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Nota preliminar

La Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos, fundada en 1972 por
los Tribunales de Alemania, Austria, Italia y Yugoslavia e integrada hoy por cerca de
cuarenta Tribunales Constitucionales del Continente, organiza regularmente semina-
rios especializados sobre cuestiones doctrinales que son objeto de interés compartido
y permiten el intercambio de las experiencias de los Tribunales en el ejercicio de la
jurisdiccién constitucional.

Se retinen en este libro las ponencias presentadas por el Tribunal Constitucional
espafiol en los seminarios celebrados desde su incorporacién a la organizacién
en 1984. Entonces se celebré en Madrid la VI Conferencia, dedicada al estudio de
Las relaciones entre el poder central y los poderes territoriales en la jurisprudencia
constitucional y a la que el Tribunal contribuyé con un informe del que fue autor don
Francisco Tomds y Valiente, después publicado por Tecnos (1988) e incluido en sus
Obras Completas. La VII Conferencia (Lisboa, 1987), versé sobre La justicia consti-
tucional en el cuadro de las funciones del Estado, presentandose por parte espafiola
una ponencia de los Magistrados don Angel Latorre Segura y don Luis Diez-Picazo
y Ponce de Ledn, con la colaboracién de los Letrados del Tribunal don Javier Jimé-
nez Campo y don Pedro Cruz Villalén. El tema de la VIII Conferencia (Ankara, 1990)
fue La jerarquia de las normas constitucionales y su funcion en la proteccion de los
derechos fundamentales (Ponencia de los Magistrados don Miguel Rodriguez-Pifie-
ro y Bravo-Ferrer y don Jests Leguina Villa, con la colaboracién de los Letrados don
Javier Garcia Roca y don Miguel Sdnchez Morén). A la Proteccion constitucional e
internacional de los derechos del hombre se dedicé la IX edicién de la Conferencia
(Parfs, 1993), participando el Tribunal con una ponencia de los Magistrados don
Alvaro Rodriguez Bereijo y don Luis Lépez Guerra, con la colaboracién del Letrado
don Juan Luis Requejo Pagés. Budapest fue la sede en 1996 de la X Conferencia,
dedicada al Tribunal Constitucional como garante del principio de separacion de
poderes (ponencia del Magistrado don Pedro Cruz Villalén, con la colaboracién del
Letrado don Manuel Medina Guerrero). La XI Conferencia Jurisprudencia constitu-
cional en materia de libertad confesional se celebr6 en Varsovia en 1999, con ponen-
cia de los Magistrados don Rafael de Mendizédbal Allende y don Carles Viver Pi-Sun-
yer, con la colaboracién del Letrado don Juan Carlos Duque Villanueva. Las
relaciones entre los Tribunales Constitucionales y los restantes Tribunales naciona-
les fue el objeto de la XII Conferencia, celebrada en Bruselas en 2002 (ponencia de
la Magistrada dofia Elisa Pérez Vera, con la colaboracion del Letrado don Juan Luis
Requejo Pagés). En fin, la dltima de las Conferencias celebradas hasta el momento
(XII) tuvo lugar en 2005 en Nicosia (ponencia de la Presidenta dofa Maria Emilia
Casas Baamonde, con la colaboracion del Letrado don Juan Luis Requejo Pagés) y
se dedicé a Los criterios de limitacion de los derechos del hombre en la prdctica de
la justicia constitucional.



CONFERENCIAS DE TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EUROPEOS

Durante estos afios la Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos no
s6lo ha profundizado en el estudio de diferentes aspectos de la jurisdiccién constitu-
cional, conformando y consolidando la conviccién y la evidencia de pertenecer a una
estrecha comunidad de Estados de Derecho constitucionales, sino que también ha
podido expandir notablemente su presencia y labor con la implantacién de regimenes
democraticos en Europa central y del este, lo que la ha convertido en el principal
motor mundial de irradiacién del modelo de jurisdiccién constitucional.

Un éxito que también propici6 a partir de 2005 la recuperacién —impulsada por el
Tribunal Constitucional de Espafia— de una red iberoamericana, resultando en la Con-
ferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional, que mantiene un intercambio de
experiencias de gran potencial con la Conferencia de Tribunales Constitucionales
Europeos.

Las ponencias espaiflolas en estas ocho Conferencias de Tribunales Constitucio-
nales Europeos han abarcado temdticas fundamentales de la jurisdiccién constitucio-
nal y tanto por su amplitud como por su rigor cientifico y doctrinal el Tribunal Cons-
titucional ha considerado conveniente recuperarlas y publicarlas en una obra que
confiamos serd de interés y utilidad para el lector.

Maria Emilia Casas Baamonde
Presidenta del Tribunal Constitucional



VI Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos
Madrid, 1984

Las relaciones entre el Poder Central
y los Poderes Territoriales
en la Jurisprudencia Constitucional

I. INTRODUCCION
1. Indefinicion constitucional, disputas doctrinales y modelo de Estado

La considerable originalidad, con el mérito y el riesgo a ella inherentes, de la
configuracion del Estado constituido en 1978 consiste en el modo de articular «la
indisoluble unidad de la Nacién espafiola» con «el derecho a la autonomia de las
nacionalidades y regiones que la integran» (art. 2 CE). La resistencia que tal arti-
culacién ofrece a encajar en alguno de los modelos de Estado conceptualizados
como federal o unitario o en la variante de este segundo tipo definida como Esta-
do regional nos impide una fécil y telegrafica caracterizacién de nuestro Estado
desde el punto de vista de la distribucién territorial del poder politico. Por otra
parte, la singularidad de nuestro todavia reciente proceso constituyente, que con-
sisti6 en la doble y simultdnea transformacion de un Estado totalitario y rigida-
mente centralizado en otro de caracteristicas antagénicas, contiene algunas de las
explicaciones que nos permiten responder a las preguntas de cémo es nuestro
Estado y por qué es asi. Finalmente el ineludible peso que ejercen sobre el pre-
sente determinadas peculiaridades constitutivas de nuestra historia, algunas
incluso remotas, pero no por ello desvanecidas, exige que quien trate de com-
prender nuestra Constitucién actual deba conocer y recordar aquellas realidades
pretéritas. Todo ello es causa de que esta introduccién no pueda ser en nuestro
caso una primera y ya directa aproximacion al tema objeto de la Conferencia,
sino, antes que eso, un intento por comprender y exponer cudl es la estructura de
nuestro Estado desde la perspectiva que aqui nos interesa.

Desde el punto de vista de las relaciones del Estado con la sociedad y con
el individuo, la Constitucion define a nuestro Estado como «un Estado social
y democrético de Derecho» (art. 1.1) y por lo que concierne a su forma politi-
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ca declara que ésta es «la Monarquia parlamentaria» (art. 1.3), pero no lo
denomina de ninguna manera desde la perspectiva de la organizacién territo-
rial o vertical del poder. Esta indefinicion constitucional al respecto, por cierto
no involuntaria !, y, sobre todo, la incorporacién al texto constitucional de
caracteristicas que la doctrina universal considera como propias de los Esta-
dos unitarios junto con otras pertenecientes a los Estados federales o por lo
menos préoximas a este modelo ha dado pie para que nuestros juristas hayan
propuesto muy diversas denominaciones para el Estado espaiiol 2. Incluso ha
habido quien, de modo méds brillante que convincente, ha defendido la tesis
de que «nuestra Constitucién ha operado una desconstitucionalizacion de la
estructura del Estado... (puesto que) permite, sin sufrir modificacién formal
alguna, lo mismo un Estado unitario y centralizado, que un Estado sustancial-
mente federal, que incluso fenémenos que rebasan los limites del Estado fede-
ral para recordar formulas confederales» °.

A esa perplejidad puede haber contribuido tanto «la extraordinaria profu-
sion terminoldgica existente a lo largo del texto constitucional» #,como su resis-
tencia «a cualquier sistematizacién en torno a esquemas de organizacion del
Estado conocidos hasta ahora»’, como también el loable esfuerzo de cada exé-
geta de la Constitucién por aproximar la configuracion vertical del Estado a sus

' No hay datos explicitos en este sentido en el Diario de Sesiones, pero diversas y concordantes

manifestaciones de miembros de la Ponencia redactora del Anteproyecto de Constitucién permiten hacer
con fundamento esa afirmacion.

2 A titulo indicativo, que no exhaustivo, podemos enumerar las siguientes: Estado autonémico,
Estado de las Comunidades Auténomas, Estado gradualmente integrado por Comunidades politicas aut6-
nomas, Estado unitario regionalizable, Estado federo-regional, Estado compuesto, Estado regional, Estado
de estructura compleja, Estado de caracter federarte. Cfr. LOJENDIO E IRURE, Ignacio Marfa: «El mode-
lo autonémico de la Constitucién de 1978», en Primeras Jornadas de Estudio del Estatuto de Autonomia
del Pais Vasco, Onati, 1983, 1, pp. 21-69, en concreto, pp. 66-69; SANCHEZ GONZALEZ, Santiago: «La
competencia del Tribunal Constitucional en materia de conflictos: una breve nota sobre una cuestién con-
flictiva», Revista de Derecho Politico, nim. 16 (invierno 1982-83), pp. 193 y ss.; ELIZALDE, José:
«Observaciones sobre el papel del Tribunal Constitucional en la delimitacién de competencias entre Estado
y Comunidades Auténomas», Revista de Derecho Politico, nim. 16 (invierno 1982-83), pp. 143 y ss., en
concreto, p. 145; GONZALEZ CASANOVA, J. A.: «El Estado de las Comunidades Auténomas», Sistema,
nim. 38-39 (octubre 1980), pp. 219-238, passim; MODERNE, F., BON, P.: Les Autonomies regionales
dans la Constitution espagnole, Prefacio de Eduardo Garcia de Enterria, Econdmica, Paris, 1981, pp. 48-
54; VANDELLLI, Luciano: L’ordinamento regionale spagnolo, Giuffré, Milano, 1980, pp. 179-230.

3 CRUZ VILLALON, Pedro: «La estructura del Estado o la curiosidad del jurista persa», Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, nim. 4, 1982, pp. 53-63, en concreto, p. 59.

4+ JAUREGUI, Gurutz: «La expresion juridica de la nacionalidad vasca», en Primeras Jornadas...,
op. cit., 1, 117-155, en concreto, p. 118.

5 MUNOZ MACHADO, Santiago: Las potestades legislativas de las Comunidades Auténomas,
Civitas, Madrid, 1981 (211 ed.), pp. 19-20.
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personales y razonadas preferencias®, como last but non least el silencio definito-
rio de la Constitucién. Pero ni de esta definicion, ni de la impureza tedrica o
atipicidad del modelo, ni de los problemas terminol6gicos con que todos, inclui-
do el Tribunal Constitucional’, tenemos que enfrentarnos, cabe inducir que
carezcamos «de una estructura del Estado constitucionalmente garantizada»®.

Ocurre més bien que la Constitucién «ha evitado conscientemente bauti-
zar el Estado por ella dibujado como regional o federal»’, sin duda porque
ninguna de las dos opciones habria sido exacta e indiscutible ni, por lo mismo,
habria obtenido un respaldo politico satisfactorio; y que tampoco ha querido
el constituyente ensayar formulas nuevas como lo hizo el de 1931 (Estado
«integral», art. 1.3) con mads originalidad que éxito. Pero, no obstante, en el
texto constitucional existen las normas suficientes para poder hablar de un
modelo de distribucién de poder politico entre el Estado y las Comunidades
Auténomas. De este modelo s6lo podemos decir, por ahora, que se trata de un
«marco constitucional abierto»'?, de un «modelo estructural flexible»''. Su
concrecidn, al cerrarse el proceso constituyente, dependia de varios factores,
entre ellos: a) del ejercicio que del derecho a la autonomia hicieran las provin-
cias limitrofes o incluso alguna provincia en singular para acceder al autogo-
bierno y constituirse en Comunidades Auténomas (art. 143.1 CE); b) del rit-
mo que las fuerzas politicas imprimieran al proceso de configuracion del
Ilamado «mapa de las Comunidades Auténomas»; c) del contenido que, den-
tro de los limites constitucionales, quisiera cada Comunidad dar a su propia
autonomia; y d) de las posibles transferencias o delegaciones de competen-
cias, que, ademas de las asumidas estatutariamente, atribuyera el Estado a las
Comunidades (art. 150 CE).

6 Compdrense, ad exemplum los trabajos antes citados de ELIZALDE y de GONZALEZ CASA-
NOVA, con estos otros de J. J. SOLOZABAL: «Nacién, nacionalidades y autonomias en la Constitucion de
1978. Algunos problemas de la organizacion territorial del Estado», en Sistema, nim. 38-39 (octubre 1980),
pp. 257-281, y del mismo autor, «Sobre el modelo de organizacién territorial del Estado segtin la Constitu-
cién de 1978», en Revista de Derecho Politico, nim. 13 (primavera 1982), pp. 53-74.

7 CRUZ VILLALON, Pedro: «Zwei Jahre Verfassungsrechtsprechung in Spanien», en Zeitschrift
fiir ausldandiches offentliches Recht und Volkerrecht, Band I, num. 1, pp. 0-11, donde, en p. 110, escribe:
«Das Verfassungsgericht sah sich vor allem mit terminologischen Problemen konfrontiert».

8 Cfr. CRUZ VILLALON, P:: op. loc. y p. citados en nota 3.

% GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: Curso de Derecho Adminis-
trativo, Civitas, Madrid, 1980, 1, p. 259.

10 LOJENDIO E IRURE: op. cit.. en nota 2, p. 29.

"' GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: Curso..., op. cit. p. 260: «El
modelo estructural es, pues flexible...»; y mas abajo: «La flexibilidad del modelo impide, por el momento,
llevar mas lejos el andlisis de sus lineas generales, que, sin embargo, estimamos suficientes como marco
general de los desarrollos posteriores».
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Muchos de estos factores de concrecion del contenido del Estado autoné-
mico ya se han producido: asi sucede con los tres primeros antes enumerados.
Otros, como el uso por parte del Estado de las facultades del art. 150.2 CE, o,
por parte de las Comunidades, del art. 148.2 CE estan indefinidamente abier-
tos. Finalmente la inter pretacion que se contenga en la doctrina del Tribunal
Constitucional’ constituye un vehiculo a través del cual siempre podra rectifi-
carse o matizarse el desarrollo post-constitucional del Estado autondmico,
razén por la cual algunos autores ven en el Tribunal Constitucional un ele-
mento fundamental en el proceso de concrecion «del nuevo modelo territorial
que supone el Estado autonémico»'2. Pero, al margen del juego que puedan
dar estos elementos ultimamente citados, las normas nucleares del Estado
autondmico o, si se prefiere decirlo asi, la decision politica fundamental® al
respecto, estdn en la Constitucién, como también estdn en ella las normas para
delimitar la distribucién del poder politico entre el todo y las partes, el Estado
y las Comunidades. Por consiguiente, ni la Constitucién omite configurar al
Estado desde la perspectiva que nos ocupa, ni sus lectores pueden (o podian
en 1978) pensar que de tal texto puede nacer cualquier tipo de Estado, pues el
Estado unitario centralizado no cabe como posibilidad real'* en nuestra Cons-
titucidn, ni la flexibilidad del modelo carece de limites constitucionales. Y no
podria ser de otro modo, porque a lo largo del proceso constituyente todas las
fuerzas politicas se mostraron conscientes de la necesidad de dar una solucién
constitucional a la articulacién entre la unidad de Espana y la pluralidad de
sus componentes’, de tal modo que «la plurinacionalidad del Estado espa-

12 ELIZALDE, J: «Observaciones...», op. cit., p. 143. En realidad el autor citado escribe «proceso

de creacién» donde yo he escrito (antes de las comillas) proceso de concrecion.

13 SCHMITT, Carl: Teoria de la Constitucién, Alianza Editorial, Madrid, 1982, p. 47.

14 Contrapongo ticitamente «posibilidad real» a «posibilidad imaginable». En el terreno de la imagina-
cién, y aun sin romper la légica con la fantasfa, casi todo es posible; en la realidad el marco de lo posible se
reduce a aquellas opciones susceptibles de imponerse con €xito a las demds. Por lo que concierne al problema
que nos ocupa la «posibilidad» del Estado unitario centralizado habria requerido como condicién un hecho
impensable, a saber, que ninguna de las nacionalidades o regiones hubiera hecho uso de su derecho a la auto-
nomia del art. 2 CE; sélo el hipotético y remoto «lector persa»(CRUZ VILLALON, P.: «La estructura...», op.
cit. p. 53) de nuestro texto constitucional podria considerar como verosimil esta condicién de posibilidad. Por
el contrario puede suscribirse sin reservas la afirmacién de . MODERNE y P. BON a propdsito de esta cues-
tién: «Une seule qualification a été unanimement récusée (méme par I’ Alianza Popular qui avait fini par admet-
tre la nécessité d’un certain régionalisme politique): celle d’Etat unitaire centralisé» (op. cit., p. 48)

15 El documento sobre «Nacionalidades y Regiones» suscrito por la oposicién democratica el 3 de
febrero de 1977 concluia asi: «La justicia y la estabilidad democratica pasan por una solucién adecuada al
grave problemade la construccién de un Estado que asuma la pluralidad nacional y regional de Espafia, que
es una realidad histéricoa que las fuerzas democraticas se comprometen a mantener y defender» (citado por
LOJENDIO e IRURE, op. cit., pp. 23-24). En este mismo sentido véase lo que se contiene més abajo sobre
los regimenes preautondmicos.



LAS RELACIONES ENTRE EL PODER CENTRAL Y LOS PODERES TERRITORIALES EN LA...

flol»® o, por lo menos, la distribucién del poder politico con base territorial en
férmulas que fuesen en cualquier caso mas alld de una mera descentralizacion
administrativa'’, era un reto insoslayable que no fue, ciertamente, soslayado
por el constituyente.

Sin entrar en disputas doctrinales sobre si nuestro Estado es mds regional
que federal, o a la inversa, y sin terciar en el debate acerca de su posible carac-
ter «federante» o federalizante o de su proximidad a un «federalismo coopera-
tivo»'?, examinaremos el contenido constitucional de una férmula, «Estado
autondémico», que aunque no se halla explicita en la Constitucién, es la que
mads se emplea por la doctrina y la que mejor parece corresponder en principio
al «quid» de nuestro Estado.

II. EL ESTADO AUTONOMICO: SUS PRINCIPIOS ORDENADORES
2. Fundamentos y limites constitucionales del Estado Autonémico

En la Constitucién hay normas de carédcter procesal tendentes a encauzar
la dindmica autonémica del Estado. Hay otras que regulan la distribucién de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas. De las primeras

' Terminologia propia de los partidarios de una opcion claramente federal.

17" Alternativa moderada frente a la anterior.

'8 Eludimos el tema no sélo porque no es necesario para nuestro propdsito, sino porque exigiria
plantear también la pluralidad de grados, de supuestos, de condiciones y de formas reales del Estado fede-
ral. Al contrario de lo que sucede, por ejemplo, con el concepto de «tridngulo equildtero», ocurre que el
Estado federal es un «concepto histérico», tanto porque surge en un momento histérico dado para concebir
y organizar una totalidad politica determinada y hasta inexistente, como porque la realidad por €l designada
conserva su dinamicidad y obliga o bien a que el concepto adopte nuevas formulaciones, o bien a que «para
comprender unas manifestaciones histdricas concretas, dotadas de una individualizacion que las hace dis-
tintas de sus géneros proximos, es decir, de la Confederacion y del Estado centralizado por regiones», pero
cuyas notas diferenciales tampoco coinciden plenamente con las del Estado federal, se pongan en circula-
cién expresiones alusivas a la hibridez o atipicidad de ciertos Estados. Es en este segundo supuesto cuando
se habla de «Estados semifederales» o de «Estado cuasi federal» (GARCIA PELAYO, M.: «Derecho cons-
titucional comparado», Revista de Occidente, Madrid, 1964, 7. ed., pp. 245-246), o, ahora, de «federalis-
mo cooperativo»; o también cuando circulan con cierto éxito otras formulas mixtas, tales como la de «Esta-
do federal-regional» o la de «Estado unitario federal», con referecnia a la Republica federal alemana, o las
de «Estado regional federalizado o federalizable». Véase también, en el sentido aqui analizado, las mismas
dubitativas pdginas de VANDELLI, op. cit., pp. 380-397. Las indecisiones terminoldgicas apenas ocultan
un fenémeno de crisis de los conceptos, fendmeno que, a su vez, es consecuencia de una realidad histérica
que rebosa los moldes conceptuales hasta hace poco admitidos como cldsicos. Asi las cosas, disminuye el
interés por la posible polémica en torno a si nuestro Estado es federal o unitario-regional o constituye una
figura hibrida, pero mas cercana a uno o a otro polo del binomio. En muy parecidos términos, cfr. MUNOZ
MACHADO, S.: Las potestades..., op. cit., p. 23.
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nos ocuparemos poco, porque no constituyen el objeto especifico de este tra-
bajo, que si debe estar centrado en las segundas. Pero por debajo de unas y
otras, hay normas, principios y conceptos explicitos o implicitos en el texto
constitucional que actian como fundamentos del Estado autonémico. Asi la
Constitucién comienza declarando que «Espafia se constituye en un Esta-
do...», de donde se infiere que el titular del poder constituyente, esto es, quien
se constituye, es Espafia o, como se dice en el art. 2, «la Nacién espafiola»,
términos equivalentes en el texto constitucional. Espaifia es asi un sujeto real
preexistente a la Constitucidn, pero no como una mera «formacién sociol6gi-
co-cultural»'®, sino como una nacién que «en uso de su soberania» (Preambu-
lo de la Constitucidn, cfr. también arts. 1.2 y 2) decide constituirse en un
Estado social y democratico de Derecho.

En consonancia con ello, la soberania nacional reside en el pueblo espa-
ol (art. 1.2), de modo que, segun la Constitucién, hay una sola nacién, Espa-
fla, compuesta por un solo pueblo, en quien indivisiblemente reside la sobera-
nia. Ninguna parte del pueblo espafiol es titular de una parte alicuota de
soberania ni, por lo mismo, de poder constituyente originario. La titularidad
de una y de otro reside en la ecuacién Espaiia = nacién espafiola = pueblo
espafiol.

Abhora bien, Espaiia no es, ni era antes de la Constitucidn, una nacién sim-
ple, sino compuesta. Entre el individuo y la nacién como totalidad estan y
estaban las nacionalidades y regiones integrantes de la nacién espaiiola, que
eran también realidades preexistentes a la Constitucion y a las que ésta les
reconoce y garantiza el derecho a la autonomia (art. 2). Pero, a diferencia de
la nacién, Unica titular de la soberania y por ende, del poder constituyente
originario, las nacionalidades y regiones integrantes de Espafia s6lo son titula-
res de un derecho a la autonomia, en ejercicio del cual y a través de las normas
procesales a las que antes aludimos (principalmente arts. 143, 148, 151 y Dis-
posiciones transitorias 2. y 44) pueden constituirse en Comunidades Auténo-
mas.

Estas no son sujetos preconstitucionales, sino el producto o resultado de un
doble proceso: el constituyente de la Nacién Espafiola y el autondémico de cada
nacionalidad o region, que, al final de dicho «proceso autonémico» (art. 151.1
CE), resulta constituida (segun los arts. 137 y 143) en Comunidad Auténoma,
con arreglo a la Constitucién y a su Estatuto, que, dentro de los términos de la
Constituciéon y como norma subordinada y derivada respecto a aquella, sera «la
norma institucional basica» de cada Comunidad (arts. 143 y 447 CE).

19 JAUREGUI BERECIARTU, G.: La expresion..., op. cit., p. 121.
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La relacién entre el todo (la nacién constituida en Estado democréatico y
social de Derecho) y las partes (las Comunidades Auténomas una vez consti-
tuidas) no es ni puede ser nunca de antagonismo, sino de integracién. El cons-
tituyente trata de fomentar simultineamente la unidad del todo y la realidad
plural de las partes, con plena conciencia de que «en los esfuerzos para conci-
liar la pluralidad con la unidad conviene tener en cuenta que ambas son
momentos de la integracion»*. Sobre estas bases, no hay oposicién entre la
«indisoluble unidad de la Nacion espaiiola» (art. 2 CE) y la «identidad colec-
tiva» (Preambulo del Estatuto de Autonomia de Catalufia, en adelante EAC) o
la «unidad e identidad histérica» (art. 1 del Estatuto de Autonomia de Aragon,
en adelante EAAR) de cada Comunidad.

Por lo mismo tampoco la hay entre autonomia y soberania. «Ante todo,
resulta claro que la autonomia hace referencia a un poder limitado. En efecto,
autonomia no es soberania —y atin este poder tiene limites—, y dado que cada
organizacion territorial dotada de autonomia es una parte del todo, en ningiin
caso el principio de autonomia puede oponerse al de unidad, sino que es pre-
cisamente dentro de €ste donde alcanza su verdadero sentido, como expresa el
articulo 2 de la Constituciéon» (STC 4/1981, FJ 3).

Sobre estos fundamentos, pues, se construye el Estado autondmico. Pero
si en el Titulo VIII de la Constitucién y en los Estatutos de Autonomia hay un
conjunto de normas que llenan de contenido el componente diferencial en que
consiste el derecho a la autonomfa, también hay en la Constitucion principios,
normas e instituciones que tienden a garantizar el momento unitario de la inte-
gracion. Quiza las principales y las de efectos mds generales sean estas tres:

1. En primer lugar, la unidad del ordenamiento juridico y, en €l, la prima-
cia de la Constitucién como norma suprema del Estado. Conviene citar aqui las
importantes precisiones contenidas en una de las primeras Sentencias del Tribu-
nal: «Es obvio, para comenzar, que el término Estado es objeto en el texto cons-
titucional de una utilizacién claramente anfiboldgica. En ocasiones (asi, arts. 1,
56, 137 y en la propia rubrica de su Titulo VIII, por mencionar sélo algunos
ejemplos) el término Estado designa la totalidad de la organizacién juridico-
politica de la nacién espafiola, incluyendo las organizaciones propias de las
nacionalidades y regiones que la integran y la de otros entes territoriales dotados
de un grado inferior de autonomia; en otras, por el contrario (asi, en los arts. 3.1,
149, 150), por Estado se entiende sélo el conjunto de las instituciones generales

2 LLORENS, E.: La autonomia en la integracion politica, Madrid, 1932, p. VIIL. El texto, con
claros ecos de Smend, estd, como todo el libro, escrito en funcién de la Constitucion espaiola de 1931,
pero la idea vale igualmente para la de 1978.
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o centrales y sus 6rganos periféricos, contraponiendo estas instituciones a las
propias de las Comunidades Auténomas y otros entes territoriales auténomos.
Esta contraposicion, que puede originar algiin equivoco, no puede hacer olvidar,
sin embargo, que la Constitucion es la norma suprema del Estado como totali-
dad y que, en consecuencia, sus principios obligan por igual a todas las organi-
zaciones que forman parte de esa totalidad (STC 32/1981, FJ 5).

2. Institucién clave en este mismo sentido es también el Rey que, como
Jefe de Estado, no es s6lo quien asume su mas alta representacion «ad extra»,
sino quien, ante todo, simboliza «su unidad y permanencia» (art. 56.1). Por
eso «su titulo es el de Rey de Espafia» (art. 56.2), esto es Rey de la nacién y
no, de forma directa e individualizada, de cada una de las nacionalidades y
regiones que la integran o de las Comunidades en que aquellas se hayan cons-
tituido. Desde la cuspide institucional de la Jefatura del Estado el Rey cumple
una funcién de integracién politica del sistema constitucional, puesto que
sobre todas sus instituciones actia el «pouvoir neutre» del Rey, «que arbitra y
modera el funcionamiento regular» de aquéllas (art. 56.1 CE). Aunque no sea
ésta su dnica proyeccion, es indudable que tan difuso como importante poder
arbitral podria ser ejercido por el Jefe del Estado para facilitar la solucién de
conflictos [no formalizados juridicamente en el sentido del 161.1.c) CE] entre
organos centrales del Estado y tal o cual Comunidad Auténoma.

3. El concepto de Corona, desde su formacion en la Baja Edad Media
implica los de unidad e indivisibilidad. Supone, en efecto, que los elemen-
tos territoriales que a lo largo de la historia se han incorporado a ella «for-
man una unidad indivisible, que como tal se transmite hereditariamente»?'.
En este mismo sentido, la Constitucion, en su art. 57.1 establece que «la
Corona de Espaiia es hereditaria en los sucesores» del actual Rey*. Lo que
en su origen fueron mecanismos propios de una forma de dominacion patri-
monial fungen ahora como expresion y garantia de una unidad consolidada
por los siglos.

3.  El momento de la pluralidad en la integracion: excursus histérico

La regulacion constitucional del momento de la pluralidad en la integra-
cién nos lleva por fuerza a preguntarnos qué son las Comunidades Auténomas

2 GARCIA GALLO, Alfonso: Manual de Historia del Derecho espaiiol, 1, 2d ed. Madrid, 1964,
p. 669. )

22 GONZALEZ ALONSO, Benjamin: «La historia de la sucesion en el trono y el art. 57 de la CE
de 1978», Revista de Estudios Politicos, nim. 19, 1981, pp. 7-42.



LAS RELACIONES ENTRE EL PODER CENTRAL Y LOS PODERES TERRITORIALES EN LA...

y si son todas ellas lo mismo, pero éstas son cuestiones a las que no es posible
dar respuesta inteligible sin antes salirnos del andlisis del texto constitucional
para situarnos en el ambito de la historia.

Las naciones se forman en la historia y son el producto, nunca definitivo,
de procesos de estructuracion por lo general largos y complejos. Espafia no es
una entidad fisica ni metafisica, sino una realidad histérica cuyo proceso de
articulacién politica se percibe al menos desde la Baja Edad Media.

En efecto, en el siglo xur1 se forma la Corona de Castilla y alcanza su
maxima extension la de Aragén. En la primera se integran los que hasta enton-
ces fueran el reino de Le6n y el de Castilla, al que desde principio de siglo se
habian incorporado definitivamente Alava y Guiptizcoa (Vizcaya ya lo esta-
ba). La Corona de Castilla llego a sus limites maximos al conquistar los reinos
musulmanes de Murcia y los que ocupaban la actual Andalucia con la excep-
cion del reino nazari de Granada. En la vertiente oriental de la peninsula, la
Corona de Aragén, integrada inicialmente por el reino de Aragén y los conda-
dos catalanes, crece en el segundo tercio del siglo X111 con la conquista de los
nuevos reinos de Mallorca y Valencia. A lo largo del siglo xv, Castilla adquie-
re las islas Canarias y conquista el reino de Granada. Una diferencia funda-
mental entre una y otra Coronas: mientras en la de Castilla los reinos que se
incorporan a ella pierden su individualidad juridico-politica (con las tnicas
excepciones de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya, cada una de las cuales conserva
importantes peculiaridades) y se funden bajo unas mismas y comunes institu-
ciones juridico-politicas, en la Corona de Aragén, cada uno de los cuatro
nicleos componentes conserva su personalidad politica, su propio Derecho y
sus instituciones legislativas, judiciales y administrativas. Entre ambas Coro-
nas se mantiene independiente el reino de Navarra. En 1512, Fernando el
Catodlico lo adquiere como «ganancia» personal; en 1515 lo incorpora por
decision propia a la Corona de Castilla, pero como «reino separado», es decir,
con pleno respeto a su Derecho, a sus Cortes y al resto de su organizacién
politica y juridica.

Las Coronas de Castilla y de Aragén vinculadas entre si desde el matri-
monio de Isabel de Castilla y Fernando de Aragén en 1469, se unen definitiva-
mente y en forma irreversible para el Derecho de la época por via hereditaria
en la persona del nieto de los Reyes Catdlicos, el Emperador Carlos, en 1516.
Comienza la construccién institucional del Estado con los Reyes Catdlicos;
continda durante los siglos xvi y xvil. Hay instituciones de la Monarquia
comunes a toda ella, desde las cuales se la gobierna; hay también las institu-
ciones propias y exclusivas de cada reino o territorio con personalidad politi-
ca: Catalufia, Aragén, Mallorca, Valencia, Navarra, Vizcaya, Guipuzcoa, Ala-
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va. Dentro de la Corona de Castilla otros territorios (Asturias, Galicia) tienen
algunas instituciones peculiares. Este sistema de unidad de la Monarquia y
diversidad de los reinos se mantuvo hasta principios del siglo XvIiI.

Entonces, la guerra por la sucesion al trono de Carlos 11, muerto en 1700,
provoca consecuencias de gran trascendencia constitucional. Los reinos de la
Corona de Aragén se inclinan en favor del archiduque Carlos de Austria. Pier-
den la guerra. Felipe V promulga los Decretos de la Nueva Planta o nueva
organizacion. Catalufia, Aragén, Valencia, Mallorca pierden sus instituciones
juridico-politicas, su Derecho (salvo el privado, que se conserva en Cataluiia,
Aragoén y Mallorca), y «todos los fueros, privilegios, exenciones y libertades
de que gozaban». El Derecho de Castilla se extiende a estas tierras. No hay
ninguna innovacion respecto a Navarra, Vizcaya, Guiptizcoa y Alava. Fieles a
Felipe V, no sufren represalia alguna. Desde entonces son los tnicos nicleos
territoriales con regimenes de Derecho publico diferentes en parte al comtin
en el resto de Espafia, cuya cohesiéon nacional se fortalece a lo largo del
siglo xviir. El sistema polisinodial de la Monarquia de los Austrias se sustitu-
ye por el de un Consejo Real que actia con poder sobre todos los reinos. En €l
se crea un Derecho que comienza a llamarse nacional y que es de vigencia
general en toda Espafia. Los Secretarios del Despacho, antecedentes de los
Ministros, tienen competencias en materias determinadas sobre toda Espaiia.
Comienza a existir un Ejército nacional. El Estado crece y constituye un foco
de cohesion. Pero también la sociedad politica, la nacion, experimenta un for-
talecimiento de su conciencia unitaria. Se avanza hacia un mercado interior
Unico; se participa en empresas mercantiles con América con restricciones a
favor de puertos determinados; se unifican pesas y medidas. La expresion
bélica de esa conciencia nacional espafola es la guerra de la Independencia
contra los ejércitos de Napoledn entre 1808 y 1813%.

Fechas que coinciden también con la crisis del Antiguo Régimen y el
comienzo de la revolucién liberal burguesa. Desde la Constitucion de 1812 y

% Para la comprobacion y en su caso ampliacion de los datos y procesos aqui sintetizados, pueden

consultarse muy diversas obras de Historia de Espafia. Remito preferentemente a las colectivas, dirigidas
por Miguel ARTOLA (Alianza-Alfaguara), TUNON DE LARA (Editorial Labor) y José M.* JOVER (edi-
torial Espasa-Calpe). Mds en particular sobre aspectos histérico-juridicos y propiamente constitucionales,
GARCIA GALLO, A.: Manual..., 1, pp. 605-609; 613; 652; 659-660; 670-672 y 680 a 684. GARCIA DE
VALDEAVELLANO, Luis: «Curso de historia de las instituciones espaiolas. De los origenes al final de la
Edad Media», Revista de Occidente, Madrid, 1968, pp. 226-232. TOMAS Y VALIENTE, Francisco: «El
gobierno de la Monarquia y la administracién de los reinos en la Espafia del siglo xvii», apud La Espaiia
de Felipe IV, Enciclopedia de Historia de Espaiia, d¢ MENENDEZ PIDAL, dirigida ahora por José¢ M.*
JOVER, Espasa-Calpe, XXV, Madrid, 1982. TOMAS Y VALIENTE, Francisco: Manual de Historia del
Derecho espariol. Tecnos, Madrid, 4.* ed., 1983.
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por debajo de la alternancia entre Constituciones progresistas o doctrinarias,
el Estado se racionaliza y crece. Se construye una Administracion central con
delegaciones provinciales y sobre una y otras se vertebra el Estado. El poder
politico y las instancias superiores de la Administracién y del poder judicial
residen en Madrid. El Estado liberal es centralista y unitario.

A la muerte de Fernando VII, una nueva cuestion sucesoria mezclada con
muy diversos factores da lugar a la guerra carlista de 1833-1839, reproducida
después en otras ocasiones hasta la dltima, finalizada en 1876. La resistencia
antiliberal, absolutista o carlista se hace fuerte en Navarra y en las tres provin-
cias vascongadas, y utiliza como una de sus banderas la defensa de sus respec-
tivos Fueros. Los carlistas pierden la guerra en 1839. No obstante, el 25 de
octubre de 1839 se promulga una ley de compromiso cuyo articulo primero
declaraba que «se confirman los Fueros de las provincias vascongadas y de
Navarra sin perjuicio de la unidad constitucional de la Monarquia». Con base
en esa ley se promulgé la de 16 de agosto de 1841 para organizar «la Adminis-
tracion general de Navarra» y que ha sido, sin interrupcion hasta la actual
Constitucion, la principal norma reguladora de las especialidades juridico-
publicas o «régimen foral» de Navarra, con importantes peculiaridades sobre
todo econémico-administrativas y fiscales. Navarra es asi el tnico territorio
que ha conservado un régimen especial de Derecho piublico sin interrupcién
desde 1515 hasta 1978%.

Respecto a Guiptizcoa, Alava y Vizcaya no hubo otra ley equivalente a
la de 16 de agosto de 1841 para Navarra. Tras la Gltima guerra carlista, la
Ley de Canovas de 21 de julio de 1876, sin suprimir del todo sus peculiari-
dades dejaba al Gobierno amplisimos poderes para, al amparo de dicha ley
y de su constitutiva ambigiiedad, conservar alguna especialidad y, sobre
todo, crear algunas nuevas. El régimen de conciertos econdmico-fiscales,
establecido por el Decreto de 28 de febrero de 1878 y renovado para las tres
provincias en 1887, 1906 y 1925 (éste con vigencia prevista para veinticin-
co aflos) puede ampararse en la Ley de 1876 y puede ser considerado por
algunos como continuacion de viejas especialidades de la época foral, pero
en realidad implica un régimen fiscal pactado por las burguesias de Bilbao y

2 MINA APAT, M.? Cruz: Fueros y revolucion liberal en Navarra, Alianza, Madrid, 1981. RODRI-
GUEZ GARRAZA, R.: Navarra de Reino a provincia (1828-1841), Eunsa, Pamplona, 1968. MARTINEZ
TOMAS, Antonio: El régimen financiero y tributario de Navarra, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1978. TOMAS Y VALIENTE, Francisco: Manual... pp. 568 y ss. Cfr. también lo que manifiesta la
Diputacién Foral de Navarra cuando en su acuerdo de 15 de febrero de 1984, cortésmente comunicado al
Tribunal Constitucional, dice asi: «La autonomia foral de Navarra, que tiene su anclaje en la ley confirma-
toria de Fueros de 25 de octubre de 1839, se desarrollé posteriormente en la Ley Paccionada de 16 de
agosto de 1841, asi como en otras disposiciones complementarias...».
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San Sebastidn con los Gobiernos conservadores en condiciones altamente
favorables para la burguesia vasca (en especial la vizcaina) que entonces
emprendia la industrializacién del pafs.

A pesar del centralismo uniformista, a mediados del siglo x1x y desde una
racionalidad no estrictamente politica, sino basada en el hecho insular y en
imperativos econémico-administrativos, se reconoce para Canarias en un Real
Decreto de 11 de junio de 1852 un régimen de franquicias, ratificado por Ley
de 6 de marzo de 1900 y que, ampliado posteriormente, desemboca en la Dis-
posicion Adicional tercera de la actual Constitucion.

Aproximadamente hacia el dltimo tercio del siglo XI1Xx comienzan los
movimientos nacionalistas en el Pais Vasco y en Catalufia, nacionalismos
no identificables entre si, pero que se producen durante el periodo de acu-
mulacion capitalista de sus respectivas burguesias, empefiadas en sendos
procesos de industrializacién, pioneros en Espafia, y que por lo mismo
atraen a uno y otro pais fuertes corrientes migratorias. Frente a la «invasioén
maketa», Sabino Arana defiende la lengua y la raza como sefiales de identi-
dad, sobre un fondo de nostalgia por la vida rural frente a una industrializa-
cién innovadora. La lengua, la cultura y la historia catalanas proporcionan
vinculos reflexivos y emocionales de conciencia nacional. EI hecho de que
ambos movimientos nacionalistas arraiguen en los paises mas avanzados
industrialmente y con mayor tasa de inmigrantes y el hecho de que éstos se
quejen con frecuencia de sufrir tratos discriminatorios en los lugares donde
viven y trabajan, crean en el resto de Espafa des confianza respecto a unos
movimientos que se interpretan como consolidadores de diferencias venta-
josas. Otros «renacimientos nacionalistas» (Galicia, Valencia, Aragon,
Andalucia...) fueron menos profundos y, en cierto modo, inducidos por los
ya mencionados.

Frustrada la ocasion de una Republica federal en 1873, los movimien-
tos nacionalistas, al margen de minoritarias opciones violentas y separa-
tistas, trataron de compatibilizar la afirmacién nacional catalana o vasca
con la integracién de Espafia. La autonomia y el autogobierno serdn desde
las Bases de Manresa de 1892 y, sobre todo, des de la implantacién de la
mancomunidad entre las cuatro provincias catalanas por Real Decreto
de 26 de marzo de 1914, los caminos propuestos por la burguesia catalana.
Salvo en la fase inicial, de furioso independentismo, Sabino Arana acaba-
rd inclindndose (sin renunciar bajo férmulas ambiguas a soluciones mas
radicales) por la férmula autonomista. El Partido Nacionalista Vasco, des-
de su fundacién en 1895 experimenté también oscilaciones semejantes,
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para insertarse durante la II Republica de modo inequivoco en la linea
autonomista®

La Constitucion de 1931 declaraba que «la Reptblica constituye un Esta-
do integral, compatible con la autonomia de los Municipios y las Regiones».
Un Estado integral o integrador es el dotado desde el momento constituyente
de un «sistema de integracién autonémica de las colectividades territoriales
parciales en el Estado»?. El articulo 80 de la Constitucion declaraba que «el
Estado espaiiol, dentro de los limites irreductibles de su territorio actual, esta-
rd integrado por Municipios mancomunados en provincias y por las regiones
que se constituyan en régimen de autonomia». No era, pues, Espafia o la
nacién espafiola la que tenia o tendria esa composicidn, sino el Estado, enten-
dido en este contexto como organizacion politica total.

En el sistema de integracion autonémica de la II Republica ni era preciso
que toda provincia se insertara en una region auténoma, ni para las provincias
que tomaran tal opcién su decisién era definitiva, pues cualquier provincia
podia en esta segunda hipétesis «renunciar a su régimen y volver al de provin-
cia directamente vinculada al poder central» (art. 22 CE 1931). La dualidad
de regimenes estaba, pues, explicitamente prevista. La autonomia regional se
ofrece no tanto como férmula general (aunque tampoco existia en la Cons-
titucién ningun precepto que prohibiera su generalizacion), sino como solu-
cién para resolver los problemas de Catalufia, Pais Vasco y Galicia. Aunque
también Galicia alcanzé a plebiscitar por mayoria abrumadora su Estatuto de
autonomia (junio de 1936), s6lo Catalufia y el Pais Vasco aprobaron sus res-
pectivos Estatutos. Otras regiones (Aragén, Andalucia, Valencia) habian ini-
ciado también su proceso hacia la autonomia. El Estatuto de Catalufia fue
aprobado por ley de 15 de septiembre de 1932; el del Pais Vasco, por otra de 6
de octubre de 1936. Tras el fracaso de un primitivo proyecto de Estatuto vasco
para Guiptizcoa, Alava, Vizcaya y Navarra (el de Estella, 1931) un nuevo pro-
yecto de Estatuto, el de 1932, también previsto para esos cuatro territorios,

2 Sobre el nacionalismo vasco remito al lector al Diccionario de historia del Pais Vasco, de Fernan-

do GARCIA DE CORTAZAR y M. MONTERO, editorial Txertoa, Iy II, San Sebastidn, 1981, en especial
por la riquisima bibliograffa alli citada entre la que recomiendo particularmente los titulos por mf citados
en la bibliograffa del Cap. XXXI de mi Manual..., p. 585. Para la historia reciente de Catalufia y su nacio-
nalismo, y tambi€n (como en el pdrrafo anterior) a modo de bibliograffa introductoria, son muy recomen-
dables: PABON, Jesiis: Cambd, I, I y III. Barcelona 1952-1959; GONZALEZ CASANOVA, José Antonio:
Federalisme i autonomia a Catalunya (1868-1938), Barcelona, 1974. MOLAS, Isidre: La Lliga catalana, 1
y II. Barcelona, 1972. SOLE TURA, Jordi: Catalanisme i revolucio burguesa, Barcelona, 1957. Sobre el
tema general de «Autonomias: un siglo de lucha», ofrece una vision elemental, pero seria y con nota biblio-
grafica introductoria para cada pais, nacién o region, el volumen extra sobre ese titulo de Historia 16.

% LLORENS, Eduardo L.: «La autonomia...», p. 162. Sobre la critica al art. 8, cfr. PEREZ SERRA-
NO, Nicolds: «La Constitucion espafiola», ed. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1932, p. 61.
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fue aprobado por los representantes municipales de las tres primeras provin-
cias, pero rechazado por los representantes de los municipios de Navarra; des-
de entonces el proyecto de Estatuto vasco, se refiri6 tan s6lo, como el texto
definitivo aprobado en octubre de 1936, a Alava, Guiptizcoa y Vizcaya?'.

El régimen del General Franco suprimi6 los Estatutos derivados de la Cons-
tituci6n republicana y traté a Navarra, Alava, Guiptizcoa y Vizcaya no con arre-
glo alalégica de la historia ni en funcién de principios de 16gica juridica, sino en
virtud de una peculiar 16gica de las lealtades. Navarra y Alava, provincias «leali-
simas» el Movimiento Nacional, conservaron sus Diputaciones Forales y en el
caso de Navarra, un régimen directamente entroncado con la ley de 1841. Gui-
puzcoa y Vizcaya, leales a la Republica, perdieron sus conciertos fiscales. Quien
se habia alzado militarmente contra la Republica condené a quienes se resistie-
ron legitimamente a su rebelién, como rebeldes frente al alzado en rebeldia.

La retérica del nacionalismo instrumentada por los idedlogos del Nuevo
Estado vencedor en la guerra civil cumplié una funcién encubridora en un
triple sentido. En primer lugar sirvid para encubrir, bajo el mito de la nacién
como gran familia, como entidad supraclasista a cuyo engrandecimiento todos
tenian que contribuir hermanados por la gloria de la madre patria, la realidad,
no ya de la lucha, sino de las simples diferencias de clase. Una segunda dimen-
sién de la retdrica nacionalista consistid en exaltar, como Unica posible y ver-
dadera, la visién de una Espaiia identificada con las ideas de unidad catdlica,
fidelidad a la Iglesia y continuidad con una cultura fiel a esas esencias, a estos
«motivos de la Espafia eterna»®®. En tercer término el nacionalismo cumplia
otra funcién encubridora: la de la diversidad intrinseca de Espafia, de la cual
s6lo sobreviven a la censura algunos vestigios folkléricos compatibles con la
oficial unidad (que implicaba también la uniformidad lingiiistica y politico-
administrativa) de los hombres y las tierras de Espafa.

De la sintesis expuesta pueden extraerse las siguientes conclusiones.

Primera. El largo proceso histérico de estructuracion de Espafia mues-
tra a ésta como el resultado de la articulacién de muy distintos nicleos, incor-
porados entre si en muy distintos tiempos y circunstancias y dotados también
de muy distinto grado de conciencia colectiva.

27 CASTELLS ARTECHE, J. M.: El Estatuto Vasco, Haramburu editor, San Sebastidn, 1976.

28 Sobre fascismo y nacionalismo en Espatiia, cfr. IMENEZ CAMPO, J.: El fascismo en la crisis de la
1l Repiiblica, C.1.S. Madrid, 1979, pp. 29, 63, 65-66, 99 y siguientes y 159 a 166. CHUECA, Ricardo: El
fascismo en los comienzos del régimen de Franco. Un estudio sobre FET-JONS, C.1.S. Madrid, 1983, princi-
palmente pp. 22 a 34. Particular interés en este contexto tiene el libro de CORTS GRAU, José: Motivos de la
Esparia eterna, Madrid, 1946 como expresion de esa vision «espiritual-catdlica-eterna» de nuestras esencias.
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Segunda. A una nacion asi constituida no parece convenirle una organi-
zacion politica unitaria, en ocasiones impuesta por la fuerza y rechazada en
momentos de implantacién de Constituciones democraticas (1873, 1931,
1978). Pero tampoco parece ser el modelo de sociedad politica al que se ade-
cue una organizacion federal pura, que vendria a homogeneizar, por arriba o
por abajo, elementos heterogéneos entre si.

Tercera. La crisis del nacionalismo autoritario ha conducido a dudas
injustificadas, cuando no frivolas, sobre la realidad histérica de Espaia, y, por
otra parte, ha coincidido con el renacimiento de unos nacionalismos antes
reprimidos y ahora defendidos, en ocasiones, por medios no democraticos. Ni
el mostrenco nacionalismo fascista estuvo justificado ni sustentado en la his-
toria, ni en ella podria encontrar amparo el abandono de la realidad nacional
(lingtifstica, cultural, histdrica, politica de Espafia), ni otros nacionalismos
parciales y violentos son mejores que aquél.

Cuarta. Los titulos histéricos esgrimidos en 1978 para legitimar exi-
gencias de diferenciacién, tenian raices de muy distinto alcance, como distin-
to era también su contenido. La legitimidad historicista vale mas como titulo
para justificar la existencia del hecho diferencial, que para determinar su con-
tenido. De ahf la necesidad de articular el respeto al historicismo con la legiti-
midad democrética constitucional.

A ello tiende nuestra Constitucién en cuanto instrumento de paz y de con-
vivencia democrdtica para proteger «a todos los espafioles y pueblos de Espa-
fia en el ejercicio de los derechos humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas
e instituciones» (Predambulo de la Constitucién espafiola 1978). Que lo consi-
ga depende en buena medida de la adecuacién del Estado autonémico a nues-
tra realidad histérica pasada y presente. En este sentido Garcia de Enterria
afirma que «nuestro pais se juega literalmente su propia subsistencia sobre la
opcién autonémica de la Constitucion»®.

4. El momento de la pluralidad en la integraciéon (continuacion):
las Comunidades Auténomas

Que la pluralidad existe es, pues, un hecho de experiencia histérica; la
voluntad politica puesta de manifiesto de muy diversas formas durante los

» GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, en su «Estudio Preliminar», p. 18, a la obra colectiva dirigi-
da por €l, La distribucion de las competencias economicas entre el poder central y las autonomias
territoriales en el Derecho comparado y en la Constitucion espaiiola, 1E.E., Madrid, 1980.
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afios finales del franquismo y a lo largo del proceso constituyente se pronun-
ciaba en favor de la articulacién de esa pluralidad en el nuevo Estado consti-
tucional. El principio de autonomia y la creacién de las Comunidades Auténo-
mas son los principales instrumentos constitucionales al respecto.

Ya hemos dicho antes que autonomia no es soberania. Resulta dificil defi-
nir en positivo qué es la autonomia. El Tribunal Constitucional, en un esfuerzo
continuado y casuistico, ha ido delimitando el contenido de este concepto juri-
dico indeterminado que, en cuanto tal, «ofrece un margen de apreciaciéon muy
amplio», y ha comenzado por considerar, en una de sus primeras sentencias,
que el principio de autonomia es «un principio general de la organizacién del
Estado plasmado en nuestra Constitucion», dotado de un «caracter informador
de todo el ordenamiento juridico» y que, en cuanto forma parte de la Constitu-
cién, participa, como no podia ser de otro modo, «de la fuerza derogatoria de la
misma» (STC 4/1981, FJ 1.B.). Siendo pues, uno de los principios estructura-
les basicos de nuestra Constitucion (STC 32/1981, FJ 3 «in fine») es innegable
que, a la vista de su articulo 137, la autonomia es algo de lo que gozan los
municipios, las provincias y las Comunidades Auténomas que se constituyan
«para la gestion de sus respectivos intereses». Pero no del mismo modo o con
el mismo contenido, porque el grado superior de autonomia es el propio de las
Comunidades Auténomas y consiste en un poder no s6lo administrativo (como
la autonomia provincial y mu nicipal) sino también y ante todo en un poder
«potencialmente» politico (STC 84/1982, FJ 4). Al reconocerlo asi el Tribunal
Constitucional, coincidiendo con la unanimidad de los comentaristas, no puede
caber duda de que el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones
es un derecho de contenido «potencialmente» politico (art. 2 CE), en virtud del
cual se constituyen en Comunidades Auténomas (art. 137 CE), y el poder que,
ya constituidas, éstas adquieren es «potencialmente» politico y no sélo
administrativo. La repeticién subrayada del adverbio «potencialmente» signifi-
ca que, siendo el reconocimiento del poder de hacer leyes la frontera concep-
tual y factica que separa la descentralizacion politica de la administrativa,y no
existiendo en la Constitucién ningin precepto que imponga u obligue a todas
las Comunidades Auténomas a asumir poder legislativo, pues la Constitucién
se limita reiteradamente a admitir tal posibilidad o a imponerla s6lo en relacién
con determinadas Comunidades, es claro que el poder politico de las Comu-
nidades Auténomas sélo es caracteristica necesaria «ex Constitutione» de algu-
nas de ellas, y poder potencial de todas las demds. Dejando a un lado el conte-
nido de la autonomia municipal y provincial, pero sin olvidar nunca que ésta
implica un limite al poder autonémico de las Comunidades, (STC 84/1982,
FJ 4), nos cefiiremos desde ahora al examen de éstas.
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(Qué son las Comunidades Auténomas? La Constitucién, que, como
vamos viendo, rehuye siempre planteamientos esencialistas, no las define. Ni
tampoco define qué ni cudles son las nacionalidades y regiones titulares del
derecho a la autonomia. Ni vuelven a aparecer, después de su mencién en el
art. 2, las expresiones «nacionalidades» y «regiones», pues cuando el art. 143.1
hace referencia al ejercicio del derecho reconocido en el art. 2, el sujeto que
ha de ejercerlo para acceder al autogobierno ya no son las nacionalidades o las
regiones, sino a) las provincias limitrofes con caracteristicas histéricas, cultu-
rales y econdmicas comunes, b) los territorios insulares, o ¢) individualmente,
las provincias con entidad regional histérica. Estos territorios, mas d) «los
territorios que en el pasado hubiesen plebiscitado afirmativamente proyectos
de Estatutos de autonomia», mds e) Navarra, mds f) territorios que no superen
una provincia y no tengan entidad regional histdrica, més g) territorios que no
estén integrados en la organizacidn provincial (arts. 143 y 144 y Disposicio-
nes transitorias 21 y 44 CE), son los que pueden formar Comunidades Auto-
nomas. Cudles de ellas tengan como soporte real una nacionalidad histérica, o
una region, no lo dice la Constitucidn. Asi, estas expresiones, carentes de con-
tenido conceptual explicito en la Constitucion y de las cuales ésta no extrae
consecuencias normativas, cumplen la tnica, aunque muy importante, fun-
cion de actuar como férmula de transaccion entre las diversas tendencias poli-
ticas (unitarias y plurinacionalistas), para servir «de amortiguador de viejas
disputas, enconos y tensiones nacionales» y, al mismo tiempo, permitir que se
acabe, con la autoridad inherente a una declaracién constitucional, con «el
mito de la homogeneidad nacional»*. La férmula implicita podria sintetizarse
asi: en Espana hay nacionalidades y hay regiones; que las provincias de unas
y otras se constituyan en Comunidad Auténoma; y que cada una de éstas, en
su norma institucional bésica, se autodefina como nacionalidad, como region,
como entidad foral o de alguna otra forma; definiciones, que, por lo demas,
carecerdn de relevancia constitucional.

El Tribunal, que tampoco asume funciones definitorias mds alld de lo
indispensable en cada caso, ha dicho que las Comunidades Auténomas no
s6lo estdn incluidas entre los poderes publicos a que alude la Constitucioén en
el art. 53 y en otros pasajes (STC 64/1982 FJ 2), sino que son también «lato
sensu» organos del Estado» (STC 32/1983, FJ 1; STC 32/1981, FJ 5). Con
ello se destaca la idea de que si bien es cierto que tanto la Constitucion, como
los Estatutos y la L.O.T.C. emplean con frecuencia las expresiones «Estado»

30 LEGUINA, Jests: «Las Comunidades Auténomas», ahora en su libro Escritos sobre Autonomias
territoriales, Tecnos, Madrid, 1984, principalmente pp. 15-23 y pp. 26.
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y «Comunidad o Comunidades Auténomas» como no sélo distintas, sino
como procesal o conflictivamente contrapuestas, también lo es que en una
acepcion amplia, el Estado, como organizacién total o como «unidad organi-
zada» o «unidad real de organizacion®' incluye necesariamente a las Comuni-
dades Auténomas, cuyos 6rganos, por tanto, son poderes publicos e indirecta-
mente 6rganos del Estado. Sélo a la hora del reparto de competencias o a la de
regular los conflictos de tal naturaleza, Estado (en el sentido de érganos cen-
trales del sistema o aparato de poderes publicos) y Comunidades son términos
opuestos.

En otro contexto, el Tribunal se ha referido a la Comunidad Auténoma, en
abstracto, como «la primera y mads alta de las entidades a que se refiere el
art.137 de la Constitucién», pues «en efecto, la Constitucién prefigura, como
antes deciamos, una distribucién vertical del poder publico entre entidades de
distinto nivel que son fundamentalmente el Estado, titular de la soberania, las
Comunidades Auténomas, caracterizadas por su autonomia politica, y las pro-
vincias y municipios, dotadas de autonomia administrativa de distinto ambi-
to» (STC 32/1981, FI 3). El esquema vertical de poderes estd en el parrafo
muy claramente descrito.

Ahora bien, ;cudles son las Comunidades Auténomas con la Constitucion
en la mano? Si no define qué son, nuestra Constitucion tampoco dice cudles
son las Comunidades Auténomas. No obstante, en la enumeracién que antes
construimos?? existen algunos elementos de determinacion. Sin contar con los
apartados f) y g), que remiten al art. 144 CE y de los que por su caricter muy
especial no vamos a ocuparnos®, los apartados b), d) y e) de aquella contienen
referencias muy directas a Canarias, Baleares, Navarra, Catalufa, Pais Vasco
y Galicia. La geografia, por lo que respecta a los territorios insulares, y la
historia —remota o préxima— en lo concerniente a ellos mismos, pero, sobre
todo a los otros cuatro son los criterios que la Constitucién ha valorado para
singularizar, casi sin nombrarlas, a estas seis Comunidades. Pero ya no hay
mas indicaciones a futuras y concretas Comunidades en el texto constitucio-
nal. A qué Comunidades podrian dar lugar los criterios contenidos en el
art. 143 CE en primer y tercer lugar (esto es, los incluidos en los apartados a)
y ¢) de nuestra enumeracion) es algo que no queda determinado por la Cons-
titucién, que, por lo que hemos visto, ni define qué son, ni cudles, ni cudntas
han de ser las Comunidades Auténomas.

31 HELLER, Hermann: Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econémica, 74 reimpresién, Madrid,
1971, pp. 247 a 256, en especial p. 248.

2 Vid. supra.p. 18

3 Aluden respectivamente a Ceuta y Melilla y a Gibraltar.
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La Constitucion contiene, pues, los criterios en virtud de los cuales pue-
den constituirse Comunidades. Algunos son tan concretos que apuntan a seis
de ellas sin equivoco posible. Otros son tan amplios que permitian su concre-
cion en formas diversas a determinar por las propias provincias reuniéndose
con otras limitrofes o convirtiéndose en Comunidades uniprovinciales. La
Constitucién no dibuja el mapa de Espafia compuesto por Comunidades. Lo
prefigura, pero no lo configura.

En una sociedad, todo orden regulado por normas es el resultado de una
ordenacién o de una organizacién. Segtin Garcia-Pelayo, «la distincion entre
ambos tipos de 6rdenes puede formularse diciendo que la organizacién es
un orden estructurado por una racionalidad previa a la realidad ordenada,
mientras que la ordenacién es un orden estructurado por una racionalidad
inmanente a la realidad misma». Por ello, «lo importante es que en la orga-
nizacion el planteamiento racional es previo a la praxis, mientras que en la
ordenacion se descubre una racionalidad en la praxis misma»®*. A mi enten-
der, el constituyente ha querido que el orden territorial del Estado fuera mas
el resultado de una ordenacién con participacién decisoria de la sociedad,
que de una organizacién impuesta a la misma. Ninguna experiencia histori-
ca se amoldard con exactitud y perfeccién a uno u otro de estos dos tipos
conceptuales. Pero el proceso de configuracién del «mapa autonémico» de
Espaia a partir de la simple prefiguracion constitucional ha sido mas orde-
nador que organizativo; se ha querido que la propia racionalidad inmanente
a nuestra estructuracion histérica en nacién actuase en la praxis, de modo
que en ésta se «concretizara» lo que el legislador constituyente ofrecia. Las
diecisiete Comunidades actuales no son el producto de laboratorio previsto
e impuesto por el poder constituyente, sino el resultado de un proceso de
ordenacién iniciado en los primeros momentos de la transicion democratica
y concluido con la aprobacién en 25.11.83 de los dltimos Estatutos de auto-
nomia: proceso en el que las provincias espafiolas, autodefiniéndose como
regiones o nacionalidades y optando entre los cauces propuestos por la
Constitucion o utilizando en algunos casos los para ellas previstos en las Dis-
posiciones transitorias segunda y cuarta, han accedido a la autonomia cons-
tituyendo Comunidades Auténomas.

No es ésta la ocasién adecuada para estudiar con detenimiento las vias,
las etapas y las vicisitudes de ese proceso de ordenacién autonémica. Convie-

3 GARCIA PELAYO, Manuel: Burocracia y tecnocracia, Alianza, Madrid, 1974, en concreto el
trabajo titulado «Ordenacidn y organizacion», pp. 203-220; los pérrafos transcritos, en p. 204. Cfr. también
HELLER, H.: Teoria..., pp. 206 y ss.y 249 a 252.
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ne sin embargo hacer referencia a las principales normas y hechos que lo han
caracterizado y que de modo sintético podemos enumerar asi:

1.*  El proceso comenzd antes de la Constitucion con una serie de dispo-
siciones (en su mayoria con forma de Real Decreto) que restablecian y regu-
laban el régimen foral vascongado, por una parte, y, por otra, con los Reales
Decretos o Decretos-Leyes por los que se creaban provisionalmente unos
entes preautonémicos, bien restableciendo drganos que existieron en etapas
anteriores al Estado franquista (por ejemplo el Real Decreto Ley 41/1977,
de 29 de septiembre, sobre restablecimiento provisional de la Generalidad, o
el Real Decreto-Ley 1/1978, de 4 de enero, por el que se aprueba el régimen
preautondmico del Pais Vasco) o bien credndolos literalmente «ex novo» y en
todo caso con carécter provisional®.

2.* En la etapa preconstitucional se produjo asi un doble fenémeno a
impulsos de exigencias politicas: por una parte, el restable cimiento parcial y
provisional de los regimenes autonémicos de Catalufia y del Pafs Vasco, por-
que no hacerlo asi «hubiera supuesto un peligro para la consolidacién de la
democracia»; por otra, «la generalizacion de la preautonomia», para evitar,
como se decia entonces con frase tdpica, «agravios comparativos» entre aque-
llas nacionalidades —auténomas politicamente y desarrolladas en lo econémi-
co y las demas regiones o nacionalidades de Espafia. Se queria, en frase del
entonces Ministro Adjunto para las regiones, evitar «el riesgo adicional de
enfrentamiento entre regiones desarrollados y subdesarrolladas®.

3. Esta generalizacion de la autonomia se contiene de modo tacito en la
Constitucion, de donde al no estar previsto (como en el art. 22 de la Constitu-
cién de 1931, segin vimos) un doble régimen de provincias constituidas en
Comunidades y provincias directamente vinculadas al poder central, se infiere
que toda Espaiia, si bien al final de un proceso cuyo ritmo tampoco se gradiia
constitucionalmente, resultaria estructurada en Comunidades Auténomas.
Precisamente por eso, la Constitucion prevé la posibilidad de que si las Cor-
poraciones locales no ejercen la iniciativa autonémica en las formas que ense-
guida expondremos, las Cortes Generales puedan «sustituir» su iniciativa

3 Pueden consultarse todos ellos en Normas politicas y administrativas de la transicion: 1975-

1978, recopiladas por MARIANO BAENA y M. M. GARCIA MADARIA, Madrid, 1982, pp. 751-798.
Por su intencionalidad politica pacificadora o simbdlica, destaca el Real Decreto-Ley 20/1976 de 30 de
octubre por el que se derogaba el Decreto-Ley de 23 de junio de 1937, antes citado, sobre régimen econé-
mico-administrativo de las provincias de Guiptizcoa y Vizcaya.

3% Regimenes preautonomicos, Presidencia del Gobierno, Coleccién Informe, Madrid, 1978 con
prélogo del ministro citado, Manuel CLAVERO AREVALO, en pp. 11 y 12. Puede verse también CLAVE-
RO AREVALO, Manuel: Espaiia, desde el centralismo a las autonomias. Planeta, Barcelona, 1983.
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mediante ley orgdnica que encamine a un determinado territorio que no hubie-
re mostrado deseos de acceder a la autonomia o cuya iniciativa hubiere fraca-
sado por los cauces del régimen general de autonomias®’.

4* Dejando a un lado esa iniciacién excepcional de las Cortes y la que
también pueden ejercer las ciudades de Ceuta y Melilla (Disposicion transi-
toria 51 y art. 144 CE), la Constitucién contiene «una dualidad procedimen-
tal béasica» para ejercer y encauzar la iniciativa autonémica. La ordinaria,
prevista en el art. 143.2 y Disposicidn transitoria primera, y la extraordinaria,
regulada en el art. 151.1 y en la Disposicién transitoria segunda. Esta permi-
te con suma facilidad el acceso a la autonomia de Cataluiia, Pais Vasco y
Galicia; al término de este camino se llega a un régimen pleno o maximo de
autonomia, al que también pueden llegar, pero con superiores dificultades
procedimentales, aquellas otras nacionalidades o regiones que opten por la
via del 151.1. Su techo competencial estd en el art. 149 de la Constitucion.
Por el contrario, las provincias que opten por la via ordinaria de acceso a la
autonomia, que es la del 143, tendrdn su techo de competencia en el art. 148
con limites muy inferiores, si bien el parrafo segundo del mismo permite que
al cabo de cinco afios y mediante la reforma de sus Estatutos, las Comunida-
des de este tipo (via ordinaria y mds bajo techo de competencias), podridn
ampliar sucesivamente sus competencias dentro del marco establecido en el
art. 149. Asi pues, la dualidad de vias de acceso a la autonomia comporta
para cada una de sus opciones consecuencias importantes en orden al proce-
dimiento de elaboracién y aprobacién de un Estatuto, al nivel de competen-
cias y al modelo de organizacién institucional®®, si bien tales diferencias no
cristalizan en regimenes definitivamente diversos, pues cabe la reconduccién
de uno a otro por medio de la posibilidad abierta en el art. 148.2 de la Cons-
titucion.

5. Queda finalmente el caso singular de Navarra a la que se le reconoce
la posibilidad de incorporacién al régimen autonémico vasco (Disposicidn
transitoria cuarta, 1), pero que, no habiendo hecho uso de tal posibilidad, se ha
constituido en Comunidad a través de un proceso de reintegracion y amejora-
miento del Régimen Foral, no previsto explicitamente en la Constitucién y al
que luego haremos alguna referencia.

3 En este mismo sentido se expresa Jesis LEGUINA («Las Comunidades...», p. ): «... la Constitu-
cién ha optado por un modelo de autonomias regionales que, ain admitiendo ritmos diferentes en su apli-
cacion, acabe por cubrir la totalidad del territorio del Estado, sin dejar zonas o territorios exentos o directa-
mente vinculados al poder central...».

% LEGUINA, Jesus: Las Comunidades..., p. 50. Sobre las diferencias competenciales, cfr. infra.
todo el apartado II.
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En la actualidad, concluido ya el proceso de formacién de las Comunida-
des Auténomas, Espafia estd territorialmente compuesta por diecisiete de
ellas: Pais Vasco, Catalufia, Galicia, Andalucia, Asturias, Cantabria, La Rioja,
Murcia, Valencia, Aragén, Castilla-La Mancha, Canarias, Navarra, Baleares,
Extremadura, Castilla-Leén y Madrid, citadas por el orden cronolégico de
aprobacion de sus respectivos Estatutos®. De ellas sélo cinco escapan del sis-
tema general (arts. 143 y 148), que son Catalufia, Pais Vasco y Galicia, cons-
tituidas por la via de la Disposicidn transitoria segunda y en el marco del
art. 149; Andalucia, tnica que ha utilizado el procedimiento del art. 151; y
Navarra, que ha llegado a la maxima cota competencial por la via de la Ley
Organica de reintegracion y amejoramiento del Fuero.

5. Principios constitucionales de articulacion entre el poder central
y los poderes comunitarios

Los principios constitucionales de articulacion entre el poder central y los
de las Comunidades Auténomas son a mi juicio los siguientes: principio de
limitacién del historicismo juridico; principio de diversidad en la diversidad;
principio de homogeneidad minima; principio de voluntariedad limitada.

5.1 Las alusiones a la historia en el texto constitucional son muy numero-
sas. Dejemos a un lado aquellas situadas en contextos muy diferentes a los
temas que nos ocupan®y contraigamos nuestros analisis a las referidas a éstos.
Alguna es técita, como la contenida en la expresion «nacionalidades y regio-
nes» del art. 2, o las implicitas en las Disposiciones transitorias 2.* y 4.%, pues
parece innegable que la diferencia entre nacionalidades y regiones tiene mucho
que ver con la personalidad cultural lingiiistica e incluso politica que a lo largo
de la historia han adquirido aquéllas, aunque no se diga cudles sean y, por otro
lado, es también evidente que las férmulas especiales previstas en aquellas Dis-
posiciones tiene estrecha relacion con nuestra historia inmediata. En otros luga-

3 Sus respectivas fechas son las siguientes. E.A. Pais Vasco (L.O. 3/1979, de 18 de diciembre). E.A.
Cataluna (L.O. 4/1979, de 18 de diciembre); E.A. Galicia (L.O. 1/1981, de 6 de abril); E.A. Andalucia
(L.O. 6/1981, de 30 de diciembre); E.A. Asturias (L.O. 7/1981, de 30 de diciembre); E.A. Cantabria
(L.O. 8/1981, de 30 de diciembre); E.A. La Rioja (L.O. 3/1982, de 9 de junio); E.A. Murcia (L.O. 4/1982, de
9 de junio); E.A. de la Comunidad Valenciana (L.O. 5/1982, de 1 de julio); E.A. Aragén (L.O. 8/1982, de 10
de agosto); E.A. Castilla-La Mancha (L.O. 8/1982, de 10 de agosto); E.A. Canarias (L.O. 10/1982, de 10 de
agosto); Ley orgdnica 13/1982, de 10 de agosto de reintegracién y amejoramiento del Régimen Foral Nava-
rro; E.A. Extremadura (L.O. 1/1983, de 25 de febrero); E.A. Baleares (L.O. 2/1983, de 25 de febrero); E.A.
Madrid (L.O. 3/1983, de 25 de febrero); E.A. Castilla-Ledn (L.O. 4/1983, de 25 de febrero).

40 art. 46: «patrimonio histérico»; art. 56: «... naciones de su (la de Espafia) comunidad histérica...».
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res, la Constitucion menciona expresamente las «caracteristicas histdricas» de
dos 0 més provincias limitrofes entre si, o la «entidad regional histérica» de
provincias singulares como condiciones de posibilidad para acceder al autogo-
bierno y constituirse en Comunidades Auténomas (art. 143.1); de acuerdo con
ello, otro precepto de la Constitucion establece que el Estatuto de Autonomia de
cada Comunidad deberd contener, junto a otros requisitos., «la denominacién de
la Comunidad que mejor corresponda a su identidad histérica» (art. 147.2.a).
Hay en todos estos casos un enlace con la personalidad o «identidad histdrica»
y un respeto, desde la Constitucion, al nombre y a la definicién (nacionalidad o
region) que cada Comunidad se dé a si misma desde esa perspectiva. Y en efec-
to, si el lector repasa el mapa de las Comunidades comprobara que la inmensa
mayoria de ellas coinciden en su demarcacion territorial con los limites de algin
reino, o con la suma de tres territorios historicos o de dos o mas reinos, o con un
territorio diferenciado siempre por su insularidad: sélo algunas Comunidades
uniprovinciales tienen muy discutible personalidad histérica y se justifican por
ser tierras de confluencia o por albergar la capital del Estado (Madrid).

En cada caso los Estatutos de Autonomia eligen el nombre y la definicién
de cada Comunidad. Los del Pais Vasco y Catalufia hablan de su «nacionalidad»
y el de Galicia de su «nacionalidad histérica»*'; los de Andalucia, Valencia y
Baleares de su «identidad histérica», expresion que, reforzada con la alusién a
«su unidad», se encuentra también en el Estatuto de Aragén*’;los de Cantabria,
Rioja, Murcia y Extremadura aluden a la «identidad regional histérica» de las
respectivas Comunidades®; el preambulo del de Castilla-Leén recuerda la
«identidad histérica» de «los antiguos reinos de Castilla y Ledn», para en su
art. 1.1. aludir a «la vinculacién histdrica y cultural de las provincias» que com-
ponen la Comunidad; el de Asturias parece rehuir todas esas denominaciones,
pero utiliza la denominacién de Principado de Asturias acufiada a lo largo de la
historia*; el articulo primero del de Canarias comienza diciendo que ésta «como
expresion de su identidad ...»*; el de Castilla-La Mancha habla reiteradamente
de «la region»*®; el de Navarra la denomina «Comunidad Foral»*"y el de Madrid
dice que «el pueblo de la provincia de Madrid... se constituye en Comunidad
Auténoma»*®,

41 Articulo primero de cada uno de ellos.

Articulo primero de cada uno de ellos.

Preambulo del de Cantabria y art. 1 de ése y de los otros tres Estatutos.
Articulo primero, dos.

Articulo primero, parrafo inicial.

4 Articulos 1.2,2.1,2.2,5.1,9.1, etc.

47 Sobre esto volveré luego. No se denomina Estatuto, sino LORAFNA.
Articulo primero, uno.

4
43
44
45

48



CONFERENCIAS DE TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EUROPEOS

Hasta ahi, la remision constitucional a la historia permite que cada Comu-
nidad la interprete a su gusto a la hora de su autodenominacién y autodefini-
cion. El historicismo es en la mayoria de estos casos irrelevante, porque de la
mayor o menor autoconcien cia histérica no se derivan consecuencias juridi-
cas. No obstante, es la historia reciente la que se utiliza como criterio para
favorecer el acceso a la autonomia de las tres autodenominadas «nacionalida-
des»* y es la historia la que explica la singularidad del caso de Navarra. Es
oportuno hacer una referencia a esta Comunidad tanto por su cardcter pecu-
liar, como porque el examen de su régimen juridico nos permitird percibir en
qué consiste ese principio de limitacion del historicismo.

La primera peculiaridad de Navarra consiste en la opcién para incorpo-
rarse al Pafs Vasco que le ofrece la Disposicidn transitoria cuarta de la
Constitucién y que le reitera el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco®.
Esta opcion es la deseada por los partidos del nacionalismo vasco y en par-
ticular por el PNV. Hasta ahora Navarra no ha querido hacer uso de ella y
ha optado por mantenerse como Comunidad aislada. Quizd alguna de las
singularidades procedimentales que se le han aplicado pueda ser interpreta-
da como fruto de una politica de los sucesivos Gobiernos de la nacidn para
favorecer la permanencia de Navarra en esta linea. Quiza pudiera especula-
tivamente dudarse de la escrupulosa constitucionalidad del peculiar proce-
so de acceso de Navarra a su actual régimen autondmico; en cualquier caso,
como nadie impugné ante el Tribunal Constitucional ninguna de las nor-
mas que lo han desarrollado, y como, obviamente, el Tribunal carece de
iniciativa, ésta es una cuestién opinable, pero sin resolucion jurisdiccional
posible’!.

El proceso hacia la conversion de Navarra de provincia foral en Comuni-
dad foral ha consistido en enlazar con la Ley de 16 de agosto de 1841 un dual
y simultdneo proceso de «democratizacion de las instituciones forales» y de
«amejoramiento» del «sistema institucional navarro», expresion ésa tradicio-
nal en su régimen foral®>. La principal caracteristica de este proceso es la
insistencia en su cardcter pacticio, como subrayan, tanto el predmbulo del
Real Decreto citado como, sobre todo el de la LORAFNA.

4 Disposicion transitoria 24, tantas veces citada.

0 EAPV, arts. 1 y 2. Recuérdese lo que antes dijimos sobre el proyecto de Estatuto vasco de Estella
y lo que con €l ocurrié en 1931 y 1932.

31 Quizd en relacién con otra Comunidad haya podido producirse algin episodio de dudosa consti-
tucionalidad formal, tampoco impugnado y también irreversible a estas fechas.

2 Preambulo del Real Decreto de 26 de enero de 1979, nim. 121/1979, sobre eleciones locales y
ordenacion de las instituciones forales.



LAS RELACIONES ENTRE EL PODER CENTRAL Y LOS PODERES TERRITORIALES EN LA...

A ello apunta el complicado titulo de la ley en cuestion: Ley Orgénica de
Reintegracién y Amejoramiento™ del Régimen Foral de Navarra, que elude la
denominacion de Estatuto de Autonomia, como también la LORAFNA evita la
denominacién para Navarra de Comunidad Auténoma sustituyéndola por la de
Comunidad Foral (art. 1 LORAFNA). El caracter pacticio de la LORAFNA,
cardcter por lo demds perceptible también en los Estatutos de Autonomia
aprobados por la via del art. 151.1 y Disposicién transitoria 21 CE*, resulta
asi acentuado en relacién con Navarra. Pero, sobre todo, se destaca su legiti-
midad histdrica.

En efecto, el Predambulo de la LORAFNA se apoya en la Disposicion Adi-
cional Primera de la Constitucién como precepto que ampara sus (los de
Navarra) derechos histéricos, y en la Disposiciéon derogatoria segunda en
cuanto mantiene la vigencia para Navarra de la Ley de 25 de octubre de 1839,
de la que a su vez procede la Ley de 16 de agosto de 1841. En esa cadena se
inserta el Real Decreto de 26 de enero de 1979 «con el que se inici6 el proce-
so de reintegracién y amejoramiento del Régimen Foral de Navarra», proceso
que culminé con la LORAFNAY. Desde esa perspectiva la Constitucion que-
da reducida a amparadora de la legitimidad histérica, al mismo tiempo que se
sientan las bases para considerar a Navarra no como las demas Comunidades,
sustentando en via jurisdiccional pretensiones muy concretas>®

Al resolver una de éstas el Tribunal Constitucional ha dicho que® «el
hecho de que el acceso de Navarra a su actual régimen autonémico se haya

3 El texto escrito bésico del Derecho general del reino de Navarra es el 1lamado Fuero General de

Navarra (FGN), redactado en forma definitiva en la segunda mitad del siglo x11. Los reyes juran cumplirlo.
Por eso, cuando los reyes quieren alterarlo han de hacerlo con el acuerdo del reino reunido en Cortes. El
perfeccionamiento o «amejoramiento» del FGN se aborda sélo en dos ocasiones por los reyes de la dinastia
de Evreux. Felipe III en 1330 y Carlos III el Noble en 1418. Entonces (1330, 1418) nace el término ahora
resucitado. (Cfr. GARCIA GALLO, A.: Manual..., pp. 434-435; GIBERT, R.: Historia General del Dere-
cho espaiiol, Granada, 1968, pp. 72-73; TOMAS Y VALIENTE, E.: Manual..., pp. 206-208; LALINDE
ABADiA, J.: Iniciacion historica al Derecho Espaiiol, 2.* ed. Ariel, Barcelona, 1978, p. 157).

5 En el mismo sentido, FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: «La organizacién territorial del Estado
y la Administracion publica en la nueva Constitucion», apud Lecturas sobre la Constitucion espaiiola,
varios autores. UNED, Madrid, 1978, 1, p. 350; el mismo autor y GARCIA DE ENTERRIA, E.: Curso..

, L. p. 264, destacan «el aliento consensual» que late en el sistema constitucional-estatutario, no sin antes
seﬁalar que «los Estatutos de las CC.AA. son siempre Leyes estatales»; en sentido andlogo, LEGUINA J.:
Las Comunidades..., pp. 51-53; ELIZALDE, J.: Observaciones..., p. 147.

> En el mismo sentido cfr. el acuerdo de la Diputacion Foral de 15 de febrero de 1984, comunicado
al Tribunal Constitucional.

% Véanse los asuntos 617 y 619/83, acumulados, a los que dio solucién el T.C. en su Sentencia
16/1984, de 6 de febrero de 1984, aclarada luego, en puntos aqui irrelevantes, por Auto del dia 16 del mis-
mo mes y afio.

37 Fundamento tercero de la Sentencia citada en nota anterior; son también muy importantes los dos
primeros.
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llevado a cabo por via peculiar -mediante lo previsto en la Disposicién adicio-
nal primera de la Constitucién—y de que la denominacién utilizada en la Ley
Organica de 13/192 de 10 de agosto, de Reintegracion y Amejoramiento del
Régimen Foral de Navarra, para referirse a la entidad autondmica por ella
regulada sea la de Comunidad Foral y no la de Comunidad Auténoma, no
supone que no le sean aplicables esas disposiciones constitucionales, o que
quede al margen de ellas. La Constitucion, en efecto, emplea el termino gené-
rico de «Comunidades Auténomas», sin distinguir entre las diversas vias
seguidas para acceder a la autonomia, o las diversas denominaciones que se
hayan adoptado, para referirse a las entidades territoriales que resultan de la
aplicacion del principio de autonomia de nacionalidades y regiones, y emplea
el término de «Estatuto de Autonomia» para referirse a la norma institucional
bésica “de dichas Comunidades. Asi, en la misma Disposicion Adicional 11 de
la CE se especifica que la via por ella prevista en la actualizacién general del
régimen foral «se llevard a cabo, en su caso, en el marco de la Constitucién y
de los Estatutos de Autonomia». La Comunidad Foral Navarra se configura,
pues, dentro de ese marco constitucional, como una Comunidad Auténoma
con denominacién y régimen especificos que no excluyen su sometimiento,
como las restantes Comunidades Auténomas, a los preceptos constitucionales
que regulan el proceso autonémico».

Y es que tanto lo que se conserve como lo que se modifique de este régimen
juridico foral preconstitucional como del propio de cualquier otra Comunidad
no pueden coexistir con la Constitucidn si se oponen a ella. El parrafo segundo
de la Disposicién adicional primera, aplicable tanto a Navarra como al resto de
las Comunidades, garantiza la actualizacién segtn la Constitucién. La Disposi-
cion derogatoria tercera permite que se pueda declarar derogada cualquier nor-
ma previa y contraria a la Constitucién: asi tuvo ocasién de declararlo el Tribu-
nal Constitucional a propdsito del art. 252 de la Compilacion del Derecho-Civil
Especial de Catalufia (STC 17/1981, FJ 4). Ni los Derechos civiles forales ni las
especialidades de otros sectores del ordenamiento propias de Navarra o de cual-
quier otra Comunidad escapan ni a la regla de la derogacion por la Constitucién
ni a la de la actualizacién segun ella, siendo a estos efectos indiferente que la
actualizacion se opere por ley estatal (orgdnica u ordinaria con pacto previo o
sin €l) o por ley de una Comunidad (art. 149.1.8 CE). O dicho en otros términos:
promulgada la Constitucién cualquier forma de legitimismo historicista queda
sustituida por la tnica forma de legitimidad admisible en un Estado democrati-
co de Derecho, esto es, la derivada del propio texto constitucional,

58 En forma andloga, GARCIA DE ENTERRIA, E.: La distribucién..., pp. 15 a 17.
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5.2 Lapluralidad propia del Estado autonémico consiste no sélo en que
estd integrado por varias Comunidades Auténomas, sino en que éstas son, en
aspectos muy importantes, diversas entre si. Si en un Estado federal cabe
hablar de homogeneidad en la diversidad puesto que hay diversos Estados
miembros, pero todos con igual estructura institucional y con el mismo conte-
nido competencial, nuestro Estado autonémico se caracteriza por la diversi-
dad en la diversidad, ya que las Comunidades Auténomas difieren entre si en
puntos tan fundamentales como el proceso de acceso a la constitucién de la
autonomia, el minimo de organizacion institucional exigido en algunos casos
(art. 152 CE en relacién con las Comunidades del art. 151) y el contenido de
competencias asumido por cada Comunidad en su Estatuto.

Téngase en cuenta que la combinacién entre distintos procesos de acceso
y distintos techos competenciales, unida al principio dispositivo del que luego
hablaremos, pudo dar lugar a que la diversidad fuese de hecho tal que provo-
cara riesgos de ingobernabilidad de un Estado que en muy pocos afios se
transforma de unitario y centralista en otro de estructura casi opuesta. La Ley
Organica de Armonizacion del Proceso Autonémico cuya tramitacion parla-
mentaria termino en el verano de 1982 se propuso reordenar ese proceso y
garantizar un cierto grado de homogeneidad entre los Estatutos mds alld de
los limites constitucionales minimos. Contra dicha ley se interpusieron varios
recursos previos de inconstitucionalidad que fueron resueltos por Sentencia
del Tribunal Constitucional de 5 de agosto de 1983. Sin perjuicio de volver
después sobre pronunciamientos particulares de esta Sentencia, importa des-
tacar ahora que en ella el Tribunal rechaz6 la potestad del legislador estatal
para incidir con caricter general en el sistema de distribucién de competen-
cias entre el Estado y las Comunidades por medio de un instrumento legislativo
distinto a la Constitucién y a los Estatutos. La Sentencia declar6 que el legis-
lador estatal no puede incidir «con cardcter general» en aquel sistema «sin
una expresa prevision constitucional o estatutaria»; que tampoco puede dictar
normas que incidan en dicho sistema «para integrar hipotéticas lagunas exis-
tentes en la Constitucién»; y finalmente que tampoco «puede incidir indirec-
tamente en la delimitacién de competencias mediante la interpretacién de los
criterios que sirven de base a la misma»..., esto es, dictando «normas mera-
mente interpretativas cuyo exclusivo objeto sea precisar el Unico sentido, entre
los varios posibles, que deba atribuirse a un determinado concepto o precepto
de la Constitucién» (STC 76/1983, FJ 4. a, by c).

La fundamentacién ultima de esta decisién descansa en la distincién
entre poder constituyente y poder constituido y en la consideracion de que la
Constitucién contiene «la voluntad y racionalidad del poder constituyente
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objetivadas», de modo tal que al Tribunal, en su funcién de intérprete supre-
mo de aquélla, le corresponde «custodiar la permanente distincion entre la
objetivacion del poder constituyente y los poderes constituidos» (STC
76/1983, FJ 4). El sistema de delimitacion de competencias estd prefigurado
en la Constitucién y por muy notoria que sea la diversidad entre Comunida-
des que de €l pueda de hecho surgir, el legislador, poder constituido, no tiene
potestad para reordenar un proceso y un sistema competencial que la Consti-
tucién deja abierto y que cada Estatuto cierra en lo que concierne a cada
Comunidad.

5.3 Ahora bien, el abanico de la diversidad en modo alguno es ilimitado.
Por el contrario la Constitucién contiene una serie de disposiciones imperati-
vas de igual vigencia para todas las comunidades: en ellas reside ese principio
de homogeneidad minima, que actda como-corrector de la diversidad. Todas
las Comunidades son iguales: a) en cuanto a su subordinacién al orden cons-
titucional, puesto que sus Estatutos se enmarcan «dentro de los términos de la
presente Constitucidn» (art. 147.1 CE); b) todos los Estatutos han de ser apro-
bados por Ley Organica de las Cortes Generales (art. 81.1 CE); c¢) en lo que
concierne a los principios de su representacion en el Senado (art. 69.5 CE); d)
en cuanto a su legitimacion ante el Tribunal Constitucional y en lo que se
refiere a la extension de la competencia de éste respecto a ellas
(arts. 162.1 y 161 CE); e) en cuanto a la prohibicién de privilegios (art. 138
CE); f) en cuanto a que sus respectivos regimenes no podran ser afectados por
via de Decreto Ley (art. 86.1 CE); g) en cuanto a su participacién en la elabo-
racion por el Gobierno de la nacién de proyectos de planificacién econémica
(art. 131.2 CE); h) en cuanto a poder ser requeridas por las Cadmaras de las
Cortes Generales para prestar su informacién y su ayuda (art. 109 CE); i) en
cuanto a la incompatibilidad para ser Diputado o Senador en las Cortes Gene-
rales y tener acta en la Asamblea de cualquier Comunidad Auténoma
(art. 67.1 CE) (STC76/1983, FJ 4. ay STC 16/1984, FJ 2).

Por otra parte y ya en el terreno de los hechos la diversidad mdxima a la
que hubiera podido llegarse mds alld de estos minimos obligados de homoge-
neidad ha resultado reducida notablemente como consecuencia de los pactos
politicos concertados entre los principales partidos politicos de implantacién
nacional, que adoptaron entre si determinados acuerdos extraparlamentarios®
en cumplimiento de los cuales muchos de los Estatutos elaborados y aproba-
dos desde entonces son muy semejantes entre si.

% Acuerdos autonomicos firmados por el Gobierno de la Nacion y el Partido Socialista Obrero
Esparniol el 31 de julio de 1981. Presidencia del Gobierno, Madrid, 1981.
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En consecuencia podemos repetir lo dicho por el Tribunal Constitucional
al respecto: «Precisamente el régimen autonémico se caracteriza por un equi-
librio entre la homogeneidad y la diversidad del «status» juridico publico en
las Entidades territoriales que lo integran. Sin la primera no habria unidad ni
integracion en el conjunto estatal; sin la segunda no existirfa verdadera plura-
lidad ni capacidad de autogobierno, notas que caracterizan al Estado de Auto-
nomias» [STC 76/1983, FJ 2.a)].

Otros preceptos constitucionales garantizan unos minimos de igualdad
vistos desde la perspectiva de los ciudadanos y sus derechos. Asi el 139.2
garantiza la libre circulacién y el establecimiento de las personas en todo el
territorio nacional, y el 149.1.1 reserva al Estado, como competencia exclusi-
va, «la regulacién de las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de
todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes constitucionales». Pero, siempre en virtud de la tensién entre unidad
y diversidad, ni el 149.1.1 ni el 139.1, que declara que «todos los espafioles
tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del
Estado», pueden interpretarse de manera rigida. Sobre ellos el Tribunal ha
tenido ya ocasion de pronunciarse.

En una Sentencia (STC 37/1981, FJ 2) y a propésito del art. 139.1 CE
declaré que «tal principio no puede ser entendido en modo alguno como una
rigurosa y monolitica uniformidad del ordenamiento de la que resulte que, en
igualdad de circunstancias, en cualquier parte del territorio nacional, se tienen
los mismos derechos y obligaciones. Esto no ha sido nunca asi entre nosotros
en el &mbito del Derecho Privado y, con la reserva ya antes sefialada respecto
a la igualdad en las condiciones basicas del ejercicio de los derechos y liber-
tades, no es ahora resueltamente asi en ningtin dmbito, puesto que la potestad
legislativa de que las Comunidades Auténomas gozan potencialmente da a
nuestro ordenamiento una estructura compuesta, por obra de la cual puede ser
distinta la posicioén juridica de los ciudadanos en las distintas partes del terri-
torio nacional. Es cierto que esta diversidad se da dentro de la unidad y que,
por consiguiente, la potestad legislativa de las Comunidades Auténomas no
pueden regular las condiciones bdsicas de ejercicio de los derechos o posicio-
nes juridicas fundamentales que quedan reservadas a la legislacion del Estado
(arts. 53 y 149.1.14 de la Constitucion)».

5.4 El cuarto principio antes enunciado es el de voluntariedad limitada
o principio dispositivo, que opera sobre todo en relacién con el contenido
competencial. Tanto las Comunidades constituidas por el procedimiento del
art. 143, como las que lo fueron por la Disposicion Transitoria 21 o el art. 151,
carecen de contenido competencial rigido e impuesto por la Constitucién. Por
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el contrario, unas y otras «podrdn asumir», segtin su voluntad, las competen-
cias que quieran dentro de las relaciones contenidas, respectivamente, en los
arts. 148 y 149 de la Constitucién. No obstante, la voluntariedad de cada
Comunidad estd limitada no sélo por los principios y preceptos constituciona-
les ya expuestos o por exponer en el parrafo proximo, sino también por otro
articulo de la Constitucién donde se establece que «en ningiin caso se admiti-
ra la federacién de Comunidades Auténomas» (art. 145.1 CE, compdrese con
el art. 13 de la Constitucién de 1931).

5.5 Por dltimo el principio de solidaridad enunciado en el art. 2 CE con-
tribuye indirectamente a la integracion de las partes en el todo y por eso ha
sido considerado como andlogo en alguna medida a la «Bundestreue» de un
Estado federal, pero sobre todo y de un modo inmediato cumple una funcién
de igualacion y cooperacion entre las Comunidades Auténomas especialmen-
te en el campo econdmico-social (art. 138.1 y 2; 158.2 CE).

III. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS ENTRE EL ESTADO
Y LAS COMUNIDADES AUTONOMAS.

6. Normas reguladoras de la distribucion. La Constitucion,
los Estatutos de Autonomia y los Decretos de transferencias

La unidad del ordenamiento y la supremacia de la Constitucién implican
la subordinacién a ella de los Estatutos de Autonomia que, aun siendo la nor-
ma institucional basica de cada Comunidad, han de estar redactados «dentro
de los términos de la presente Constitucién» (art. 147.1). Este planteamiento
general se traduce al referirse en concreto al problema de la distribucién de
competencias asumidas por cada Comunidad «dentro del marco establecido
en la Constitucion (art. 147.2). La repetida remision al marco constitucional
ha sido interpretada por el Tribunal Constitucional en un triple sentido, pues
de ahi ha inferido, en primer lugar, que el sistema competencial se articula
mediante esta vinculacién normativa entre la Constitucién y los Estatutos, en
la cual (segundo sentido) «€stos ocupan una posicioén jerdrquicamente subor-
dinada a aquélla», de tal manera (tercer aspecto) que deben ser interpretados
siempre dentro de los términos de la Constitucién (STC 76/1983, Fl 4. a;
STC 69/1982, FJ 1).

El Estatuto es asi una norma de doble vertiente. Entendido el ordena-
miento total como un sistema, el Estatuto es la «norma institucional basica»
del subsistema propio de cada Comunidad, dentro del cual todas las normas
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restantes seran jerarquicamente inferiores a €l y a €l estardn subordinadas.
Desde otro dngulo, el Estatuto puede ser considerado dentro del ordena-
miento general del Estado como una Ley Orgénica del mismo, ya que cual-
quiera que sea el procedimiento de acceso a la autonomia de cada Comuni-
dad, su Estatuto ha de ser aprobado por una Ley Organica de las Cortes
Generales (art. 81.1 CE)®.

En virtud del principio, de voluntariedad limitada, la Constitucién permi-
te que cada Comunidad, segin su proceso constitutivo, asuma por medio de
su Estatuto las competencias que quiera dentro del marco del 148 o del conte-
nido en art. 149. El Estatuto es, por tanto, el instrumento normativo funda-
mental por el que cada Comunidad asume competencias. Luego veremos por
qué otros vehiculos pueden adquirir competencias las Comunidades; cifidmo-
nos ahora al fundamental u ordinario, esto es, al estatutario, y examinemos la
doctrina del Tribunal al respecto.

El valor de ésta en relacién con el problema de la distribucion de compe-
tencias ha sido por fuerza de gran importancia. Es un tépico no ya entre los
juristas y politicos sino también entre periodistas y hasta en el lenguaje de la
calle, que el Titulo VIII de la Constitucién se caracteriza por su ambigiiedad,
fruto no tanto de la inadvertencia o torpeza del legislador constituyente, como
de una técnica derivada del consenso imperante durante el proceso constitu-
yente y que consistié en aplazar problemas en los que el acuerdo fuera impo-
sible por medio de enunciados conscientemente ambiguos del texto constitu-
cional. Si a la dificultad misma de ordenar el problema del reparto de
competencias en el texto de la Constitucidn, se une el delicado compromiso
politico que subyace en la aprobacién de los primeros y mds ambiciosos Esta-
tutos de Autonomia y, finalmente se adhiere a los obstaculos lo que haya de
cierto acerca de la ambigiiedad textual como via dilatoria, el resultado es que
la labor interpretativa llevada a cabo por el Tribunal en relacién con los pro-
blemas que nos ocupan ha estado y estd erizada de dificultades técnicas. Pero
también es cierto que junto a ella hay que sefialar la importancia inherente a
dicha doctrina en cuanto declarativa del significado de las normas del bloque
de la constitucionalidad®'.

% LEGUINA, J.: Las Comunidades..., pp. 42 a 44.

' Naturalmente la jurisprudencia de este Tribunal ha sido objeto de atencién y critica por parte de
nuestros mds destacados juristas. Este informe, que cumple la funcién de exponer con cierto orden nuestra
doctrina sobre un tema, no puede entrar en didlogo con los comentaristas de las Sentencias del Tribunal. No
obstante parece oportuno aprovechar la ocasién para expresar una valoracion muy positiva de la labor criti-
ca de nuestros juristas y de los efectos de sus opiniones y de sus construcciones dogmadticas sobre la propia
doctrina del Tribunal.
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Ahora bien, ocurre que la inmensa mayoria de los conflictos de compe-
tencia resueltos hasta el primer semestre de 1984 han sido entablados entre el
Estado, por una parte, y, por la otra, la Comunidad Auténoma de Catalufia o
la del Pais Vasco, bien sea aquél o una de éstas la parte promotora del conflic-
to. Y lo mismo puede afirmarse respecto a los otros tipos de procesos consti-
tucionales por medio de los cuales se han interpuesto pretensiones referidas
al tema que nos ocupa. Asi, de los cuarenta conflictos planteados por el Esta-
do desde junio de 1980 hasta febrero de 1984, 36 lo fueron contra las Comu-
nidades citadas; y de los 54 conflictos promovidos contra el Estado, 52 lo
fueron por las Comunidades vasca y catalana®. Andlogas proporciones se
observan en los recursos o cuestiones de inconstitucionalidad con fondo en el
Titulo VIII de la Constitucién y en las impugnaciones del Titulo V de la
LOTC®. El hecho no tiene nada de sorprendente y se explica no s6lo porque
los primeros Estatutos aprobados fueron los de esas dos Comunidades, sino
también por su mayor contenido competencial y por la mds intensa voluntad
autonomista puesta de manifiesto por sus 6rganos rectores. Lo que de todo
ello se deduce en relacion con nuestro tema es que la doctrina del Tribunal
Constitucional, cuyo examen constituye el objetivo central de este informe,
concerniente a la distribucién de competencias se refiere de modo casi exclu-
sivo a las competencias contenidas en el art. 149.1 de la Constitucién o, dicho
de otro modo, a las de aquellas Comunidades de mds alto techo competen-
cial, siendo escasas las manifestaciones concernientes al 148 de la Constitu-
cién y a las Comunidades que tienen en €l su abanico de competencias. Es
cierto que los problemas constitucionales de mayor envergadura tienen su
origen en el 149.1 CE y en los Estatutos que en cierto modo son su comple-
mento, pero también lo es que la exposicién de la jurisprudencia constitucio-
nal no puede consistir en un examen ni sistemdtico ni exhaustivo de todos los
problemas competenciales tedricamente planteables, puesto que no sobre
todos ellos ha tenido que pronunciarse este Tribunal.

En la Sentencia 18/1982, FJ 1, dijimos ya que para saber si una compe-
tencia corresponde al Estado o a una Comunidad «resulta en principio deciso-
rio el texto del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma, a través

2 El Estado promovié dos conflictos contra la Comunidad valenciana y otros dos contra Galicia y

Cantabria. La Comunidad valenciana plante6 un conflicto contra el Estado; la de Canarias, otro.

% El Estado ha planteado tres impugnaciones del Titulo V de la LOTC: una contra el Pais Vasco,
otra contra Cataluia, otra contra Navarra. El Estado ha interpuesto 34 recursos de inconstitucionalidad
contra las leyes de las Comunidades: de ellos uno contra Galicia, 15 contra el Pais Vasco y 18 contra Cata-
lufia. Galicia ha recurrido contra Leyes del Estado en una sola ocasion. Catalufia en 9 y el Pais Vascoen 11.
Datos hasta febrero de 1984.
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del cual se produce la asuncién de competencias» y expresiones casi literal-
mente coincidentes se contienen en otras muchas Sentencias®. Una vez pro-
mulgado el Estatuto por la correspondiente Ley Orgénica la Comunidad
adquiere «ipso iure» las competencias en €l contenidas y puede ejercer de in
mediato «todas aquellas que para su ejercicio no requieran especiales medios
personales o materiales» (STC 25/1983, FJ 3, in fine).

En este dltimo supuesto, el Estado podrd ejercer estas competencias de
titularidad comunitaria hasta tanto «los servicios no hayan sido transferidos»
(Ibid.), lo que se lleva a cabo previa reunion y acuerdo de las correspondientes
Comisiones Mixtas paritarias cuyos «acuerdos adoptardn la forma de pro-
puestas al Gobierno que los aprobard mediante Decreto»%. Por consiguiente,
los Reales Decretos de traspaso de servicios no transfieren competencias (pues
éstas se asumen por las Comunidades en sus Estatutos), sino que traspasan los
medios personales y materiales para ejercerlas, tal y como reiteradamente ha
declarado el Tribunal (STC 113/1983, FJ 3; STC 76/1983, FFJJ 28 y 34;
STC 87/1983, FJ 4; STC 88/1983, FJ 3).

La atribucién potencial contenida en la Constitucion, la asuncién estatuta-
ria y el traspaso de servicios por Real Decreto previo acuerdo en Comisién
Mixta son, pues, los tres escalones sucesivos que componen el sistema —nor-
macién y ejecucion— en materia competencial.

7. Normas atributivas extraestatutarias:
las ampliaciones competenciales del 150.1 y 2 CE

Pero ese esquema de las normas atributivas en materia competencial pue-
de completarse y complicarse porque «la reserva que la Constitucién hace al
Estatuto en esta materia no es total o absoluta», como ha dicho el Tribunal
(STC 76/1983, FJ 4.a). En efecto, el art. 150.1 y 2 de la Constitucién permite

o STC 26/1982, FJ 2, STC, 25/1983, FJ 3, en donde se alude como caso especial y distinto a las
competencias adquiridas durante las 1lamadas situaciones de preautonomia; STC, 32/1983, en donde se
alude al art. 18 del Estatuto de Autonomia vasco como titulo competencial incluso para el Estado, pues
contiene una reserva competencial en favor de éste. STC 71/1983, FJ 1. La relacion podria ampliarse sin
esfuerzo pero sin afadir interés.

% La férmula se contiene en términos idénticos en los Estatutos de Catalufia, Galicia, Baleares,
Aragon, Cantabria, Rioja, Murcia, Castilla-Leon, Asturias, Castilla-La Mancha, Valencia y Madrid. Leve-
mente distinta en las de Andalucia y Extremadura. Se acentia el pactismo en la actuacion de las Comisio-
nes previstas en los Estatutos del Pais Vasco y de Navarra. Es atipico el de Canarias. En todos los casos,
véanse sus Disposiciones transitorias. Sobre la correspondiente al Pais Vasco, véase SS.TT.CC. 1/1982
y 35/1982.
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una ampliacién extra y post-estatutaria de las competencias de las Comunida-
des. La técnica del 150.1 CE permite la ampliacion de las competencias legis-
lativas de las Comunidades que ya tengan potestad legislativa, por medio de
delegaciones legislativas contenidas en una ley habilitante de las Cortes Gene-
rales. El Tribunal no ha tenido ocasién de pronunciarse al respecto; la doctrina
ve en este precepto el eco de «dos origenes o modelos perfectamente identifi-
cables: el parrafo 1 en el art. 71 de la Ley Fundamental de Bonn, y el pérra-
fo 2, enel art. 18 de la Constitucion espafiola de 1931»%. Las «leyes orgdnicas
de transferencia o delegacion» del 150.2 CE (STC 76/1983, FJ 4.a). son nor-
mas distintas y posteriores a los Estatutos. Aunque algtin autor piensa que con
apoyo en el 150.2 sélo hubieran podido realizarse «transferencias y delega-
ciones de competencias puramente ejecutivas»®’, lo cierto es que varios Esta-
tutos se remiten a este precepto como via para la posible aplicaciéon de sus
respectivas potestades legislativas® y que, de hecho, dos Comunidades, la
canaria y la valenciana, vieron ampliadas sus competencias estatutarias eje-
cutivas y legislativas por una ley orgdnica de «transferencias complementarias»
promulgada muy pocos dias después (caso de Valencia) o incluso el mismo
dia (caso de Canarias) de la promulgacién de la Ley Organica por la que se
aprobaron sus respectivos Estatutos®.

El Tribunal no ha tenido que pronunciarse sobre estas normas del
art. 150.2, pero ha reconocido que cumplen una «funcién atributiva de compe-
tencias» (STC 76/1983. FJ 4.a).

8. Normas delimitadoras de competencias

En casos determinados, las leyes estatales pueden cumplir una funcién
complementaria respecto a las normas atributivas ordinarias, a la cual el Tribu-
nal denomina «funcién delimitadora» del contenido competencial. «Tal sucede

6  MUNOZ MACHADO, S.: Derecho piiblico de las Comunidades Auténomas, Civitas, Madrid,
1982, 1., p. 459.

§  MUNOZ MACHADO, S.: Derecho..., 1, p. 460.

% El del Pais Vasco, art. 20.1; el de Galicia, art. 27.32; el de Catalufia, art. 9.34; el de Andalucia,
art. 13.35.

% Ley Orgdnica 12/1982 de 10 de agosto de transferencias a la Comunidad valenciana de compe-
tencias en materia de titularidad estatal (el Estatuto se aprob6 por L.O. 5/1982 de 1 de julio). Ley Orga-
nica 11/1992 de 10 de agosto de transferencias complementarias a Canarias (su Estatuto se aprobé por la
L.O. 10/1982 de la misma fecha). La armonizacion legislativa y otras cuestiones (la STC de 5 de agosto
de 1983: asunto LOAPA)». Revista Espariiola de Derecho Constitucional, nim. 9 (1983), pp. 117-145, en
concreto, p. 130.
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cuando la Constitucién remite a una Ley del Estado para precisar el alcance de
la competencia que las Comunidades Auténomas pueden asumir, lo que condi-
ciona el alcance de la posible asuncién estatutaria de competencias», y también
«cuando los Estatutos cierran el proceso de delimitacién competencial remitien-
do a las prescripciones de una Ley estatal en cuyo supuesto el reenvio operado
atribuye a la Ley estatal la delimitacidn positiva del contenido de las competen-
cias autonémicas»’’.En ambos supuestos el legislador estatal posee un titulo
constitucional o estatutario que le permite incidir de modo concreto y comple-
mentario en el sistema de delimitacién compuesto por la Constitucién y los
Estatutos; fuera de esos supuestos, no puede hacerlo «con cardcter general».

Dejamos para otro lugar el anélisis de la funcién delimitadora de compe-
tencias que cumplen las leyes basicas del Estado’'.

9. Normas armonizadoras: el 150.3 CE y la STC 76/1983, de 5 de agosto

El art. 150.3 de la Constitucion dispone que «el Estado podra dictar leyes
que establezcan los principios necesarios para armonizar las disposiciones
normativas de las Comunidades Auténomas, ain en el caso de materias atri-
buidas a la competencia de éstas, cuando asi lo exija el interés general. Corres-
ponde a las Cortes Generales, por mayoria absoluta de cada Cdmara, la apre-
ciacion de esta necesidad». No es éste el momento de analizar todos los
problemas de interpretacién que encierra este articulo, muchos de los cuales
han sido objeto de la atencién y la critica de los comentaristas, cuyas opinio-
nes, por lo demds no siempre concordes, tampoco podemos reflejar aqui. El
objetivo de este informe es la exposicion de la jurisprudencia del Tribunal, y
como éste s6lo se ha ocupado de las leyes de armonizacién con ocasion de la
impugnacion de la LOAPA, analizaremos ahora lo que en el fundamento ter-
cero de la Sentencia correspondiente declar6 el Tribunal al respecto.

El precepto constitucional antes transcrito hace radicar en las exigencias
del interés general (cuya necesidad ha de ser apreciada en cada caso por las
Cortes por una cualificadisima mayoria) la causa justificativa de este instru-
mento normativo. El Tribunal (que finalmente no entré en su Sentencia a
especificar cudl es el objeto —«las disposiciones normativas»— de las leyes

0 STC 76/1983, FJ 4.*a. Una relacién de tales supuestos puede verse en MUNOZ MACHADO,
Santiago: «La interpretacion de la Constitucion, la armonizacién legislativa y otras cuestiones (La STC
de 5 de agosto de 1983: asunto LOAPA)» en Revista espaiiola de Derecho Costitucional, nim. 9 (1983),
pp. 117-145, en conreto p. 130.

' Cfr. infra, nim. 18
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armonizadoras, ni a dilucidar si la armonizacién ha de hacerse siempre a
«posteriori» o si cabe una armonizacion anticipativa al menos parcial) se plan-
ted el sentido de la técnica de la armonizacién sobre la base de tres postula-
dos: a) el interés general en cuya defensa se instrumenta la armonizacién entre
competencias de las Comunidades puede ser protegido por el legislador esta-
tal por otros mecanismos; b) el art. 150.3 no debe ser considerado aislada-
mente, sino como una pieza del sistema de distribucién de competencias, den-
tro del cual debe ser objeto de interpretacién sistemdtica; c) «desde esta
perspectiva el art. 150.3 constituye una pieza de cierre del sistema, aplicable
s6lo a aquellos supuestos en que el legislador estatal no disponga de otros
cauces constitucionales para el ejercicio de su potestad legislativa o éstos no
sean suficientes para garantizar la armonia exigida por el interés general».

Considerada de este modo la técnica armonizadora no puede ser utilizada
por el legislador estatal en cualquier supuesto para defender el interés general
de la Nacidn, incidiendo, en cada caso en que éste pareciera invocable, «en el
ambito competencial de las Comunidades Auténomas». Normalmente, el
fomento del momento de la unidad en la integracion, o, dicho de otro modo,
«el principio de unidad y los intereses generales de la Nacién» han sido ya
tenidos en cuenta por el legislador constituyente «al fijar las competencias
estatales y, por consiguiente, serd el ejercicio y desarrollo de éstas lo que
actuard como garantia del interés general. SSlo en casos de inexistencia o de
insuficiencia de esos «cauces constitucionales» normales u ordinarios, podra
el legislador estatal acudir a esta técnica, que aparece asi —aunque el Tribunal
no la calific6 de modo explicito— como subsidiaria 0 complementaria. Y es
que, en efecto, «las leyes de armonizacién vienen a complementar, no a
suplantar, las demads previsiones constitucionales’.

Hasta aqui ha llegado el Tribunal en sus pronunciamientos sobre un tema
que no era ni es” pacifico.

10. La estructura normativa de los arts. 148 y 149 CE

Las normas fundamentales de la Constitucion sobre distribucion de compe-
tencias se contienen en los arts. 148 y 149. En este terreno la Constitucion espa-

2 Todos los textos entre comillas pertenecen al fundamento juridico 3.b de la STC 76/1983.

3 Como verificacion de esta dltima afirmacion, puede verse a modo de ejemplo los dos comentarios
publicados sobre nuestra Sentencia y en concreto sobre este punto por MUNOZ MACHADO, A.: (loc. cit.)
en nota 70 y por PAREJO ALFONSO, L.: «Algunas reflexiones sobre la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 5 de agosto de 1983 relativa al Proyecto de LOAPA», Revista Espaiiola de Derecho Constitucio-
nal, nim. 9 (1983), pp. 147-148; comparense los apartados III de uno y otro trabajo.
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fiola de 1978 no ha seguido, como lo ha hecho en otros muchos, ni el sistema de
la Ley Federal de Bonn con su neta diferenciacién y separacion entre régimen
legislativo (con la subsiguiente distincion entre «legislacion exclusiva» y «legis-
lacién concurrente») y competencias de ejecucion (Titulos VII y VIII res-
pectivamente); ni tampoco el sistema italiano contenido en los arts. 117 y siguien-
tes de la Constitucion de 1947, con una diferenciacion entre «normas legislativas»
y «gestion administrativa» como criterio fundamental. Tampoco prosper6 en la
hora constituyente el ejemplo de los arts. 14 y 15 de nuestra Constitucion
de 1931, el primero de los cuales atribuia al Estado como exclusiva competencia
suya la legislacién y la ejecucion sobre una lista de materias («en las materias
siguientes»), mientras que el art. 15 reservaba para el Estado la legislacién, pero
atribuia potencialmente la ejecucién a las regiones, sobre otra lista de materias
(«sobre las siguientes materias»). No obstante, es indudable que estos modelos
han estado presentes, en el legislador espafiol de 1978, de manera que los articu-
los en cuestion de la Constitucion de 1978 sélo pueden cabalmente entenderse
como modificaciones de algunos de los modelos ticitamente rechazados. Asi
sucede, como veremos, con el encabezamiento del art. 149.1 en relacién con
el 14 de la Constitucion de 1931., por otra parte, la distincién conceptual entre
legislacion exclusiva y legislacién concurrente estd en la base de la distincién
entre legislacion bdsica y legislacion de desarrollo, a la que luego nos referi-
remos, aunque el binomio conceptual de la Constitucién espafola no coincida,
desde luego, con el de los arts. 70 a 74.a de la Constitucién alemana. De nuevo la
originalidad consciente tiene sus méritos y sus riesgos.

La estructura normativa de los arts. 148 y 149 es compleja y debe contem-
plarse en conjunto. El primero se refiere al techo competencial de las Comu-
nidades de régimen general, el segundo contiene el de las Comunidades
del 151 y de la Disposicion transitoria segunda. Pero no son dos regimenes
enteramente separables, sino dos piezas de un conjunto. En efecto, las Comu-
nidades constituidas con arreglo al art. 143 podran ampliar sus competencias,
seglin lo dispuesto en el art. 148.2, «dentro del marco establecido en el
art. 149», y, por otro lado, las competencias del 148 asumidas por las
Comunidades se entienden en todo caso limitadas-por las reservas competen-
ciales establecidas en favor del Estado en el art. 149. Sobre este dltimo punto
no hay debate doctrinal ni tampoco lo ha habido de indole procesal ante este
Tribunal, en donde, con ocasiéon de un conflicto de competencias entre la
Comunidad valenciana y el Gobierno de la nacién en materia de transportes,
ambas partes (aunque diferian en otros puntos) estuvieron de acuerdo en reco-
nocer que las competencias estatales acerca de la materia debatida derivaban
del 149.1.21 (STC 53/1984). Por lo demas, tanto el 148 como el 149 contie-
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nen mucho mas que sendas listas, afirmacion especialmente cierta por lo que
concierne al dltimo de ellos en sus parrafos segundo y tercero.

El art. 148 estd redactado desde la perspectiva de las Comunidades y afir-
ma que €stas «podran asumir competencias en las siguientes materias», de las
cuales contiene una extensa enumeracion. El 148.1, pues, no es una lista de
competencias, sino una lista de materias sobre las cuales podrdn asumir com-
petencias las Comunidades en virtud del principio dispositivo, pero siempre
dentro de las limitaciones (voluntariedad limitada) del 149, que operan en
todo caso por emanar del principio de unidad o de homogeneidad minima.

Tampoco el 149.1 contiene una lista de competencias, sino una lista de
materias, pero enunciadas desde el enfoque inverso al del 148.1 pues en €l se
relacionan las materias sobre las cuales el Estado «tiene competencia exclusi-
va». El principal problema que suscita el 149.1 viene dado por la expresion
«competencia exclusiva»; el art. 14 de la Constitucién de 1931 se iniciaba reser-
vando como exclusiva competencia del Estado «la legislacion y la ejecucion
directa», tras de lo cual la relacion de materias completaba el marco minimo de
competencias estatales. Pero el 149 no dice en su cabecera qué tipo de com-
petencia reserva al Estado, lo que equivale a decir, como se comprueba leyendo
la relacién de materias, que la reserva estatal tiene en cada punto de la enumera-
cioén un contenido diferente, o, dicho con palabras del Tribunal, que «el &mbito
reservado en exclusiva a la competencia estatal» es de distinto alcance en cada
materia (STC 35/1982, FJ 2). El concepto de «materia» y el de «exclusividad»
adquieren asi importancia primordial, sobre todo, por lo que respecta al segun-
do, cuando la mayoria de los Estatutos de Autonomia, y, desde luego el cataldn
y el vasco entre ellos, afirman que la correspondiente Comunidad «tiene compe-
tencia exclusiva sobre las siguientes materias», e incluye entre ellas varias acer-
ca de las cuales también el Estado tiene, en virtud del 149.1 C.E, competencia
exclusiva™. Luego veremos como ha resuelto el problema el Tribunal.

La estructura normativa del 149.1 se complica ain mds, porque no sélo es
que utiliza diversas técnicas para delimitar casuisticamente el dmbito de la
reserva en favor del Estado en positivo o directamente, sino que ademds en
muchos puntos de la enumeracion del 149.1, esto es, con relacién a muy nume-
rosas materias, se contiene junto a la definicién de la reserva estatal la mencién
de un dmbito competencial atribuido a las Comunidades. En estos casos un
nuevo factor de complejidad viene dado porque lo que el Estado no se reserva
son unas veces competencias legislativas y otras competencias de ejecucion”

7* Basten, a titulo de ejemplo, el art. 9 del EAC y el art. 10 del EAPV.
7> Véanse las cldusulas «sin perjuicio de...», contenidas en 149.1.6, 7, 8, 17, 18, 19, 23, 28 y 29.
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Sin agotar aqui la compleja tipologia empleada por el legislador constitu-
yente para definir la reserva estatal, si conviene ya decir que hay materias
reservadas por la Constitucidén «integra y exclusivamente al Estado, por lo
cual no cabe que en ella (s) ninguna Comunidad pueda asumir competencias
ni siquiera de ejecucion» (STC 1/1982, FJ 13). En otros supuestos, el 149.1
«retiene en poder del Estado, también con caricter exclusivo la competencia
para fijar solamente las bases» de una materia; pero ello «no significa en modo
alguno que a una Comunidad determinada le corresponda ya sin mds la regu-
lacion de todo lo que (en esa materia determinada) no sea bdsico, pues a cada
Comunidad s6lo le corresponderdn aquellas competencias que haya asumido
en su Estatuto» (STC 1/1982, FJ 1). Es decir, en el 149.1 sobresale por encima
de otras la diferencia «entre la reserva (en favor del Estado) de toda una mate-
ria (v. gr. relaciones internacionales, defensa y fuerzas armadas, Hacienda
General y Deuda del Estado, etc.) y la reserva de potestades concretas (sea la
legislacién bésica o toda la legislaciéon sobre determinadas materias)»
(STC 35/1982, FJ 2). Pero lo no reservado no pertenece ya, sin mds a las
Comunidades, pues, para cada una de éstas, es su Estatuto el vehiculo norma-
tivo por el que se verifica la asuncién de sus competencias, sin perjuicio de lo
cual en ocasiones una norma estatutaria (por ejemplo, el articulo 8.4 EAPV)
contiene un titulo competencial expreso en favor del Estado como reserva de
competencias estatales no contenida en el 149.1 y complementaria de las que
si se enuncian en €l (STC 32/1983, FJ 2).

El listado de competencias y materias reservadas al Estado por el 149.1
s, como se ve, casuistico, técnicamente complejo y de no facil interpretacion.
Su texto es punto de inexcusable referencia en todo conflicto de com-
petencias.

Pero la estructura del 149 es ain mas compleja, porque tras de la lista de
su parrafo primero, el segundo (149.2 CE) contiene un singular precepto don-
de, a proposito de la cultura, se regula no otro supuesto de «reparto competen-
cial vertical», sino el caso mds claro de competencias concurrentes normativas
y ejecutivas, pues, en materia de cultura «lo que se produce es una concurren-
cia de competencias ordenada a la preservacion y estimulo de los valores cul-
turales propios del cuerpo social desde la instancia piblica correspondientes»
(STC 49/1984, FI 6).

Finalmente el parrafo tercero del art. 149.3 contiene la cldusula atributiva
potencial a las Comunidades, la cldusula residual, la de prevalencia de las nor-
mas estatales y la de supletoriedad. Quede para mas adelante’ su examen.

76 Infra, ndim. 23.
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Lo expuesto hasta aqui en torno al art. 149, unas veces glosando su texto
sin pretensiones sistematizadoras y en ocasiones con apoyo en sentencias del
T.C., nos permite por un lado corroborar no sélo la afirmacién doctrinal sobre
la «compleja estructura y la gran riqueza dispositiva» de tal precepto, sino
también la idea de que en €l hay no «un simple contenido material o agregado
de reglas diversas», sino mucho mds, esto es, «un conjunto de técnicas
organizadas alrededor de principios»”’.

A la jurisprudencia de este Tribunal le ha correspondido la funcién de
esclarecer conceptos (relativizando algunos términos constitucionales o desa-
rrollando otros), perfilar criterios interpretativos, explicitar «nociones intrin-
secas» a la Constitucién y formular algunas orientaciones y principios. Todo
ello, obviamente, en funcién de cada caso en conflicto, y sin voluntad de for-
mular construcciones generales ni —menos ain— grandes sistematizaciones. Al
exponer ahora la jurisprudencia del Tribunal en lo concerniente a la distribu-
cién de competencias, se procura cohonestar el inevitable casuismo con una
cierta ordenacién de problemas y soluciones.

11.  Criterios interpretativos: la forma compuesta del Estado
y la primacia de la Constitucion

Al resolver cuestiones concretas en diversos procesos constitucionales el
Tribunal ha insistido con frecuencia en que nuestro Estado es «una institucion
compleja de la que forman parte las Comunidades Auténomas (STC 38/1982,
FJ 2), o un Estado «compuesto por una serie de organizaciones de cardcter
territorial dotadas de autonomia», las mds importantes de las cuales serian,
como ya vimos, las Comunidades Auténomas (STC 4/1981, FJ 2). En otra
ocasién ha reiterado la idea aludiendo a aquellos Estados «como el nuestro
que tienen una estructura interna no uniforme, sino plural o compuesta desde
el punto de vista de su organizacion territorial» (STC 1/1982, FJ 1). La insis-
tencia en la idea, lejos de ser ociosa, reviste la mayor importancia, pues esa
«forma compuesta del Estado», que viene determinada implicitamente por la
concurrencia del principio de unidad de la Nacién y el principio de autonomia
de las nacionalidades y regiones, constituye uno de los puntos de referencia
obligado para todo intérprete de la Constitucién ya que «en congruencia» con

77 MUNOZ MACHADO, S.: «Derecho...», op. cit., 1, p. 337 cfr. en general para esta parte sus
pp- 330 a 342. GARCIA DE ENTERRIA, E.: «La primacia normativa del Titulo VIII de la Constitucién.
Introduccion al estudio del art. 149 de la Constitucion», Civitas. Revista Espariola de Derecho Administra-
tivo, nim. 33 (1982), pp. 277-295, en concreto, p. 293.
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ella (con la forma compuesta del Estado) «han de interpretarse todos los pre-
ceptos constitucionales» (STC 35/1982, FJ 2).

El binomio politico de ese Estado de forma compuesta (dejando al mar-
gen a las provincias y a los municipios, dotados de autonomia administrativa)
estd integrado por el Estado,»como conjunto de instituciones centrales» y por
las Comunidades Auténomas. Pero el proceso de adquisiciéon de competen-
cias por éstas siempre vendrd determinada por una relacion dialéctica entre
los dos polos de ese binomio, puesto que siendo las Comunidades Auténomas
«entes de nueva creacidon que s6lo alcanzan existencia real en la medida en
que el Estado se reestructura sustrayendo a sus instituciones centrales parte de
sus competencias para atribuirlas a esos entes territoriales» transfiriéndoles
con ellas los medios personales y reales necesarios para ejercerlas, es obvio
que «el Estado, como conjunto de las instituciones centrales, pierde las facul-
tades que las Comunidades ganan»’®. Este proceso real, cuyo punto de partida
es el Estado previo a la Constitucion, estd literalmente «in fieri» y el instru-
mento normativo de esa reestructuracién es por supuesto, la Constitucion,
que, por lo mismo y en virtud del principio de supremacia sobre el resto del
ordenamiento juridico, ha de ser la norma en conformidad con la cual hay que
interpretar todas las normas aplicables para resolver cualquier problema de
distribucién de competencias.

No hace falta reiterar aqui que el Estatuto es el vehiculo normativo por
medio del cual asume competencias cada Comunidad. Siendo asi, es l6gico
que el Estatuto resulte en principio decisorio para saber si una determinada
competencia es o no de una Comunidad también determinada. Ahora bien,
ello no significa que el Estatuto sea la tinica, y ni siquiera la norma principal,
con arreglo a la cual haya que averiguar si la competencia en debate corres-
ponde o no a una Comunidad, pues los Estatutos «deben ser interpretados
siempre dentro de los términos de la Constitucidn», «todo lo cual implica que
el sentido y alcance de la competencia «aparente o verdaderamente asumida
por una Comunidad» sélo quedara correctamente interpretado a la luz de lo
que establezca la Constitucién (STC 69/1982, FJ 1), principalmente en su
art. 149. Del principio de primacia de la Constitucién se desprende, «entre
otras posibles consecuencias, que el Estatuto de Autonomia, al igual que el
resto del ordenamiento juridico, debe ser interpretado siempre de conformi-
dad con la Constituciéon y que, por ello, los marcos competenciales que la

8 STC 58/1982, FJ 2. Esta afirmacidn, cierta en términos generales, ha de ser matizada en rela-

cién con las competencias concurrentes en sentido estricto; sobre ello volveremos al comentar el
art. 149.2 CE.
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Constitucion establece no agotan su virtualidad en el momento de aprobacién
del Estatuto de Autonomia, sino que continuardn siendo preceptos operativos
en el momento de realizar la interpretacion de los preceptos de €ste a través de
los cuales se realiza la asunciéon de competencias por la Comunidad Auténo-
ma (STC 18/1982, FJ 1)

Aun sentado con toda claridad este principio no por ello quedan resueltos
los multiples problemas de interpretacién, como es obvio. El Tribunal, que ha
rechazado siempre «interpretaciones meramente literales» (STC 18/1982,
FJ m 2) y que ha buscado en todo caso una interpretacion logica y sistematica
(STC 25/1983, FJ 3), ha procurado huir de la formulacién de reglas generales
0, por lo menos, de mayor generalidad de la indispensable para cada caso
(STC 40/1982, FJ 2), y ha construido las necesarias nociones y principios
hermenéuticos partiendo siempre de la l6gica inmanente a la Constitucién. Y
es que, en efecto, «un problema tan necesitado de soluciones claras y firmes
como es el de la determinacién del ambito de competencias de una Comuni-
dad Auténoma no puede plantearse a partir de datos extrinsecos, sino en cuan-
to sea posible, a partir s6lo de nociones intrinsecas a la propia Constitucién»
(STC 58/1982, FI 2).

12. La nocion de bloque de constitucionalidad

Una de estas «nociones intrinsecas» es la de bloque de la Constituciona-
lidad.

En determinadas materias basta con la genérica remisiéon de la Constitu-
cion a los Estatutos de Autonomia (art. 149.3 CE) y éstos asumen para cada
Comunidad la competencia permitida y querida. En tales ocasiones el reparto
de competencias y la firme asuncion de las mismas por la Comunidad conclu-
ye con la aprobacién y promulgacién del Estatuto por Ley Orgénica. La inter-
pretacion de las normas en juego para que el Tribunal decida en un conflicto a
quién pertenece la titularidad de una de esas competencias deberia cefiirse en
primer t€rmino a la Constitucion y después al Estatuto, que constituirian en tal
supuesto «el bloque de constitucionalidad», nocién inducida a partir del
art. 28.1 de la LOTC que dispone, como norma incluida entre las generales
para resolver los procedimien tos de declaracién de inconstitucionalidad, que
el Tribunal «considerara ademas de los preceptos constitucionales, las Leyes
que dentro del marco constitucional, se hubieren dictado para delimitar las
competencias del Estado y las diferentes Comunidades Auténomas». A ese
precepto se refiere expresamente el Tribunal en alguna Sentencia al emplear la
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expresion bloque de la constitucionalidad, afirmando, en algtn caso, que éste
estd formado por la propia Constitucién y el Estatuto de Autonomia
(STC 42/1983, FJ 3).

Pero como ya vimos™, el grado de concrecion de la Constitucion y de los
Estatutos varia segtin las materias, y hay algunas en que aquélla o éstos se
remiten a una ley estatal como delimitadora del reparto competencial. Com-
pruébese respectivamente lo dicho leyendo el art. 149.1.29 de la Constitu-
cién y el art. 16.1 del Estatuto de Autonomia de Catalufia, como simples
ejemplos. Pues bien, en tales supuestos se amplia el contenido del bloque de
la constitucionalidad, incluyéndose en €l a la respectiva norma delimitadora
de competencia. Asi se desprende tanto del art. 28.1 LOTC como de varias
sentencias del Tribunal, en una de las cuales se afirma que aunque la norma
atributiva de competencias a la Comunidad es, en principio, la estatutaria,
«en ocasiones, junto a esta modalidad definidora de &mbitos competenciales,
el encargo de definir competencias se condiciona en la Constitucién a lo que
disponga una ley, y no faltan supuestos en que el propio Estatuto restringe la
asuncién de competencias posibles remitiéndose también a una Ley»®. Natu-
ralmente la composicién del bloque de constitucionalidad variard en cada
proceso segun cudles sean los titulos competenciales en juego y la remision o
no que se contenga en las normas constitucionales o estatutarias a otras pero
en cualquier caso el Tribunal reconoce «la prevalencia del aludido bloque de
constitucionalidad (STC 40/1982, FJ 5) o «bloque normativo constitucio-
nal», como también lo denomina en otras dos ocasiones (STC 32/1983, FJ 1
y STC 42/1983, FJ 4).

En los casos en que la norma estatal completiva del bloque de la constitu-
cionalidad venga exigida por un precepto del propio Estatuto de Autonomia
(como el reenvio del art. 16.1 EAC a la ley que regule el Estatuto juridico de
la Radio y la Televisién) esta norma estatal realiza una limitacion de las com-
petencias que esa Comunidad hubiera podido asumir, segin la Constitucidn,
en su Estatuto, con lo que unas competencias que constitucionalmente hubie-
ran podido ser asumidas de modo exclusivo por la Comunidad catalana se han
convertido en unas competencias compartidas. «No obstante, esta restriccion
en la asuncién estatutaria operada por la norma delimitadora «no puede inter-
pretarse de modo que vacie de contenido dicha asuncidén» estatutaria
(STC 26/1982, FJ 2). Asi, pues, las normas delimitadoras incluidas en el blo-

7 Cfr. supra nim. 8.

8 STC 10/1982, FJ 2; STC 76/1983, FJ 4.
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que de la constitucionalidad restringen o definen el alcance de la competencia
estatutariamente asumida, pero no pueden anularla o vaciarla de sentido.

13. El caracter indisponible de las competencias

Y esto es asi, como consecuencia del cardcter indisponible e inmodifica-
ble de las competencias estatutariamente asumidas. Las competencias que la
Constitucion no reserva a favor del Estado no son ya y sin mds propias de las
Comunidades, pues las de éstas son competencias de atribucion y es el Esta-
do quien goza de una cldusula de competencia general o de derecho comiin
(STC 1/1982, FJ 1). Ahora bien, una vez asumida una determinada compe-
tencia por una Comunidad a través de su Estatuto, tal competencia le corres-
ponde ya «ope legis» o «ipso iure» (STC 25/1983, FJ 3), y esta adquisicion
es definitiva e indisponible. Tal indisponibilidad deriva del hecho de que la
distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades «responde a
la forma de organizacioén territorial del Estado configurada por la Constitu-
cién y que no puede verse alterada por la pasividad temporal de cualquiera
de los entes interesados frente al indebido ejercicio de sus competencias por
parte de otro» (STC 26/1982, FJ 1). Por consiguiente son nulas de pleno
derecho las normas contrarias a los preceptos constitucionales y a aquellos
otros estatutarios o delimitadores de competencias, esto es, las que se opon-
gan al bloque de la constitucionalidad en virtud de la prevalencia del mismo
(STC 40/1982, FJ 5); pero la no impugnacion directa por el Estado o por la
Comunidad interesada de una norma de esas caracteristicas «no implica en
modo alguno la imposibilidad de instar» el correspondiente conflicto de com-
petencia sobre el mismo objeto, esto es, sobre la competencia afectada,
tomando pie para ello en «cualquier disposicion, acto o resolucion posterior»,
pues, en efecto, «asi lo exige el cardcter indisponible de las competencias»,
que siempre podran ser reivindicadas por quien sea su titular con arreglo a
las normas del bloque de constitucionalidad, sin que pueda alegarse como
razén suficiente en contrario el hecho de no haber impugnado o la norma
opuesta al bloque de constitucionalidad o actos determinados y contrarios al
titulo competencial (STC 26/1982, passim, STC 40/1982, FJ 5). El Tribunal,
con esta doctrina, realza por un lado el caricter prevalente del bloque de la
constitucionalidad, y por otra parte, sale al paso anticipadamente de posibles
dejaciones competenciales por inadvertencia o por arrepentimiento, que
podrian conducir a una inseguridad juridica gravemente lesiva para la «forma
compuesta» del Estado y para la gobernabilidad del mismo. Las competen-
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cias comunitarias ni son extensibles como si fueran competencias de derecho
comun, ni son disponibles o renunciables por la Comunidad a la que corres-
ponden por via estatutaria.

14. Los acuerdos de las Comisiones Mixtas

Pero si bien el proceso de asunciéon de competencias si queda concluido
en firme con las normas estatutarias, sin perjuicio de las matizaciones inhe-
rentes en su caso a las normas delimitadoras de competencias integradas en el
bloque de la constitucionalidad, no ocurre lo mismo con el traspaso de los
servicios. El art. 147.2.d de la CE dispone que los Estatutos deberdn contener
«las competencias asumidas dentro del marco establecido en la Constitucién
y las bases para el traspaso de los servicios correspondientes a los mismos».
No hay que confundir «asuncién de competencias» con «traspaso de servi-
cios», esto es, de los medios reales y personales para ejercerlas. La existencia
de éstas en el ambito del Estado preconstitucional y la necesidad de no repe-
tirlas creando otros, ex novo en el dmbito de las Comunidades mientras aque-
llos quedarian vacios de sentido en la esfera estatal®' exige la transferencia
estatal de los servicios, perdiendo el Estado lo que las Comunidades ganan.
(STC 58/1982, FJ 2).

En cumplimiento de la exigencia constitucional del art. 147.2.d in fine,
todos los Estatutos, sin excepcidn, contienen la creacién de una Comisién
mixta paritaria integrada por representantes del Gobierno de la Nacién y de la
Comunidad, a las cuales se otorgan facultades para autonormarse regulando
su funcionamiento. «Resultado de esta habilitacion estatutaria son los Reales
Decretos aprobados por el Gobierno a propuesta de tales Comisiones por los
que se establecen las normas de traspaso de servicios asi como las normas de
funcionamiento de las propias Comisiones» (STC 76/1983, FJ 28). Lo que no
puede correctamente afirmarse, como por una imperfeccion técnica se dice en
la Disposicioén transitoria 2.* del EAPV es que por medio de esas normas, las
emanadas de la correspondiente Comision Mixta, «se transferirdn a la Comu-
nidad Auténoma las competencias que le corresponden en virtud del presente
Estatuto», pues, como declara el Tribunal glosando esta Disposicidn, la titula-
ridad de las competencias corresponde a la Comunidad «por obra de la Ley
Orgénica por medio de la cual se aprobd su Estatuto», y siendo ya suyas, no es
posible en puridad transferirle lo que ya le pertenece (STC 25/1983, FJ 3).

81 Cfr. sobre ello supr. nim. 11 y nota 77.
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Con tan légica precision se despeja cualquier duda que pudiera suscitarse
acerca del valor de las normas emanadas de las Comisiones Mixtas, que que-
dan reducidas (al margen de los aspectos internos a la Comision) a la funcién
del traspaso de servicios.

De esta doble remision —del art. 147.2.d de la CE a los Estatutos y de éstos
a las normas de las Comisiones Mixtas— se infiere que el traspaso de servicios
no ha quedado configurado como un proceso uniforme, sino que constitucio-
nalmente se «dejo abierta la posibilidad de que los traspasos se realizasen en
momentos distintos, bajo técnicas distintas y que condujesen a distintos resul-
tados materiales». En consecuencia, dada la existencia «de una reserva compe-
tencial a favor de las Comisiones mixtas para regular los traspasos de servi-
cios», «no cabe admitir que una Ley estatal pueda incidir en el dmbito
competencial de las Comisiones Mixtas e imponerse a sus acuerdos», cuya
«validez procesal y material deriva directamente de los Estatutos de Autono-
mia y tiene su origen ultimo en el art. 147.2 de la Constitucién». Esto no obsta
para que esa reserva competencial haya de interpretarse «en relacién con el
esquema conjunto de distribucién competencial», ni tampoco para que los
aspectos formales de los Reales Decretos en los que se aprueban los acuerdos
de las Comisiones deban ser regulados por el Estado (STC 76/1983, FJ 28).

De este modo ha perfilado el Tribunal el valor de los acuerdos de las Comi-
siones Mixtas, que constituyen la dltima etapa de un proceso diferenciado que
«se proyectd hacia los niveles inferiores de la normacion al atribuir los Estatu-
tos la ejecucion de los traspasos a Comisiones Mixtas paritarias y dotarlas de
facultades para regular su propia actividad®?. Algunos de los pronunciamientos
de inconstitucionalidad en el proceso por recurso previo de inconstitucionali-
dad sobre la LOAPA tienen este razonamiento como fundamento tinico®.

15. La nocién de interés respectivo; sus variantes

Una de las «nociones intrinsecas» a la Constitucion en funcion de las cuales
opera €sta la distribucién de competencias y que ha sido empleada y matizada
por el Tribunal es la de interés. El art. 137 de la CE dice que «el Estado se orga-
niza territorialmente en municipios, provincias y en las Comunidades Auténo-
mas que se constituyen», y aflade que «todas estas entidades gozan de autono-
mia para la gestién de sus respectivos intereses». El Tribunal ha hecho notar que

8 Cfr. STC 76/1983, FFIJ 28
8 STC 76/1983, FFJJ 28, 31 y 32 y el apartado b) del FJ 51, asi como el apartado c) del Fallo.
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éste es un «principio (que) figura significativamente a la cabeza de los princi-
pios generales que informan la organizacién territorial del Estado» (STC
25/1981, FJ 3), y al llamar la atencion sobre el epigrafe del Capitulo primero del
Titulo VIII de la Constitucidn, trata de destacar no s6lo la importancia, sino tam-
bién la generalidad del criterio del «respectivo interés», razén por la cual lo ha
utilizado para definir el &mbito de la autonomia local (de las provincias o de los
municipios) frente al Estado o frente a una Comunidad®. No obstante, siendo
para nosotros ajena al propo6sito del presente informe esta dimensién no politica
de autonomia, cefliremos nuestro examen a los «respectivos intereses» del Esta-
do y de las Comunidades como criterio constitucional inferido y construido por
la doctrina del Tribunal en distintos supuestos y con diverso alcance a la hora de
resolver acerca de la titularidad estatal o comunitaria de determinadas compe-
tencias. Conviene, antes de analizar «la doctrina constitucional» sentada por el
Tribunal® al respecto, cobrar conciencia de que en otros dos pasajes del texto
constitucional, incluidos ambos en el Titulo VIII, se emplea la expresion «inte-
rés general» o «interés general de Espafia», para justificar («cuando asi lo exija
el interés general») una Ley estatal de armonizacién, y para legitimar, cuando
una Comunidad Auténoma «actuara de forma que atente gravemente al interés
general de Espafia», al Gobierno de la Nacién para adoptar las medidas necesa-
rias en «proteccion del mencionado interés general»®. No puede afirmarse que
la doctrina del Tribunal sobre «intereses respectivos», «interés general» y for-
mulas conceptuales semejantes haya sido contradictoria, o ni siquiera oscilante,
pero si se aprecia en ella un cuidado por establecer matizaciones sucesivas que
impidan tanto la identificacién de «interés general» con «interés de Espafia», de
manera que solo el de la Nacion fuera tenido como interés general, como la
contraposicion entre los «intereses respectivos» del Estado y de las Comunida-
des. La realidad imperativa de la «forma compuesta» del Estado y la necesidad
reconocida®” de interpretar en congruencia con ella todos los preceptos
constitucionales ha sido el doble hilo conductor que ha guiado al Tribunal en su
cuidado por perfilar estas «nociones intrinsecas» a la Constitucion. Quien desee
estudiar la posible evolucién en las afirmaciones hermenéuticas del Tribunal
puede seguir la secuencia cronoldgica de sus principales sentencias a propdsito

8 Principalmente en los recursos de inconstitucionalidad que dieron lugar a las SS.TT.CC. 4/1981
y 32/1981.

8 Expresion que se recoge en el art. 13 LOTC. Arts. 150.3 y 155.1 respectivamente 87. Cfr. supra
nim. 11y STC 58/1982, FJ 2.

8 Arts. 150.3 y 155.1 respectivamente Cfr. supra nim. 11 y STC 58/1982, FJ 2.

8 Cfr. supra nim. 11 'y STC 58/1982, FJ 2.
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de estos conceptos®, sentencias que, sin embargo serdn analizadas aqui buscan-
do mds bien la secuencia logica de sus contenidos.

Es indudable, pues asi lo dispone el art. 137 CE que es necesario operar a
la hora de interpretar las normas del bloque de la constitucionalidad efectuan-
do «una redistribucién de competencias en funcion del respectivo interés entre
las diversas entidades», pues solo asi se logrard que «el modelo de Estado
configurado por la Constitucion tenga efectividad practica» (STC 32/1981,
FJ 3). Pero también en defensa de la unidad de ese mismo Estado hay que
tener presente que la autonomia no es ilimitada (STC 4/1981, FJ 3) y, mds en
concreto, que «la autonomia no se garantiza por la Constitucién —como es
obvio— para incidir de forma negativa sobre los intereses generales de la
Nacién o en otros intereses generales distintos de los propios de la entidad»
auténoma de que en cada caso se trate (STC 4/1981, FJ 10). Esta especie de
declaracién cautelar del Tribunal pone sin embargo ya de manifiesto la exis-
tencia de varios «intereses generales» y reconoce implicitamente que también
son generales los intereses de la Comunidad. Es més, «las Comunidades Aut6-
nomas no son ni pueden ser ajenas al interés general del Estado», puesto que
de él son parte integrante, de modo que tienen un interés propio general y una
participacion en el interés general del Estado. Pese a ello es lo cierto que «las
Comunidades Auténomas como corporaciones publicas de base territorial y
de naturaleza politica, tienen como esfera y limite de su actividad en cuanto
tales los intereses publicos generales compete por definicién a los érganos
estatales» (STC 25/1981, FI 3). El «interés propio» (STC 32/1981, FJ 3) de
cada Comunidad es, pues, general, pero de radio menor que los «intereses
publicos generales» cuya defensa (acaso potencialmente frente a una Comu-
nidad, como indica preventivamente el art. 155 CE) corresponde al Estado.

Ahora bien, sobre una determinada materia pueden coincidir «intereses
generales de diverso alcance», y es entonces cuando en funcion de esos «dis-
tintos niveles del interés general» hay que atribuir las respectivas competen-
cias. «La consecucion del interés general de la Nacion en cuanto tal «queda
confiada a «los 6rganos generales del Estado», a quienes también pertenece la
consecucion de intereses «de cardcter supracomunitario», tertium genus, que
aparece situado como de menor generalidad que los intereses especificamente
nacionales, pero mds amplio (por afectar a mds de una Comunidad) que «el
interés general de cada Comunidad». Como medios para realizar esos fines

8 STC 4/1981; STC 25/1981; STC 32/1981; STC 37/1981; STC 42/1981; STC 1/1982;
STC 76/1983; principalmente éstas, aunque puedan espigarse algunas alusiones menos relevantes en otras
Sentencias.
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constituidos por las esferas de intereses de radio o nivel variable estdn las res-
pectivas competencias estatales (en los dos primeros supuestos) o comunita-
rias (STC 42/1981, FJ 2).

Al coincidir con frecuencia sobre una materia distintos intereses surge,
por un lado, la necesidad de resolver el conflicto asi planteado «en funcién del
interés predominante» —expresion que apunta a la no contradiccién u oposi-
cién entre los intereses en juego— (STC 4/ 1981, FJ 3), y por otra parte se
reconoce la competencia estatal calificindola como bdésica en el sentido que
luego se expondrd, para llevar a cabo «la articulacién entre los intereses pro-
pios de cada Comunidad... y los generales de la Nacidn, ... pues sin tal articu-
lacion el principio de unidad del dmbito econémico nacional sufriria graves
quebrantos» (STC 1/1982, FJ 6). No hay, pues, intereses enfrentados o contra-
puestos, sino articulables y, en dltimo término, cuando entren en conflicto,
hay que pronunciarse en funcién del predominante. En todo caso, la vincula-
cién entre interés general de la Nacién, principio de unidad y competencias
estatales, afirmada en la sentencia ultimamente citada con relacion al orden
econdmico, se vuelve a sentar en términos mds generales con ocasién del pro-
ceso sobre la LOAPA al establecer el Tribunal que «es preciso sefialar que el
constituyente ha tenido ya presente el principio de unidad y los intereses gene-
rales de la Nacién al fijar las competencias estatales»(STC 76/1983, FJ 3;
STC 1/1982, FJ 1). La misma idea, como veremos, se reitera al construir la
nocién de bases y la de legislacion bésica.

La amplitud y esmero con que el Tribunal se ha ocupado de la nocién de
interés calificindolo como hemos visto en cada caso como general, més gene-
ral, propio, respectivo, supracomunitario o predominante, no nos debe llevar a
la precipitada conclusién de que ésta seria la piedra de toque tnica a utilizar
por el intérprete. Al contrario, el Tribunal, tras sus primeras Sentencias y sin
abandonar tampoco tan relevante criterio hermenéutico, ha destacado en una
ocasién como la técnica distributiva de competencias utilizada por la Cons-
titucién es compleja e implica que junto a la nocién de interés haya que partir
también, cuando haya varios en concurrencia (lo que por definicion sucede
siempre que hay conflicto), del «contenido inherente a cada competencia»
(STC 42/1981, FJ 2).

En otra ocasién ha sefialado que el concepto de «intereses respectivos»
esta dirigido mds directamente por la Constitucion al legislador y es éste, y en
especial el estatutario, «el que, dentro del marco de la Constitucién, determina
libremente cudles son estos intereses, los define y precisa su alcance, atribu-
yendo a la entidad (auténoma) las competencias que requiere su gestion». Asi
regulado legalmente, el interés respectivo y su «repertorio concreto de com-
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petencias» es ya para el intérprete un dato, y el eventual conflicto habrd de
resolverse procurando partir de la norma legal y «sin reducir su alcance median-
te una nueva conexion entre su significado literal y la nocién de interés de la
Comunidad Auténoma» (STC 37/1981, FJ 2). El Tribunal con base y partida
en la Constitucion, construye matizadas nociones de interés, pero, andado ya
no poco camino, y nada propicio a construcciones de valor absoluto ni, menos
aun, excluyente, relativiza su propio concepto y lo deja en reposo.

16. Competencias «exclusivas», «compartidas» y «concurrentes»

Como ya dijimos al analizar de modo somero la estructura del art. 149.1
CE® «el ambito reservado en exclusiva a la competencia estatal» tiene distin-
to alcance en cada una de las materias en €l enumeradas (STC 35/1982, FJ 2).
Ello y el hecho de que también los Estatutos empleen el adjetivo «exclusivas»
para referirse a competencias comunitarias que en cierto modo se superponen
a las estatales, ha obligado al Tribunal a relativizar también el significado de
qué sea lo exclusivo y a comenzar por destacar «el sentido marcadamente
equivoco con el que el adjetivo exclusivo se utiliza tanto en el texto de la
Constitucion como en el de los Estatutos de Autonomia» (STC.37/1981, FJ 1;
STC 5/1982, FJ 1).

En ocasiones lo que se reserva al Estado es toda una materia «sin limitacién
alguna»: tal ocurre con las relaciones internacionales (STC 44/1982, FJ 4) o con
el comercio exterior (STC 1/1982, FJ 13; STC 69/1982, FJ 1). Cuando al Esta-
do se le reserva por la Constituciéon una materia «integra y exclusivamente», no
cabe que en ella ninguna Comunidad pueda asumir competencias ni siquiera de
ejecucion» (STC 1/1982, FJ 13); con ello, es decir, con ese tipo de reserva esta-
tal, se impide «no ya que una Comunidad Auténoma pueda asumir competen-
cias sobre la materia reservada, sino también que pueda orientar su autogobier-
no en razon de una politica propia acerca de ella», pues no hay politica posible
sin un sustento competencial (STC 35/1982, FJ 2).

Pero respecto a otras muchas materias la reserva estatal comprende tan
s6lo «potestades concretas» o «funciones determinadas consistentes en unos
casos en las bases o legislacion bésica y en otros en toda la legislacion sobre
la materia. En tales supuestos las Comunidades que tienen por techo el art. 149
pueden asumir por via estatutaria todo lo no reservado, esto es, el desarrollo
legislativo y la ejecucién, o sélo la ejecucidn, respectivamente. Como vere-

8 Cfr. supra nim. 10.
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mos mds adelante la asunciéon comunitaria de competencias de desarrollo
legislativo y ejecucion conlleva la capacidad de la Comunidad para llevar a
cabo en la materia una politica propia. Y atin hay casos en que la reserva esta-
tal abarca también potestades ejecutivas.

Si, como parece convincente”, exclusividad equivale a monopolio, es cla-
ro que en aquellos casos en que una materia corresponde en su integridad al
Estado es correcto y preciso decir que su competencia es integra y exclusiva
sobre la materia, como se lee en la sentencia de 28 de enero de 1982 en el
texto antes trascrito. En todos los demds casos la materia estd competencial-
mente compartida®, y aunque el Tribunal habla en unas ocasiones de compe-
tencias compartidas y en otras de competencias concurrentes, es lo cierto que
mds que de calificar conceptualmente las competencias coexistentes sobre
esas «zonas competenciales comunes»® y de distinguir en abstracto entre 1o
compartido y lo concurrente, el Tribunal ha operado «desentendiéndose de las
calificaciones (contenidas en la Constitucion o en los Estatutos) e indagando
caso por caso sobre el régimen de reparto de competencia para resolver acerca
de su titularidad»**. Y es que esta finalidad, y no la profesoral o la de elabora-
cién de categorias doctrinalmente siempre discutibles, es la que orienta la
actuacion toda del Tribunal. Este no ha definido, en abstracto, qué es legisla-
cién y qué ejecucion, ni qué y cudles son competencias exclusivas, comparti-
das y excluyentes. Todas estas nociones han estado sin embargo latiendo en su
preocupacién y son términos que aparecen con reiteracién en sus sentencias,
pero siempre y s6lo en funcién del caso en debate. Antes de analizar lo que el
Tribunal ha ido desgranando en sus sentencias sobre zonas fronterizas y con-
ceptos delimitadores, veamos algtin caso claro de lo que €l mismo define
como competencias compartidas y alguno mis de competencias concurrentes,
sin olvidar lo ya dicho sobre competencia exclusiva y materias «integra y
exclusivamente reservadas al Estado».

Un caso paradigmadtico de competencias compartidas proviene del articu-
lo 149.1.27 de la CE, donde en materia de prensa, radio, television y en gene-
ral, todos los medios de comunicacion social, al Estado corresponde dictar las
normas bdsicas y las Comunidades pueden asumir, y algunas han asumido
«mediante el correspondiente Estatuto», competencia legislativa de desarrollo
que en todo caso habra de respetar la competencia bdsica, una potestad

%  MUNOZ MACHADO, S.: Derecho piiblico..., cit., 1, pp. 359-360. Cfr. autor, obra y lugar citados
en nota anterior.

! Cfr. autor, obra y lugar citados en nota anterior.

%2 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.: Curso..., op. cit., I, p. 268.

%  MUNOZ MACHADO, Santiago: Derecho piiblico..., cit., p. 363.
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reglamentaria igualmente de desarrollo y, finalmente la funcién ejecutiva
correspondiente a la materia. Esta articulacién de competencias, dice el Tribu-
nal, se hace «con arreglo a un principio de competencias compartidas», o
constituye «un régimen de competencia compartida entre el Estado y las
Comunidades Auténomas» (STC 26/1982, FJ 2; STC 44/1982, FJ 1).

El caso mas claro de competencias concurrentes, y también el de mas
amplio contenido es el del 149.2 CE, como ya vimos al hablar de la estructura
normativa del citado articulo®. Pero a veces competencias del Estado y de una
Comunidad calificadas por la Constitucion y el Estatuto correspondiente como
exclusivas «estdn llamadas objetiva y necesariamente a ser concurrentes»,
como sucede con las definidas respectivamente en el art. 149.1.13 y en el
art. 10.25 del Estatuto de Catalufia (STC 1/1982, FJ S).

Por otra parte, la necesaria interpretacién en congruencia con la forma
compuesta del Estado obliga a matizar incluso el contenido de la competen-
cia exclusiva estatal del art. 149.1.1 de la Constitucién concerniente a tan
importantisima materia como es la de los derechos fundamentales, definidos
por el Tribunal «como elemento fundamental de un ordenamiento objetivo,
en nuestro caso el del Estado social y democradtico de Derecho». En cuanto
tales, ha dicho el Tribunal (STC 25/1981, FJ 5),»los derechos fundamentales
no estdn afectados por la estructura federal, regional o autonémica del Esta-
do... Por cuanto fundan un status juridico-constitucional unitario para todos
los espafioles.. ., son elemento unificador,... y actian como fundamento de la
unidad politica sin mediacién alguna». Tan rotundas afirmaciones, puestas en
conexion con la reserva de ley exigida por el art. 53.1 CE para la regulacién
de tales derechos y libertades, podia dar lugar a entender que sélo por ley
estatal podria regularse dicho ejercicio. Ahora bien, el Tribunal, realizando
una interpretacion sistematica entre el art. 139.1 de la CE* y del 149.1.1 en
conexion con el 53.1 CE, ha declarado que la inteleccién de la expresion
«so6lo por ley» de este dltimo precepto como equivalente a «sé6lo por ley esta-
tal» en todo caso, es insostenible; en primer lugar porque de ser as{ careceria
de sentido la reserva competencial en favor del Estado del art. 149.1.1 en
cuanto a la regulacién de las condiciones bdsicas, y, sobre todo, porque una
interpretacion de este género vendria casi a vaciar muchas de las competen-
cias legislativas atribuidas a las Comunidades Auténomas, pues muchas son
las materias cuya regulacion legal ha de incidir directamente sobre el ejerci-
cio de los derechos o el cumplimiento de los deberes garantizados por la

% Cfr. supra ntim. 10 y STC 49/1984, FJ 6 Cfr. supra niim. 5.3 y nota 86.
% Cfr. supra nim. 5.3 y nota 86.
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Constitucién». Por consiguiente la ley de que habla el art. 53.1 CE «ha de
emanar precisamente de las Cortes Generales cuando afecte a las condicio-
nes basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio
de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales, (pero)
cuando la norma legal, aunque con incidencia sobre el ejercicio de derechos,
no afecte a las condiciones bdsicas de tal ejercicio (cuya regulacién es el
ambito estricto reservado a la competencia exclusiva estatal) puede ser pro-
mulgada por las Comunidades Auténomas cuyos Estatutos les atribuyen
competencias sobre una materia cuya regulacién implique necesariamente,
en uno u otro grado, una regulacién en el ejercicio de derechos constitucio-
nalmente garantizados» (STC 37/1981, FJ 2). Las competencias exclusivas
estatales no pueden por tanto ser interpretadas de manera tal que vacien de
contenido marcos competenciales comunitarios. Y esto es asi incluso en rela-
cién con la regulacién del ejercicio de los derechos fundamentales, como
exigencia moduladora de la forma del Estado.

17. Materia

Las listas del art. 148.1 y 149.1 CE contienen «materias» ;Qué hay que
entender por materia? Puesto que nuestro sistema competencial descansa
sobre este concepto (STC 40/1982, FJ 10) y la Constitucion no lo define, es
necesario saber como lo ha ido configurando el Tribunal, ya que en principio
es claro que «la materia, como concepto juridico relevante para definiciones
competenciales, se erige en una de las lineas principales del sistema compe-
tencial» (STC 40/1982, FJ 6).

Una primera precisiéon contenida en una de nuestras también primeras
sentencias y que encierra una importante distincion conceptual, hace observar
que la larga enumeracién del art. 149.1 CE estd construida por referencia a
«materias o actividades concretas del poder respecto de determinados fines
sociales, con la tnica y notable excepcién precisamente del parrafo décimo
octavo en la que la referencia es justamente a una accién por asi decir reflexi-
va del Estado» (STC 32/1981, FJ S). El Estado actia y lo hace no en el vacio
sino con el fin de resolver determinados problemas de la realidad social: éstos
parecen constituir el punto de vista del constituyente, segin el parrafo trans-
crito de la citada sentencia, para ordenar el reparto competencial. Pero el
Estado actda también «ad intra» para autoorganizarse y para regular su propio
modo de proceder: este punto de vista expresamente referido a las Adminis-
traciones publicas y al procedimiento administrativo comun (por tanto no a
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todos los 6rganos del Estado), constituye la excepcion o accion reflexiva de la
que habla la sentencia citada. Conviene notar que esta excepcion en el momen-
to de esta primera conceptualizacion lejos de implicar una materia residual vy,
por ende, de menor envergadura, constituye una de las materias mds impor-
tantes contenidas en el art. 149.1. La reserva estatal del primer inciso del
art. 149.1.18 CE ha servido para resolver numerosos problemas competencia-
les y, todavia més, ha sido interpretada con ocasion del recurso previo sobre la
LOAPA como una via de actuacion legislativa estatal basica que constituye
titulo competencial suficiente y, por asi decir, ordinario con arreglo al cudl el
Estado puede (y aun debe) regular normativamente unas materias bésicas, que
por otras vias mds solemnes, grandilocuentes y arriesgadas no siempre puede
unificar (STC 76/1983, passim; cfr. también STC 85/1983, FJ 1 y STC 5/1982,
entre otras). Esta intencionada digresién nos pone ya sobre aviso de que la
trascendencia de lo que se entienda por materia no se limita a un problema
conceptual secundario, sino que consiste principalmente en la amplitud con
que se interprete el contenido de cada una de esas materias integra o parcial-
mente reservadas al Estado.

El Tribunal, en otras ocasiones, ha relacionado el concepto de materia no,
como en la Sentencia antes citada, con los fines sociales de la actividad del
poder, sino con la sectorializacién del propio ordenamiento juridico y/o con
las grandes divisiones disciplinares convencionalmente aceptadas, aunque
siempre sometidas a debate.

Y al adoptar, principalmente con referencia a la reserva estatal sobre
«legislacion laboral» este punto de vista, el Tribunal se ha mostrado conscien-
te de la imprecision de estas divisiones por materias. Asi observa que «el con-
torno de los grandes sectores sistemdticos del ordenamiento no es en modo
alguno preciso, y la referencia a estos sectores como criterio de delimitacion
competencial hace depender tal delimitacién competencial de la opcién que
se tome dentro de una polémica doctrinal siempre viva» (STC 37/1981, FJ 3).
Por lo mismo, el Tribunal ha huido de definir en términos generales qué debe
entenderse por «legislacion laboral», o donde termina lo mercantil y comien-
za lo administrativo en abstracto (STC 40/1982, FJ 2), y ha procurado, en
funcién de cada caso y sin voluntad de acotar de una vez por todas cada mate-
ria, deslindar materias vecinas y resolver si la competencia debatida cabia o
no en tal o cual materia como «complejo relativo a un sector disciplinario
homogéneo» (STC 40/1982, FJ 10).

Sin perjuicio de que no pocos de los textos que veremos en el proximo
apartado nos reconduzcan de nuevo a la conceptualizacién y delimitacién de
determinadas materias, parece procedente sefialar aqui dos criterios generales
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sostenidos por el Tribunal. Es el primero que cuando la Constitucion reserva
para el Estado la legislacion (toda la legislacion: arts. 149.1.6, 149.07, inciso
primero, 149.1.9) sobre una materia hay que entender que la finalidad de tales
preceptos constitucionales consiste en «mantener una uniformidad en la orde-
nacién juridica de la materia» (STC 18/1982, FJ 5), es decir «una regulacién
unitaria de una materia» (ibid., FJ 3), lo cual obliga a interpretar el término
legislacién como inclusivo de los reglamentos ejecutivos, es decir, de aquellos
que aparecen como desarrollo de laley (STC 40/1982 FFJJ 7y 8; STC 71/1982,
FJ 8; STC 58/1982? FJ 11), pues dada la «intima colaboraciéon» entre la ley y
el reglamento, sélo asi es posible garantizar el cumplimiento del fin «unita-
rio» o «uniformizador» perseguido por el constituyente. El segundo criterio
de interpretacién antes aludido consiste en que la legislacion basica a la que
ha de sujetarse una Comunidad para ejercer una singular y determinada com-
petencia, no puede circunscribirse a la referida a esa competencia aisladamen-
te considerada, sino a toda la materia dentro de la cual la competencia singu-
lar se inserta (STC 64/1982, FJ 5).

18. Bases

En muchos nimeros del art. 149.1 CE* el Estado reserva como compe-
tencia exclusiva las «bases», «normas bdsicas» o «legislacion bdsica» sobre
una materia. En cada uno de estos supuestos las Comunidades que tienen
como techo competencial ese mismo art. 149 pueden en principio haber asu-
mido estatutariamente la legislacion de desarrollo y la ejecucion, y asi lo han
hecho, en efecto, las Comunidades mas deseosas de competencias ;Qué con-
tenido tienen o han de tener en cada caso las bases? La pregunta es de crucial
importancia porque en todos los casos en que se menciona la reserva sobre
bases (o sobre los otros términos citados) la potestad legislativa acerca de la
materia resulta competencialmente compartida entre el Estado y las Comuni-
dades que hayan asumido competencias de desarrollo legislativo. Las bases o
leyes o normas bdsicas estatales no atribuyen competencia a las Comunida-
des, ciertamente; pero si llenan de contenido, una vez promulgadas o acota-
das, la competencia estatal sobre la materia, y en este sentido cumplen®” un
efecto delimitador de competencias aunque s6lo en un sentido negativo, esto

% Art. 149.1.111; 131; 161; 171; 184; 231, 251; 271 y 301
97 Cfr. supra ndm. 8 in fine.
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es, fijando la frontera competencial mas alla de la cual la Comunidad no pue-
de entrar porque ahi comienza el terreno de lo basico estatal.

Lo primero que hizo el Tribunal al respecto fue decir lo que no son esas
bases de que habla la Constitucién. En efecto, el ejercicio de la competencia
estatal sobre bases o legislacion basica «no requiere en modo alguno la pro-
mulgacién de leyes de bases o de leyes marco» (STC 32/1981, FJ 6), es decir,
las bases «no tienen nada que ver con la delegacién legislativa de que tratan
los arts. 82 y 83 de la Constitucion, ni se identifican con las leyes marco regu-
ladas por el art. 150.1» (STC 1/1982, FJ 1). Inmediatamente hay que decir
que «la nocién de bases o de normas bésicas ha de ser entendida como nocién
material y en consonancia, esos principios o criterios bdsicos, estén o no for-
mulados como tales, son los que racionalmente se deducen de la legislacion
vigente» (STC 32/1981, FJ 1; STC 25/1983, FJ 4).

De esta nocion material de bases se infiere «que unas normas no son basicas
por el mero hecho de estar contenidas en una ley y ser en ella calificadas como
tales, lo cual seria consecuencia légica de una nocién formal de bases»
(STC 1/1982, FJ 1) y dejaria en manos del Estado la posibilidad de definir su
propio contenido competencial y delimitar negativamente eo ipso el de las Comu-
nidades, «sino que lo esencial del concepto de bases es su contenido» (Ibid.).

(Cudl es «la legislacion vigente» de la cual han de inferirse las bases? Sin
entrar ahora a delimitar el sentido del término «legislacién», hemos de aten-
der a lo dicho por el Tribunal en cuanto a que las bases estén en la legislacion
pre o postconstitucional. No cabe duda de que las bases pueden ser determina-
das después de entrar en vigor la Constitucion; entonces «las Cortes deberan
establecer qué es lo que haya de entenderse por basico», pero dado el conteni-
do inseguro del término y la posibilidad de que al delimitarlo el legislador
estatal ordinario se exceda en la definicién legal de lo basico, «en caso nece-
sario serd este Tribunal el competente» para decidir si la delimitacién es
correcta o si el legislador estatal ha ido mas all4 de lo que las normas del blo-
que de la constitucionalidad le permiten. El Tribunal, pues, «en su calidad de
intérprete supremo de la Constitucion» se reserva la ultima palabra siempre
que sea llamado para que la pronuncie (STC 32/1981, FJ 5).

Si el legislador postconstitucional no ha definido las bases de una materia,
ello no significa ni que no existan ni que el legislador comunitario no pueda
legislar hasta que el estatal la defina. Si las materias de que se trate «son de las
que disciplinan la accidén sectorial del poder publico y no se encuentran inme-
diatamente condicionadas por el fundamento de legitimidad de ese poder y la
estructura politica que de €l deriva», las Comunidades que quieran legislar sin
esperar a que lo haga sobre las bases el legislador estatal postconstitucional,
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podran hacerlo, pero ateniéndose a lo que sean las bases de la materia infirién-
dolas de la legislacion estatal preconstitucional, porque en estas materias los
«principios o bases» preconstitucionales «pueden ser interpretados en la gene-
ralidad de los casos de conformidad con la Constitucién» (STC 32/1981, FJ 6).
Esta doctrina permite que las Comunidades con competencias legislativas de
desarrollo puedan ejercerlas sin verse sometidas a dejar su competencia en
suspenso hasta que el legislador estatal postconstitucional diga qué es lo basi-
co, pues de no ser asi, le habria bastado —con intencidn o sin ella— al legislador
postconstitucional con no definir lo basico para dejar provisional e indefinida-
mente en el vacio las competencias comunitarias legislativas de desarrollo
(STC 32/1981, FF1J 5y 6). Esta doctrina ha sido aplicada por el Tribunal reite-
radamente, dada la todavia escasa legislacién postconstitucional al respecto,
infiriendo las bases de un-a materia en conflicto de la legislacién (lato sensu,
como veremos enseguida) preconstitucional al respecto (STC 1/1982;
STC 32/1983; STC 85/1983; STC 64/1982; STC 113/1983, y otras varias).

El problema es mds delicado cuando el legislador postconstitucional no
ha definido lo béasico pero la materia en cuestion estd regula da por leyes pre-
constitucionales «que tienen como objeto precisamente la constitucion de los
poderes» publicos. Cabria pensar que en es tos casos el legislador comunitario
podria inferir las bases o principios basicos directamente del texto constitu-
cional. El Tribunal ha rechazado en varias ocasiones esta posibilidad, defendi-
da en procesos constitucionales por varias Comunidades Auténomas, porque
tal —hipdtesis «supondria que, moviéndose en un vacio normativo, el legisla-
dor de la Comunidad Auténoma hace suya la competencia que s6lo corres-
ponde al legislador del Estado para establecer las bases o principios a que
debe ajustarse la regulacién de una determinada materia, que no son los que
respecto de la misma fija, en un plano de mayor abstraccién y generalidad la
propia Constitucion, sino lo que dentro de los amplios limites que esos princi-
pios constitucionales marcan, considere mas adecuados segtin su propio juicio
el legislador competente, que es sin duda el legislador estatal». Y ello ha de
ser asi aunque la Comunidad, al legislar previa induccidn, a su riesgo, de qué
sea lo bésico, promulgue una legislacién que por fuerza «nace afectada por asi
decirlo de una cierta provisionalidad»; leyes, las comunitarias, sometidas tam-
bién a la posibilidad de que el Tribunal aprecie si, al legislar, el legislador
comunitario ha respetado o no las bases que de la legislacion vigente cabe
inducir» (STC 32/1981, FE. JJ. 5y 6; STC 5/1982, FF1J 1y 2; STC 57/1982,
FJ 8). Con estas resoluciones el Tribunal ha tratado de garantizar que el mode-
lo de Estado vaya cobrando realidad en virtud del respeto y del equilibrio
dindmico entre los principios de unidad y de autonomia.
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El Tribunal ha procurado perfilar el contenido de lo basico en cada caso
y aunque su interpretacion casuistica, partiendo siempre de la nocién mate-
rial de bases, pueda haber conducido a la fijacién amplia de lo que sean
bases, es lo cierto que con insistencia ha declarado que el establecimiento
estatal de las bases «no puede llegar a tal grado de desarrollo que deje vacia
de contenido la correlativa competencia de la Comunidad» (STC 1/1982,
FJ 1), sino que, mads alla de lo basico, deben permitirse «opciones diversas»
entre las cuales pueda elegir la Comunidad «ya que la potestad normativa de
las Comunidades Auténomas no es en estos supuestos de cardcter reglamen-
tario» (STC 32/1981, FJ 5).

Asi, pues, las bases constituyen garantias de la unidad del Estado, y el
constituyente, al reservar a aquél competencia normativa sobre lo basico, lo
ha hecho atendiendo a las exigencias del principio de unidad, pero siempre sin
anular la potestad legislativa de las Comunidades, sino tan s6lo delimitandola
negativamente. Es necesario, por voluntad del constituyente que las bases
«tengan una regulacién normativa uniforme y de vigencia en toda la Nacion,
con lo cual se asegura, en aras de los intereses generales superiores a los de
cada Comunidad Auténoma, un comin denominador normativo, a partir del
cual cada Comunidad, en defensa del propio interés general, podrd establecer
las peculiaridades que le convengan...» (STC 1/1982, FJ 1 y STC 76/1983,
FJ 3; STC 71/1982, FJ 7). El Tribunal ha mantenido estas ideas al decir que en
la nocién de bases puede advertirse un sentido positivo y otro negativo: el
primero «manifiesta los objetivos, fines y orientaciones generales para todo el
Estado, exigidas por la unidad del mismo y por la igualdad sustancial de todos
sus miembros»; en sentido negativo lo basico «constituye el limite dentro del
cual tienen que moverse los 6rganos de las Comunidades Auténomas en el
ejercicio de sus competencias...» (STC 25/1983, FJ 4).

Del concepto material de las bases se infiere que aunque el instrumento
para establecerlas con posterioridad a la Constitucién es la ley», hay «algunos
supuestos en los que el Gobierno podra hacer uso de su potestad reglamenta-
ria para regular por Real Decreto y de modo complementario alguno de los
aspectos basicos de una materia de terminada» (STC 1/1982, FJ 1). Se sienta
asi la idea de que bases y legislacién basica son términos materiales extensi-
bles a un vehiculo normativo reglamentario. Aunque esta idea se ha repetido
mucho por el Tribunal, baste aqui sélo un nuevo texto en el que se vuelve a
decir que las bases «no tienen necesariamente que estar articuladas o ins-
trumentadas a través de una concreta forma de manifestacion de la voluntad
legislativa o politica,..., sino que, como concepto material, pueden hallarse en
leyes en sentido estricto o incluso en reglamentos ejecutivos...», lo que estd
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en consonancia con el «sentido material» que el término «legislacién» tiene
en el art. 149 de la Constitucién (STC 25/1983, FJ 4; STC 35/1982, FJ 2).

Esta doctrina ha quedado confirmada, pero también matizada en una Sen-
tencia posterior (STC 32/1983, FFIJ 1, 2 y 3). En ella se insiste en la afirma-
cién —aqui ya transcrita a partir de la STC 1/1982 y con apoyo en la de 28 de
julio de 1981- de que el instrumento vdlido «para establecer las bases con
posterioridad a la Constitucion es la ley». Ello no contradice la nocién mate-
rial de bases, pues éstas pueden hallarse en la legislacion («lato sensu») pre-
constitucional e inferirse de ellas, y pueden completarse por via reglamentaria
por el legislador postconstitucional, doctrina ya conocida y reiterada por el
Tribunal. Lo que de nuevo se afiade en esta Sentencia es que «lo que, sin
embargo, no podra hacer el gobierno es definir en t€rminos generales y por
Real Decreto lo que es bésico, pues es al legislador postconstitucional a quien
corresponde establecer lo que entiende por bases...». La legislacién bdasica
reglamentaria ha de ser completiva, no definitoria, porque «aunque el gobier-
no puede regular la materia basica para completarla, necesita para ello que la
definicién de lo bdsico conste previamente en normas legales postconstitucio-
nales, o, al menos, que de la legislacién preconstitucional puedan inferirse
cudles sean las bases de la materia en cuestion». Lo que no puede hacer el
Gobierno es definir por Real Decreto lo bésico y habilitar a érganos de la
Administracion para que desarrollen por via reglamentaria lo que €l mismo ha
definido como bdsico, pues entre su norma reglamentaria definitoria «y el blo-
que normativo constitucional falta el eslabén intermedio y necesario, esto es,
una ley formal del Estado o una norma estatal con rango de ley» (en términos
andlogos, STC 42/1983).

La potestad legislativa de desarrollo de las Comunidades queda asi mds
respaldada al mismo tiempo que se quiere inducir al legislador estatal a que
actie legislando, sobre lo bdsico en determinadas materias. No obstante,
nétese que la posibilidad de completar reglamentariamente lo basico esta
ligada no solo a la definicién legal y postconstitucional de las bases, sino
también —«al menos»— a que éstas puedan inferirse de la legislacion precons-
titucional, supuesto muy frecuente.

Las matizaciones de la dltima Sentencia sintetizada se reflejan también,
aunque sélo de pasada, en otra posterior, donde el Tribunal ha dicho que
«cuando la Constitucidn utiliza el término bases estd comprendiendo funcio-
nes normativas que aseguren, en lo que es menester, un comun uniforme, unas
reglas a partir de las cuales las Comunidades Auténomas que tengan asumidas
competencias en la materia puedan ejercerlas; pero estas competencias (las
estatales sobre lo bdsico) no se agotan con las propias legislativas, pues cuan-
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do la preservacion de un tratamiento uniforme reclame el complemento regla-
mentario y ain el ejecutivo, se justifica la reserva de estas competencias en la
medida indispensable» (STC 57/1983, FJ 7).

19. Ambito territorial

Los Estatutos de las Comunidades suelen contener un precepto que
delimita territorialmente el dmbito competencial de la Comunidad o su
territorio (por ejemplo EAPV, art. 20.6; EAC. art. 25.1; EAG, art. 37.1; EA
Ast. art. 15.1). Con arreglo a ese criterio estatuario de delimitacién espa-
cial para el ejercicio de sus competencias, el Tribunal ha resuelto puntos
singulares de algin conflicto (STC 1/1982, FJ 11), o ha utilizado este pre-
cepto estatutario como una de las normas para resolver la titularidad de tal
o cual competencia. No es el andlisis de los casos concretos lo que aqui nos
interesa, pero si la doctrina sentada por el Tribunal en uno de ellos por su
grado de generalidad, y porque demuestra como la preocupacién por la
configuracion real de los poderes de las Comunidades y, al mismo tiempo,
por el principio de unidad y por la gobernabilidad del Estado se hace paten-
te en puntos como éste.

Sin desconocer la aplicacion en el caso debatido del precepto de delimita-
cion territorial (en concreto el del 20.6 EAPV), el Tribunal observa que «esta
limitacidn territorial de la eficacia de las normas y actos no puede significar,
en modo alguno, que le esté vedado por ello a esos 6rganos, en uso de sus
competencias propias, adoptar decisiones que puedan producir consecuencias
de hecho en otros lugares del territorio nacional. La unidad politica, juridica,
econdmica y social de Espaiia impide su divisién en compartimentos estancos
y, en consecuencia, la privaciéon a las Comunidades Auténomas de la posibi-
lidad de actuar cuando sus actos pudieran originar consecuencias mas alla de
sus limites territoriales equivaldria necesariamente a privarlas pura y simple-
mente de toda la capacidad de actuacién» (STC 37/1981, FJ 1).

20. Pluralidad de titulos y titulo preferente

La dificil delimitacion del contenido de cada materia, la equivocidad mis-
ma del adjetivo «exclusiva» en la Constitucién y en los Estatutos e incluso la
habilidad procesal de las partes en conflicto que con logica diligencia y caute-
la invocan en amparo de su pretendida titularidad acerca de la competencia en
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debate muy diversos titulos (STC 39/1982, FJ 2) ha planteado al Tribunal a
menudo la necesidad de declarar ante una pluralidad de titulos competencia-
les invocados, cudl era el preferente para albergar la competencia en cuestion.
Tampoco espere el lector aqui definiciones genéricas acerca de cudles son los
titulos preferentes en concurrencia con otros. Pero, sin detrimento del casuis-
mo y siempre y sélo al filo del problema singular, algo ha dicho el Tribunal
inducible para su posterior aplicacion a casos futuros.

En primer lugar hay que notar que es posible una interpretacion siste-
madtica entre diversos titulos competenciales concurrentes y por ende, a
veces cabe una aplicacién conjunta de los titulos; cuando estos son por
ejemplo, la sanidad y el medio ambiente es imaginable una aplicacién com-
patible entre distintos titulos, conducente por todos ellos a la misma solu-
cién respecto a la titularidad, o al menos a una solucién modulada
(STC 71/1982, FJ 2). Ocurre, sin embargo que en otros casos la eleccidn,
entre los concurrentes, de un titulo u otro conduce a una solucién o a otra
del conflicto (STC 49/1984), lo que obviamente proporciona una mayor
trascendencia a la opcidn.

El Tribunal ha dicho, que en casos tales hay diversas «técnicas a utilizar
paraindagar cudl es laregla competencial que debe prevalecer» (STC 71/1982,
FJ 2), y aunque no las ha enumerado ni definido si ha establecido al menos
algin criterio al respecto. En primer lugar ha dicho que hay que tener en
cuenta «la razén o fin de la regla» y los bienes constitucionalmente protegi-
dos (las condiciones basicas para el ejercicio de derechos, la unidad del mer-
cado, la libre circulacién de bienes) que entran en juego en el caso
(STC 71/1982, FJ 2 «in fine»). También ha dicho que el titulo competencial
o «regla de mds amplio alcance debe ceder ante la regla mds especial»
(Ibid., 6), es decir, que el titulo competencial preferente entre varios concu-
rrentes es el més especifico.

21. Ejecucion

En relacién con competencias no normativas, los problemas, al menos en
su dimension tedrica, pueden calificarse como de menor complejidad, pero no
por ello de escasa relevancia. Sin necesidad de repetir aqui ideas que tienen su
raiz en otras ya sintetizadas, hagamos ahora una breve exposicion de los pro-
nunciamientos principales concernientes a competencias de ejecucion.

En primer lugar es claro que del hecho de que un Estatuto determinado
califique como exclusivas las competencias comunitarias para la ejecucion de
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la legislacion del Estado en una materia, no puede inferirse, sin mas, que el
Estado no tenga dentro de su esfera de competencias reservada algunas tipifi-
cables también como de ejecucion.

Esto sucede, por ejemplo, cuando una competencia comunitaria trate de
ejercerse de modo que provoque «una colisién de intereses entre las dos
Comunidades Auténomas», como puede suceder cuando una Caja de Ahorros
domiciliada en una Comunidad tratara de abrir oficinas en otra, pues en
supuestos tales, al plantearse un conflicto factico entre intereses supracomuni-
tarios, entra en juego la competencia ejecutiva estatal, ya que «la consecucion
de los intereses de cardcter supracomunitario queda confiada a los 6érganos del
Estado» (STC 1/1982, FFJJ 6 y 11) que en este caso es el Banco de Espafa.
Andloga solucidn se ha tomado, entre otros casos, en relacién con problemas
de proteccién al consumidor o de sanidad y control de alimentos (SS.TT.CC.
71/1982 y 32/1983) o por razones de seguridad publica (STC 33/ 1982, FJ 3),
pues todos estos bienes tutelados permiten, con incidencia variable la reserva
estatal de competencia de ejecucion.

Finalmente, recuérdese aqui todo lo tratado a propdsito del concepto de
bases. Aunque lo bdsico debe ser definido por via legislativa estatal en princi-
pio, y aunque del concepto mismo se desprende como caracteristica de lo
basico la idea de «estabilidad, pues con ellas (con las bases) se atiende a
aspectos mds estructurales que coyunturales» (STC 1/1982, FJ 1), lo cierto es
que la concrecién de lo bésico puede llevar a competencias de ejecucion reser-
vadas al Estado.

Sin entrar en el andlisis de cada fundamento y su derivado pronuncia-
miento en los que el Tribunal ha delimitado las bases reservadas al Estado con
extension de su contenido hasta el campo de medidas de ejecucién, recorde-
mos que en una ocasioén ha dicho, cifi€éndose en concreto a la ordenacion del
crédito que «la consecucién de aquellos intereses generales perseguidos por la
regulacion general de las bases del crédito, exigird que, atendiendo a circuns-
tancias coyunturales y a objetivos de politica monetaria y financiera, el Gobier-
no de la Nacién proceda a la concrecion e incluso a la cuantificacién de medi-
das contenidas en la regulacién bésica del crédito...» (STC 1/1982, FJ 1 ss).
A andlogos razonamientos y conclusiones se ha llegado en otras Sentencias
de este Tribunal, con modulaciones derivadas de la materia en cuestion y de la
naturaleza de la legislacién vigente®.

% STC 26/1982; STC 44/1982; STC 71/1982/. Sobre estos problemas y en especial comentando
estas Sentencias, puede verse GARCIA DE ENTERRIA, E.: La ejecucion autonomica de la legislacion del
Estado, Madrid, Cuadernos Civitas, 1983.
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22. Alta inspeccion. Coordinacion. Deber de colaboracion
o de cooperacion

Pero las competencias estatales no normativas pueden tener titulos com-
petenciales especificos, como son los de alta «inspeccién» y «coordinacién».

El Tribunal no ha creido que tenga sentido «la definicién conceptual de lo que
sea una alta inspeccion que no es reducible a esquemas genéricos» (STC 6/1982,
FJ 3); pero en los casos en que ha tenido que pronunciarse acerca de su contenido
y alcance ha mantenido, sin apenas desarrollo y sin ninguna rectificacién, unas
mismas ideas, que inducidas de las dos Sentencias en cuestion son las siguientes:
a) la alta inspeccién no puede identificarse con la competencia ejecutiva de ins-
peccioén que puede tener una Comunidad; b) recae «sobre la correcta interpreta-
cion de las normas estatales, asi como de las que emanan de las asambleas comu-
nitarias, en su indispensable interrelacién»; c) asi entendida, es un mecanismo de
integracion del sistema, en cuanto «instrumento de verificacion o fiscalizacion»;
d) cuando en su ejercicio se detecte algtn fallo «en el arménico desarrollo de las
respectivas competencias», se puede «instar la actuacién de los controles constitu-
cionales establecidos en relacién con las Comunidades Auténomas, pero no a
sustituirlos, convirtiendo a dicha alta inspeccién en un nuevo y auténomo meca-
nismo directo de control», porque e) «la alta inspeccién constituye una competen-
cia estatal de vigilancia, pero no un control genérico e indeterminado que impli-
que dependencia jerdrquica de las Comunidades Auténomas respecto a la
Administracion del Estado» (STC 6/1982, FFJJ 3 y 7; STC 32/1983).

Esta misma virtualidad integradora constituye la razén de ser de la com-
petencia estatal de coordinacidn, ya que €sta «persigue que la integracién de
la diversidad de las partes o subsistemas en el conjunto o sistema». Respecto
a ella el Tribunal ha establecido las siguientes precisiones: a) aunque es «un
reforzamiento o complemento» de la nocién de bases, es una competencia
distinta a la que reserva para el Estado la fijacion de aquéllas; b) como la com-
petencia de coordinar supone en puridad 16gica que hay algo que coordinar y
ese algo viene constituido por las competencias comunitarias sobre la mate-
ria, hay que decir que la coordinacién general debe hacerse respetando las
competencias comunitarias y sin vaciarlas de contenido; c) la coordinacién
general como competencia estatal consiste en «la fijacién de medios y de sis-
temas de relacién que hagan posible la informacién reciproca, la homogenei-
dad técnica en determinados aspectos y la accion conjunto «de las autoridades
estatales y comunitarias (STC 32/1983, FJ 2).

Pero, por encima del ejercicio celoso de sus respectivas competencias, los
organos en que encarnan los poderes publicos deben actuar, cumpliendo con
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el principio de coordinacién exigido por la Constitucién (art. 103.1) y conven-
cidos de que existe entre todos ellos, estatales o comunitarios, un deber reci-
proco de colaboracién (STC 18/ 1982, FJ 14). En este mismo sentido el Tribu-
nal ha recordado «la conveniencia de una cooperacion entre el Estado y las
Comunidades Auténomas en beneficio reciproco (STC 71/1983, FJ 3). La
tendencia reciproca a la integracion es el subsuelo sobre el que operan, sin
oposicién o antagonismo, los principios de unidad y de autonomia.

23. Las clausulas del art. 149.3

El art. 149.3 de la CE contiene una cldusula residual, otra de prevalencia
y otra de supletoriedad, todas ellas como reserva en favor del Derecho estatal.
El Tribunal ha insistido en que lo no incluido en las reservas estatales especi-
ficas del art. 149.1, «no significa en modo alguno que a una Comunidad deter-
minada le corresponda ya sin mas» todo lo no reservado; mas alld de la reser-
va estatal hay una oferta o atribucion potencial que s6lo se concreta en marco
competencial autonémico si y en la medida en que lo asume una Comunidad
para si misma en su Estatuto. Pues bien, lo no reservado pero no asumido per-
tenece también al Estado en virtud del art. 149.3; a esta cldusula residual asi
entendida se ha referido el Tribunal en varias ocasiones®.

Sobre la prevalencia del Derecho del Estado, el Tribunal no se ha pronun-
ciado. Hubiera podido hacerlo a propdsito del articulo 4 de la LOAPA, pero la
solucién adoptada al respecto obvié la posibilidad de pronunciarse sobre el
contenido mismo de una norma declarada inconstitucional por ser una inter-
pretacion directa de la Constitucion, no por el contenido mismo de la interpre-
tacion (STC 76/1983, FJ 9).

IV. LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN EL ESTADO COMPUESTO

24. Laincidencia de la distribucion territorial del poder en el Tribunal
Constitucional. Unidad o pluralidad de la jurisdiccién constitucional

La respuesta por lo que concierne a Espafia acerca de la incidencia de la
distribucién territorial del poder en la composicion del Tribunal Constitucio-

» STC 1/1982,FJ 1; STC 38/1982, FJ 2; STC 18/1982, FJ 1; STC 10/1982, FFJJ 1 y 2; STC 39/1982,
FJ 8; STC 69/1982.
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nal, asi como también sobre la posible pluralidad de la jurisdiccién constitu-
cional ha de ser, en ambos aspectos, rotundamente negativa. Los magistrados
del Tribunal Constitucional son elegidos por otros 6rganos constitucionales
del Estado (Congreso, Senado, Gobierno y Consejo General del Poder Judi-
cial), con arreglo a la Constitucion (art. 159.1), pero ni representan respectiva-
mente a esos 6rganos ni menos todavia a las Comunidades Auténomas, que ni
directa ni indirectamente intervienen en la eleccion. Por lo demas, el Tribunal
Constitucional «es tinico en su orden y extiende su jurisdiccion a todo el terri-
torio nacional» (art. 1.2. LOTC).

V. CONFLICTOS ENTRE EL ESTADO
Y LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

25. Instituciones no jurisdiccionales de integracion
y, eventualmente, de control

La Constitucién pone en mano de los 6rganos centrales del Estado vias ins-
titucionales de carécter no jurisdiccional dirigidas a evitar conflictos fomentan-
do la coordinacién entre aquél y las Comunidades. Esta es, en particular, la
razén de ser del Delegado nombrado por el Gobierno de la Nacién para dirigir
la Administracién del Estado en el territorio de cada Comunidad y para coordi-
nar aquella Administracion con la de la Comunidad (art. 154 CE).

Como mecanismo no jurisdiccional de control estd el que corresponde al
Gobierno sobre las funciones delegadas por el Estado a una determinada Comu-
nidad, delegacién que obviamente versara sobre «materia de titularidad estatal»,
pudiendo reservarse el Gobierno formas concretas de control que ejercerd en su
caso «previo dictamen del Consejo de Estado» (arts. 153.b 'y 150.2 CE).

El control econémico y presupuestario corresponde en todo caso al Tribu-
nal de Cuentas (art. 153.d CE).

El art. 155.1 de la Constitucién ha previsto todavia un control no jurisdic-
cional que podriamos calificar de extraordinario puesto que estd pensado para
situaciones limite. Segin este precepto, si una Comunidad no cumpliere sus
obligaciones constitucionales o legales, o atentare gravemente contra el «inte-
rés general de Espaia», serd requerida a ello por el Gobierno y si no atiende al
requerimiento el Gobierno con la aprobacidn por mayoria absoluta del Sena-
do en cuanto Cdmara de representacion territorial (art. 69.1 CE), «podra adop-
tar las medidas necesarias» para el cumplimiento forzoso de aquellas obliga-
ciones o para la proteccion del mencionado interés general.
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26. Solucion de conflictos por 6rganos de la jurisdiccion ordinaria

El control jurisdiccional sobre la administracién de cada Comunidad
Auténoma y sus normas reglamentarias lo ejercen los Tribunales de la
jurisdiccién contencioso-administrativa. (art. 153.c. CE; cfr. también
STC 6/1982, FJ 7).

27. Procesos constitucionales relacionados activa o pasivamente
con las Comunidades

El art. 153 de la CE declara que el Tribunal Constitucional ejercera el
control relativo a la constitucionalidad de las disposiciones normativas de las
Comunidades que tengan fuerza de ley y el art. 161.1.c de la Constitucién
declara a su vez que el Tribunal es competente para conocer de los conflictos
de competencia entre el Estado y las Comunidades o de los de éstas entre si,
afladiendo a continuacién que el Gobierno podra impugnar ante el Tribunal
disposiciones o resoluciones comunitarias con suspension de la disposicién o
resolucién recurrida durante cinco meses, plazo susceptible de ratificacién o
levantamiento, una vez transcurrido, a juicio del Tribunal (arts. 153. a, 161.1.c
y 161.2 CE).

Desarrollados estos preceptos por la L.O.T.C., puede afirmarse que el
Tribunal tiene competencia sobre los siguientes procesos constitucionales
relacionados activa o pasivamente con las Comunidades: a) Recursos de
inconstitucionalidad sobre los Estatutos de Autonomia (art. 27.2.a LOTC);
b) Recursos de inconstitucionalidad sobre las demads leyes, disposiciones
normativas o actos con fuerza de ley del Estado, (art. 27.2.b LOTC);
¢) Recursos de inconstitucionalidad sobre leyes y disposiciones normati-
vas con fuerza de ley de las Comunidades (art. 27.2.e LOTC); d) Recursos
previos de inconstitucionalidad (art. 79.1 y .2 LOTC); e) Impugnacién de
disposiciones sin fuerza de ley y resoluciones emanadas de cualquier 6rga-
no de las Comunidades Auténomas (art. 161.2 CE y art. 10.c y Titulo V
LOTC); f) conflictos positivos y negativos de competencia entre el Estado
y las Comunidades o de éstas entre si (art. 59 LOTC); g) cuestiones de
inconstitucionalidad con fondo en el Titulo VIII de 1a Constitucién (art. 35
LOTCQ).

De hecho no se ha producido ninguna impugnacién directa contra los
Estatutos; sélo una impugnacién por el Titulo V de la LOTC ha llegado a Sen-
tencia (STC 16/1984); s6lo una cuestién de inconstitucionalidad ha estado
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relacionada con el Titulo VIII de la Constituciéon y termind con Sentencia
cuyo fallo decia que «no ha lugar a pronunciarse» sobre la inconstitucionali-
dad de la norma cuestionada (STC 17/1981); s6lo un recurso previo de incons-
titucionalidad ha versado sobre una ley reguladora de problemas relativos a
las Comunidades (STC 76/1983), y, como es f4cil comprobar en el cuadro
adjunto, la inmensa mayoria de procesos constitucionales con fondo en el
Titulo VIII de la CE, hasta febrero de 1984, han sido recursos ordinarios de
inconstitucionalidad contra leyes del Estado!® o de las Comunidades!®' y con-
flictos positivos!® de competencia planteados por el Gobierno'® o por las
Comunidades'™.

28. Presupuestos y desarrollo de los procesos constitucionales

Los procesos constitucionales son muy sencillos y difieren poco entre si
desde el punto de vista procedimental; por el contrario las pretensiones en
ellos deducidas constituyen el verdadero elemento diferencial condicionante
también del contenido de las correspondientes sentencias'®.

El recurso de inconstitucionalidad puede presentarse contra leyes, dispo-
siciones normativas o actos con fuerza de ley, del Estado o de las Comunida-
des y estan legitimados en cualquier caso para interponer lo el Presidente del
Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta diputados o cincuenta senadores.
Cuando se trate de impugnar leyes, disposiciones o actos con fuerza de ley del
Estado estan también legitimados para el ejercicio del recurso de inconstitu-
cionalidad «los érganos ejecutivos y las asambleas de las Comunidades Auto-
nomas», siempre que la ley recurrida «pueda afectar a su propio dmbito de
autonomiax; en relacion con la legitimacion de las Comunidades la diccién de
la Constitucion es distinta de la que acabamos de transcribir partiendo de la
LOTC, pues aquélla declara que estan legitimadas para interponer el recurso
de inconstitucionalidad «los 6rganos colegiados ejecutivos de las Comunida-
des Auténomas y, en su caso, las Asambleas de las mismas» (art. 162.1.a CE

100 Seis (promovidos por diputados o senadores) y veintidos promovidos por Comunidades Auténomas.

Tres (promovidos por diputados o senadores) y treinta y cuatro promovidos por el Estado.

No ha habido ninguno negativo hasta febrero-84.

103 Cuarenta

104 Cincuenta y cuatro.

Trato aqui los aspectos procesales en un plano muy elemental. Para un mayor desarrollo cfr.
principalmente GONZALEZ PEREZ, Jestis: Derecho procesal constitucional, Civitas, Madrid, y ALMA-
GRO NOSETE, José: Justicia Constitucional (Comentarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional.
Madrid, 1980.

101
102

105
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y arts. 31 y 32 LOTC). Sobre este problema de la legitimacion de las Comuni-
dades volveremos luego para analizar la Sentencia del Tribunal con ocasién
de la impugnacidn por el Parlamento vasco de la Ley Orgéanica 11/1980 de 1
de diciembre.

Se formulard la demanda dentro de los tres meses a contar de la publica-
cién de la ley impugnada y, una vez presentada y admitida a tramite, se da
traslado de ella a los d6rganos legislativos y ejecutivos del Estado o de la
Comunidad (segun la norma recurrida proceda de aquél o de ésta) para que
puedan personarse y formular, en plazo de quince dias, alegaciones (arts. 33
y 34 LOTC). La sentencia serd o desestimatoria o declaratoria de la inconsti-
tucionalidad de alguno o de todos los preceptos impugnados, vinculard en
todo caso a todos los poderes publicos y producira efectos generales desde su
publicacién en el Boletin Oficial del Estado (arts. 38, 39 y 40 LOTC).

El recurso previo de inconstitucionalidad, que no figura en la Constitu-
cién, sino que fue creado por la Ley Organica del Tribunal Constitucional,
puede plantearse s6lo contra los proyectos de Estatutos de Autonomia y de
Leyes Orgénicas. En relacion con materias del Titulo VIII de la Constitucién
no se planted contra ningtn Estatuto, pero si contra la Ley Orgédnica de Armo-
nizacién del Proceso de Autonomia (LOAPA). El objeto del mismo es «el
texto definitivo» del proyecto de Estatuto o de Ley Organica cuya tramitacion,
una vez interpuesto el recurso, queda automadticamente suspendido, y, por con-
siguiente no se procede a la sancion real exigida por el art. 91 de la Constitu-
cién ni a la ulterior promulgacion y publicacién (art. 79 LOTC y art. 91 CE).
Estan legitimados para interponerlo quienes tienen legitimacién para presen-
tar recursos ordinarios de inconstitucionalidad (art. 79.2 LOTC). La funda-
mental diferencia entre ambos, como el lector habrd ya apreciado, es que
mientras que el recurso ordinario se interpone contra leyes ya vigentes sin que
la admisién del recurso pueda suponer la suspensién «de la vigencia ni de la
aplicacion de la ley» (art. 30 LOTC, con la salvedad de lo dispuesto en el
art. 161.2 CE), el control previo ejercido por el recurso asi adjetivado impide
la entrada en vigor del proyecto impugnado hasta que se resuelva sobre su
constitucionalidad, si bien el pronunciamiento en el recurso previo no prejuz-
ga la decision del Tribunal en los futuros posibles procesos de inconstitucio-
nalidad que puedan plantearse contra el texto impugnado en la via previa una
vez que se produzca la entrada en vigor del mismo (art. 79.5 LOTC).

Los conflictos de competencia pueden suscitarse sobre las que hayan sido
asignadas por la Constitucion, los Estatutos o las leyes delimitadoras, y pueden
enfrentar al Estado con una o mds Comunidades o a dos o mas Comunidades
entre si. S6lo hemos tenido hasta ahora conflictos entre el Estado y una Comu-
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nidad, por lo demas variable en cada caso dentro de la linea de frecuencias ya
mencionada (arts. 59 y 60 LOTC). Pueden ser suscitados por el Gobierno o por
los 6rganos ejecutivos de las Comunidades y pueden plantearse a raiz de dis-
posiciones, resoluciones y actos (o de la omisién de los mismos) de los 6rga-
nos del Estado o de una Comunidad (arts. 60 y 61 LOTC).

El conflicto serd negativo cuando tanto un 6rgano de la Administraciéon del
Estado como otro de la Comunidad se inhiben, mediando solicitud, en el ejerci-
cio de una competencia por entender respectivamente que le corresponde al otro
(arts. 68 a 72 LOTC). Hasta febrero de 1984 no se ha presentado ningtin conflic-
to negativo. Nos cefliremos al examen de los positivos, éstos si muy frecuentes.

El conflicto positivo promovido por el Gobierno contra una disposicion o
resolucién de una Comunidad que a su juicio no respete el orden de compe-
tencias establecido por las normas del bloque de la constitucionalidad, podra
interponerse directamente ante el Tribunal o previo requerimiento, no atendi-
do, formulado a la Comunidad, siendo facultad del Gobierno invocar o no el
art. 161.2 de la Constitucidn, para producir automdticamente la suspension de
la disposicion impugnada. Si el conflicto positivo lo plantea una Comunidad,
ha de ser habiendo formulado sin éxito el correspondiente requerimiento pre-
vio de incompetencia contra el Gobierno. Una vez planteado el conflicto y
tras el necesario tramite de alegaciones (mds otro eventual que pueda utilizar
el Tribunal para solicitar de las partes cuantas informaciones, aclaraciones o
precisiones juzgue necesarias), se pronunciard sentencia en la cual el Tribunal
«declarard la titularidad de la competencia controvertida», anulando, en su
caso, la disposicién, resoluciéon o actos impugnados si considera que estan
«viciados de incompetencia» (arts. 62 a 67 LOTC).

Las impugnaciones realizadas por el Gobierno de la Nacién contra «las
disposiciones normativas sin fuerza de ley y resoluciones emanadas de cual-
quier 6rgano de las Comunidades Auténomas» se tramitan como los conflic-
tos positivos de competencia y provocan desde su formulacion el efecto sus-
pensivo previsto en el art. 161.2 de la Constitucién (arts. 161.2 CE y arts. 76
y 77 LOTC).

29. Doctrina del Tribunal sobre problemas de destacada importancia:
extension del «propio ambito de autonomia» de las Comunidades
a efectos del art. 32.2 LOTC

En el proceso constitucional iniciado por el Parlamento vasco al interpo-
ner recurso de inconstitucionalidad contra varios articulos de la Ley Orgéni-
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ca 11/1980, de 11 de diciembre, sobre los supuestos previstos en el art. 55.2
de la Constitucion, el Tribunal se plante6 el problema de si el recurrente tenia
legitimacion; los recurrentes sostenian que de una recta interpretacion del
art. 162.1.a) de la CE y del 32.2 de la LOTC se deducfia sin duda su legitima-
cidn activa, pero la representacién del Estado sostuvo la tesis contraria que
fue, finalmente, la que prosperé en la Sentencia. En ella se sienta una inter-
pretacion un tanto restrictiva de la expresion «leyes que puedan afectar a su
propio dmbito de autonomia». El Tribunal sostuvo que es coherente «que la
legitimacién conferida a los 6rganos de las Comunidades Auténomas, de
accion objetivamente cefiida al 4mbito derivado de las facultades correspon-
dientes a sus intereses peculiares, esté reservada a las normas que les afecten
(art. 32.2 LOTC)». El ambito de su autonomia parecia identificarse asi con el
ambito de sus facultades o de sus competencias correspondientes a sus inte-
reses peculiares, que a su vez se oponian, al menos 16gicamente, a «los inte-
reses publicos generales» tutelados por los 6rganos del Estado en sentido
central. La ley impugnada concernia a eventuales restricciones de derechos
fundamentales y, aunque la aplicacién de la ley podia preverse que fuera mas
frecuente en el Pais Vasco, ello no fue argumento para considerar admisible
el recurso. «El concepto de propio dmbito de autonomia no puede reducirse
a un criterio meramente cuantitativo», porque «tal planteamiento llevaria a
reservar o privilegiar la legitimacién para impugnar una ley del Estado a las
Comunidades Auténomas en cuyo dmbito territorial fuera presumible una
mayor incidencia de la misma, lo cual conduciria a consecuencias inadmisi-
bles». El Tribunal procedié a analizar si la ley impugnada podia afectar a
alguna de las competencias asumidas en su Estatuto por la Comunidad y
como su andlisis le condujo a un resultado negativo, concluy6 declarando la
desestimacion del recurso por falta de legitimacion activa de la Comunidad
recurrente (STC 25/1981, principalmente FFJJ 3 y 4, aunque en realidad toda
la fundamentacion).

A la Sentencia formularon voto particular disidente cuatro magistrados,
quienes entendieron que la expresion ambito de autonomia es «mas amplia»
que la suma o serie de competencias asignadas en el correspondiente Estatuto
y en la Constitucion a la Comunidad, «pues abarca también la defensa de sus
intereses politicos especificos». El elemento de la posible afectacion a ese
ambito asi entendido concurre cuando se defienden esos intereses, dandose
entonces el «punto de conexion» exigido por el art. 32.2 LOTC, y al actuar asi,
la Comunidad lo hace «no en defensa de una competencia suya presuntamen-
te vulnerada, lo que constituye la esfera propia del conflicto positivo de com-
petencia (arts. 60 y sig. de la LOTC), sino en defensa del orden constitucio-
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nal» (Voto particular a la STC 25/1981, punto niim. 2). Se apuntaba asi como
también en la sentencia, al problema de qué es el «dmbito de autonomfa, pero
también a la diferencia entre recursos y conflictos. De este segundo problema
trataremos en el parrafo siguiente; veamos ahora la doctrina sentada por el
Tribunal sobre el primer punto en otra sentencia suya posterior.

En ella (STC 84/1982, FJ 1) el Tribunal ha dicho que «la legitimacion de
las Comunidades Auténomas para interponer el recurso de inconstitucionalidad
no estd objetivamente limitada a la defensa de las competencias si esta expre-
sién se entiende en su sentido habitual, como accién dirigida a reivindicar para
si la titularidad de una competencia ejercida por otro. Se extiende (la legitima-
cién) objetivamente al &mbito de sus intereses que evidentemente se ven afec-
tados por la regulacidn estatal de un materia acerca de cual también la Comuni-
dad Auténoma en cuestion dispone de competencias propias, aunque distintas
de las del Estado. El haz de competencias de la Comunidad Auténoma, plas-
macioén positiva de su dmbito propio de autonomia, es simplemente el lugar en
donde ha de situarse el punto de conexion entre el interés de la Comunidad y la
accion que se intenta, pero el objetivo que ésta persigue, la pretension a que da
lugar, no es la preservaciéon o delimitacién del propio dmbito competencial,
sino la depuracion objetiva del ordenamiento mediante la invalidacion de la
norma inconstitucional»'.

30. Conflictos de competencia y recursos de inconstitucionalidad:
relaciones y diferencias

El Tribunal se ha ocupado en varias ocasiones de diferenciar los recursos
de inconstitucionalidad contra normas referidas a la distribucién de compe-
tencias o a otras materias comprendidas en el Titulo VIII de la Constitucion, y
los conflictos de competencia. Ya en la sentencia antes citada sobre la legiti-
macién del Parlamento de una Comunidad para interponer un recurso de
inconstitucionalidad contra una ley estatal, el Tribunal declar6é que la protec-
cién de las Comunidades frente a actos de los poderes centrales podia articu-
larse «a través de dos vias especificas», que son las aqui mencionadas. Y afia-
dia aquella sentencia que «en términos generales, hay conflicto de competencia
cuando dos 6rganos se consideran igualmente competentes o incompetentes
para proveer en un determinado asunto, y control de constitucionalidad de las
normas cuando se comprueba la validez de una norma contrastandola con otra

1% No hubo votos particulares disidentes a esta Sentencia.
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de nivel superior en los términos del art. 28.1 LOTC, sin que se pretenda el
ejercicio de la competencia normativa por parte del que impugna la validez»
(STC 25/1981, FJ 2).

Dfas después el Tribunal dijo en términos mas precisos y explicitos que el
recurso de inconstitucionalidad tiene por objeto inmediato la determinacién
de la inconstitucionalidad de la norma impugnada «sin que queden excluidas
de su ambito las normas que afectan a la delimitacién de competencias»'?’,
mientras que «la finalidad del conflicto positivo de competencias es determi-
nar el titular de éstas» (STC 32/1981, FJ 1).

De esta diferencia derivan varias consecuencias: una es que siendo el
objeto especifico de un conflicto la declaracion de la titularidad de una com-
petencia, «no es admisible la interposicion (en un conflicto) de una pretension
principal e independiente en la que se nos pide la declaracion de inconstitu-
cionalidad de los Reales Decretos en cuestién». Otra consecuencia es que si
una norma estatal es contraria al orden de competencias relativo a una Comu-
nidad determinada, que es la que contra aquella interpone un recurso de
inconstitucionalidad, no por ello podrd declararse nula por inconstitucional,
pues podré valer en relacidn con otras Comunidades y atin podrd ser Derecho
supletorio para la impugnante (SS.TT.CC. 25/1981, 32/1981; 110/1983, FJ 1;
32/1983, FJ 1; 49/1984, FJ 2).

Cuando las pretensiones procesales, ain teniendo un fundamento compe-
tencial, recaen sobre leyes, deben llevarse a un recurso de inconstitucionali-
dad y no a un conflicto; asi lo infiere una reciente sentencia con base en los
arts. 67, 63 y 64 de la LOTC, pues es claro que el requerimiento, en su caso, y
el conflicto siempre se «traba entre drganos ejecutivos» (STC 49/1984, FJ 1).
Es esta misma sentencia la que mds frontalmente aborda el tema al decir que
«si la ley estatal por modo directo entrafia una violacion de norma definidora
de competencia..., no podrd decirse que se utiliza indebidamente el instru-
mento procesal puesto a disposicidn de los legitimados para ello (el recurso de
inconstitucionalidad), con la pretension de eliminar de la férmula legal las
proposiciones normativas vulneradoras de las reglas que integran también el
bloque de constitucionalidad» (STC, 49/1984, FJ 2). Lo que sucede es que la
declaracién en un recurso de inconstitucionalidad promovido por una Comu-
nidad Auténoma en el sentido de que la norma estatal de contenido competen-
cial no es inconstitucional, no prejuzga la solucién de futuros posibles conflic-

107 En realidad ya habia ticitamente admitido este planteamiento desde una de sus primeras senten-

cias, en un recurso de inconstitucionalidad en parte dirigido contra normas de distribucién de competencias,
aunque en este caso los recurrentes fueran 50 diputados, STC 5/1981, passim pero en especial FJ 26 y
siguientes.
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tos entabladas entre esa misma Comunidad y el Estado cuando se trata (como
ocurria en el caso) de competencias concurrentes entre el Estado y la Comu-
nidad (STC 49/1984, FF1J 5 y 6).

Dos tltimas precisiones sobre las pretensiones interpuestas en los conflic-
tos de competencia. Una es que la eficacia de lo resuelto en un conflicto tras-
ciende m4s alld del caso concreto planteado, pues una vez resuelta y declarada
la titularidad de la competencia en un conflicto trabado entre el Estado y una
Comunidad, si entre estas mismas partes hay planteados otros varios conflic-
tos sobre otras tan tas disposiciones o actos dictados en ejercicio de una mis-
ma competencia, «la fijacion de la titularidad en la resolucion de uno de estos
conflictos representa la desaparicidon sobrevenida de la controversia compe-
tencial en los demds casos planteados». (STC 110/1983, FJ 2).

Por otra parte, la declaracién de una competencia como de titularidad esta-
tal cuando lo impugnado son disposiciones estatales puede no bastar, ya que
siendo el Estado «un ente complejo que consiste en una pluralidad de 6rganos»,
puede no ser indiferente que una competencia estatal sea ejercida por cualquier
organo estatal, «pues atin siendo estatal una competencia si la ejerce un érgano
del Estado distinto al previsto constitucionalmente, el Tribunal tendrd que decla-
rar nula la norma en que tal competencia se contenga» (STC 32/1983, FJ 1).

Las relaciones, cruces y diferencias entre conflictos y recursos constitu-
yen un tema todavia no agotado por el Tribunal.

VI. A MODO DE REFLEXION GLOBAL

31. Valoracion de la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre distribucion de competencias

Hasta aqui el ponente de este informe ha procurado hablar con palabras
del Tribunal siempre que ello ha sido posible, mds que con su propia voz, cre-
yendo que su funcién habia de ser la de exponer la jurisprudencia constitucio-
nal del Tribunal espaiiol tal cual ella es, pues estaba persuadido ademds de
que el aditamento de su personal opinién critica a cada punto de la doctrina
del Tribunal o la expresion de su adhesién mds o menos rotunda o matizada
respecto a cada eslabon de la jurisprudencia constitucional, sobre no afiadir
nada valioso en si, habria distraido la atencién del lector que convenia mante-
ner concentrada en el objeto mismo del informe, esto es, en lo que el Tribunal
ha dicho, tal y como lo ha dicho.
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Sin embargo, al llegar aqui se impone, por exigencias del esquema o
cuestionario comun que los ponentes de cada pais debemos desarrollar, pero
quiza también por imperativos ldgicos de una exposicién que, por casuisti-
ca, reclama una cierta induccién conclusiva, una reflexiéon que valore en
términos globales la doctrina del Tribunal a propdsito de la distribucién de
competencias. Es claro que lo que aqui se diga pertenece ya a la responsabi-
lidad personal del ponente, que, al valorar, lo hace sin contar con nadie, sin
arrastrar a nadie y sin ampararse en nada que no sea su individual y acaso
erréneo sentido critico.

La doctrina del Tribunal Constitucional en la materia que nos ocupa pue-
de calificarse de equilibrada en un doble sentido: por haber seguido una linea
equidistante entre dos opciones posibles —centralista y autonomista—y por no
haber ido demasiado lejos al recorrer lo que podriamos denominar procesos
de conceptualizacién autonémica!® y la tal vez azarosa coincidencia de los
organos constitucionales que los eligieron al designar a doce personas no
caracterizadas por autodefiniciones rotundas en favor de ninguno de los térmi-
nos de la opcién, ha favorecido una serie de sentencias bastante homogéneas
en sus resultados y acaso calificables en términos globales como moderada-
mente centralistas si es que se quiere aquilatar al mdximo lo que sin lentes de
precision, se percibe como equilibrado. En la fase actual de dar realidad nor-
mativa a un modelo de Estado prefigurado, pero no definitiva y conclusiva-
mente configurado por la Constituciéon'®, una linea jurisprudencial abierta-
mente autonomista hubiera podido poner en peligro un Estado que, antes de
autondmico, ha de continuar siendo un Estado. Pero tampoco ha dudado el
Tribunal en anteponer sobre todo otro género de consideraciones, respeto al
texto constitucional y al modelo autonémico de Estado cuando ha entendido
que la norma estatal enjuiciada podia difuminar los trazos fundamentales del
dibujo de Estado autondémico contenidos en la Constitucion. El caso de la
LOAPA puede ser el mds llamativo, pero no el tnico que podriamos citar al
respecto. Y atn en la sentencia de la LOAPA es posible detectar una doble y
también equilibrada preocupacién, consistente, por un lado, en proteger a la
Constitucién misma y a los Estatutos frente a normas interpretativas directas
y frente a una no correcta utilizacion de mecanismos constitucionales extraor-
dinarios (las Leyes Organicas y las de armonizacién), pero por otro y simulti-
neo camino, abrir vias ordinarias para el desarrollo de las reservas de compe-
tencias estatales basicas en garantia del principio de unidad.

108 Véase lo dicho a este respecto en el Apartado IV.
199 Véase supra el nimero 4 de este informe.
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Equilibrio también en el segundo de los sentidos indicados. Hablando de la
interpretacion, K. Hesse ha dicho que «alli donde no se suscitan dudas no se
interpreta y con frecuencia no hace falta interpretacion alguna», pues la norma
de sentido inequivoco no plantea problemas que el intérprete haya de resolver
por medio de su actividad creativa. Pero, como el mismo autor indica, las nor-
mas constitucionales suelen plantear casi siempre verdaderos «problemas de
interpretacion», «dado el cardcter abierto y amplio de la Constitucién». De ahi
también la necesaria «Konkretisierung» (concretizaciéon) de las normas consti-
tucionales en la cual consiste precisamente la labor del intérprete!'®. Pues bien:
pocas materias hay tan claramente necesitadas de esa actividad creativa y «con-
cretizadora» del intérprete supremo de la Constitucién espaiiola como su Titu-
lo VIIIL. Ante este reto ineludible, el Tribunal no da la impresion (al menos desde
dentro de €l para quien ésto escribe) de haberse propuesto resolver en abstracto
los grandes problemas suscitados por el citado Titulo de la Constitucién, sino
que su jurisprudencia se caracteriza por construir analiticamente los conceptos
que en cada caso ha necesitado, extrayéndolos del propio texto constitucional y
de las restantes normas del bloque de la constitucionalidad. Sabedor sin duda de
que la dogmatica «es un control de consistencia con vistas a las decisiones de
otros casos»'!! y de que un apresuramiento en la elaboracion jurisprudencial
podria definir demasiado pronto las condiciones de lo juridicamente posible»!'>
con todavia muy poca experiencia del érgano, de la funcién y del objeto norma-
tivo sometido a interpretacion y con los consiguientes problemas del futuro, el
Tribunal ha realizado su necesaria construccidén conceptual con cautela, procu-
rando no decir nunca mas de lo indispensable para resolver los problemas susci-
tados y evitando crearse otros por decir demasiado. La delimitaciéon competen-
cial no era posible sin una delimitacién conceptual; pero el Tribunal no ha
querido formular construcciones cerradas de una vez (acaso desde la primera
vez) y para siempre; ha transitado s6lo por los caminos que se le han abierto en
cada proceso por la iniciativa de las partes, y al recorrer los ha ido delimitando
conceptos paso a paso, caso a caso, repitiendo en algunos lo ya dicho en los
anteriores o afladiendo pequenos matices completivos o correctivos. No es con-
cebible una jurisprudencia, por casuistica y pegada al problema del caso concre-
to que sea, sin un nivel de abstraccidn conceptual, sin una construccién dogma-
tica. El Tribunal la estd haciendo. El Tribunal no disponia de la asistencia de una

110 HESSE, Konrad: Escritos de Derecho constitucional, trad. de Pedro CRUZ VILLALON, CEC.
Madrid, 1983, pp. 35 a 57.

" LUHMANN, Niklas: Sistema juridico y dogmdtica juridica, traduccién de Ignacio de OTTO,
CEC. Madrid, 1983, p. 34.

2 LUHMANN, Niklas:, Sistema..., p. 34.
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elaboracién dogmatica en el mds abstracto plano de la ciencia juridica espafiola
y no siempre ha dispuesto de tiempo y sosiego (acuciado por un enorme cimulo
de trabajo y por la comprensible impaciencia de una sociedad que pide solucio-
nes para hoy mejor que para mafiana) para buscar ayuda en la jurisprudencia de
otros Tribunales cuya experiencia, por lo demads, no era aconsejable trasladar sin
mads, pues partia de datos reales diferentes y de ordenamientos constitucionales
no equiparables. Por todo ello el Tribunal ha creado soluciones propias para los
también propios problemas; creacién obviamente no «ex nihilo», pero desde
luego maés lejos del mimetismo que de la originalidad Sin desdefiar ensefianzas
provenientes de voces espafiolas o extranjeras, sin complejos de inferioridad
conducentes a la re peticion de lo ajeno, sin apresuramiento en su labor de cons-
truccién dogmadtica, pero también sin vacilaciones a la hora de conceptualizar
para llevar a cabo algo mas que la solucion de cada caso, en su calidad de intér-
prete de unas normas constitucionales que ahora tienen ya un mayor grado de
certeza y de previsibilidad'"® gracias a sus sentencias, el Tribunal presenta aho-
ra, a los cuatro afios de funcionamiento real, una obra abundante, densa y equi-
librada que somete al comentario critico y esclarecedor de los colegas de otros
Tribunales semejantes.

32. La jurisdiccion constitucional y su dimensioén politica
en un Estado de Derecho

El Tribunal Constitucional espafiol es consciente desde el momento mis-
mo de su constitucién de que lo que €l ha de juzgar con arreglo a criterios y
razones juridicas son controversias politicas, «en cuanto que la disputa sobre
el ejercicio, la distribucién y el uso del poder constituyen el nicleo de la poli-
tica»''*. En las sentencias aqui estudiadas el Tribunal ha resuelto problemas
competenciales y lo ha hecho con arreglo a Derecho, con el rigor del intérpre-
te y con la dogmadtica juridica pertinente, pero sin olvidar nunca que las
controversias ante €l suscitadas eran, por su contenido dltimo, politicas. El
Estado moderno, como ha dicho N. Bobbio!", ha seguido dos procesos simul-

113 HESSE, Honrad: Escritos..., pp. 37 y 43.

"4 Discurso del Presidente del Tribunal Constitucional, Manuel Garcia-Pelayo en el acto solemne
de Constitucion del T.C. el dia 12 de julio de 1980. Tribunal Constitucional. Madrid, 1980 p.19

115 BOBBIO, Norberto: Contribucion a la teoria del Derecho, Fernando Torres ed. Valencia, 1980,
ed. a cargo de A. RUIZ MIGUEL, diversos estudios, p. 163. En el mismo sentido y también de N. BOBBIO,
cfr. las voces «derecho» y «Estado moderno», en el Diccionario de politica, dirigido por N. BOBBIO y
N. MATTEUCCI, ed. espaiiola, siglo XXI, Madrid, 1982, tomo I, pp. 508 y ss. y 626 y ss.
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taneos y convergentes el de la estatalizacion del Derecho y el de la juridifica-
cion del Estado. Su resultado en el momento histérico actual es el Estado de
Derecho. En €l «hay que concebir al Derecho como la condicién necesaria del
Estado» y al Estado «como la necesaria condicién del Derecho», por decirlo
con las palabras de H. Heller'"®. Pero esta mutua reflexion entre Estado y
Derecho no permite pensar que el Estado agote su realidad en el Derecho, o,
dicho de otro modo, que éste haya desplazado fuera del Estado a la politica, lo
que seria tan to como ir contra «la naturaleza de las cosas». En un Estado de
Derecho con division de poderes (si queremos emplear la férmula cldsica) o
con pluralidad de poderes publicos (expresién que usa nuestra Constitucion)
cada uno de €stos se reviste en su constitucion y en su actuacion de formas
juridicas, pero en ellas late siempre la tension entre el poder en si, que tiende
a actuar hasta donde le permita su propia fuerza, y el Derecho, que cumple la
funcién de limitar en aras de una convivencia ordenada el ser y el hacer de
cada poder. En la jurisprudencia acotada por este informe y estudiada en este
congreso se plasma la pugna juridico-politica entre poder del Estado (en cuan-
to a las instituciones de su nucleo central) y poderes de las Comunidades. El
Tribunal, cada vez que decidia sobre la titularidad de una competencia
controvertida,resolvia lo que en técnica juridica se denomina un conflicto de
competencia, pero al definirla como parte del contenido del ambito competen-
cial del Estado o de la Comunidad, estaba poniendo fin a lo que en un lengua-
je metajuridico bien se pueden calificar como disputas por parcelas de poder
objetivo entre poderes politicos. El Tribunal nunca ha perdido de vista esta
dimensién politica inherente a la jurisdiccidn constitucional, que, por lo que
atafie al tema en estudio, consistia en la colaboracién a la configuracién y
concretizacion del Estado autonémico.

Creo que puedo afirmar sin temor a ser desmentido, que ésta y no otra ha
sido la consciente preocupacion del Tribunal. Que haya resuelto en todo caso
con acierto o sin €l esa tarea de tanta trascendencia politica es algo sobre lo
que deben juzgar los juristas espafioles o extranjeros desde un plano técnico,
y, por supuesto, el ciudadano espaiiol, éste desde otro enfoque. Pero, aunque
la expresion pueda parecer enfatica, también la historia tendra algo que decir
al respecto. Porque la construccién de un Estado de nueva planta a la que estd
contribuyendo el Tribunal, sélo puede valorarse cabalmente desde una pers-
pectiva histdrica que ahora nos falta a todos, y con una sensibilidad histérica
que los miembros de este Tribunal Constitucional esperamos que no nos haya
faltado a nosotros.

1® HELLER, H. Teoria..., p. 208.






VII Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos
Lisboa, 1987

La justicia constitucional en el cuadro
de las funciones del Estado, vista a la luz
de las especies, contenidos y efectos
de las decisiones sobre la constitucionalidad
de las normas juridicas

I. INTRODUCCION!

1. Organos de la justicia constitucional

La Constitucion espafiola de 1978 configura un sistema de control con-
centrado de constitucionalidad, es decir, encomendado a un tnico érgano
jurisdiccional, el «Tribunal Constitucional», quien, con el caracter de érgano
constitucional (art. 1.° LOTC), detenta una posicién de «monopolio» del con-
trol o, mds exactamente, de «monopolio de rechazo» de la constitucionalidad
de las leyes. De este modo, el ordenamiento constitucional espafiol de 1978 ha
venido a sumarse al sistema de control de normas caracteristico de Europa
occidental, inaugurado en 1920 con las Constituciones de Austria y de Che-
coslovaquia, que, tuvo su tercera version en el «Tribunal de Garantias Consti-
tucionales» de la II Republica espafiola de 9 de diciembre de 19312,

La entrada en funcionamiento de la jurisdiccién constitucional espafiola
tuvo lugar en forma comparativamente rdpida. Apenas nueve meses después
de la promulgacién de la Constitucion se publicaba la «Ley Orgénica del Tri-

! Conferencia celebrada en Lisboa los dias 26 a 30 de abril de 1987.
2 Cfr. BASSOLS COMA, M.: La Jurisprudencia del Tribunal de Garantias Constitucionales de la
II Republica espariola. Madrid, 1981.
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bunal Constitucional»?, y tras un periodo similar, el 12 de julio de 1980, que-
daba constituido el Tribunal Constitucional, con sede en Madrid, dictando su
primera Sentencia en procedimientos de declaracién de inconstitucionalidad
el 2 de febrero de 1981*.

El Tribunal Constitucional es un especifico 6rgano constitucional, distinto
del Poder Judicial, lo que aparece ya formalmente manifiesto en la estructura
de la Constitucion, que dedica su Titulo VI al Poder Judicial y su Titulo IX al
Tribunal Constitucional®. Es preciso destacar como, a pesar de tratarse Espaiia
de un Estado politicamente descentralizado, el Tribunal Constitucional es tni-
co en su género, de tal modo que, particularmente,»monopoliza» también el
control de las leyes de las Comunidades Auténomas, tanto respecto de la
Constitucion del Estado como en relacién con los respectivos Estatutos de
Autonomia de las Comunidades Auténomas®.

El Tribunal Constitucional no es solo un 6rgano de control de normas.
Junto al control de constitucionalidad de las leyes y otras disposiciones nor-
mativas con fuerza de ley, le corresponden, por imperativo constitucional, dos
de las competencias mas caracteristicas de la justicia constitucional, los «con-
flictos de competencia» entre el Estado y las Comunidades Auténomas (o las
de éstas entre si) y el «recurso de amparo constitucional» frente a la vulnera-

Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre.

4+ STC 4/1981 (JC 1, 31). Desde entonces y hasta el 31 de octubre de 1986, el Tribunal Constitucio-
nal ha dictado un total de 93 sentencias en procedimientos de control de normas con fuerza de ley, incluido el
control previo de constitucionalidad. Cfr. para éste y otros datos relativos a los seis primeros afios de funcio-
namiento del Tribunal Constitucional, Tribunal Constitucional. Memoria (1980-1986), Madrid, 1986.

> «... el Tribunal Constitucional ... no forma parte del Poder Judicial y estd al margen de la organiza-
cion de los Tribunales de Justicia, como la propia Constitucién pone de manifiesto al regular en Titulos
diferentes unos y otros érganos constitucionales...» (S 9/1981, FJ 1, JC I, 145, 153).

¢ El Tribunal Constitucional se integra por doce Magistrados designados por nueve afios a pro-
puesta cuatro de ellos por cada una de las dos camaras integrantes de las Cortes Generales (Congreso
de los Diputados y Senado), dos a propuesta del Gobierno del Estado y dos a propuesta del Consejo
General del Poder Judicial (art. 159.1 y 3 CE). Cada tres afos se produce la renovacion de la tercera
parte de sus miembros, con arreglo al mecanismo puesto en marcha por la Disposicién transitoria 9.*
de la Constitucion. El Presidente del Tribunal, dotado de voto de calidad (art. 90.1, inciso 2.° LOTC),
es elegido de entre sus miembros a propuesta del propio Tribunal, por un periodo de tres afios renova-
ble por una sola vez (art. 160 CE y art. 9.3. LOTC). La LOTC ha dispuesto que el Tribunal Constitu-
cional actie, bien en «Pleno», bien en «Salas»; €stas, en nimero de dos, s6lo conocen hoy dia de los
recursos por vulneracion de derechos fundamentales, o «recurso de amparo constitucional»; el cono-
cimiento de los restantes procesos constitucionales corresponde actualmente al Pleno, quien puede
avocar a su conocimiento aquellos recursos que, por uno u otro motivo, considere de particular interés
(arts. 10 y 11 LOTC). Hasta el momento, el Pleno del Tribunal Constitucional ha dictado 14 senten-
cias en recursos de amparo: S 41/1981, 12/1982, 61/1982, 75/1982, 5/1983, 9/1983, 10/1983, 16/1983,
20/1983, 28/1983, 29/1983, 30/1983, 16/1984 y 81/1984. en tres ocasiones concluyeron mediante auto
de inadmision. Otros cuatro asuntos en recursos de amparo recabados por el Pleno se encuentran pen-
dientes de sentencia.
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cion de derechos fundamentales (art. 161.1 a, b, y ¢, CE). La Constitucion, sin
embargo, no configura la jurisdiccién del Tribunal Constitucional de forma
exhaustiva, permitiendo su extension a otras materias por medio de una Ley
orgdnica (art. 161. 1, d, CE).

El Tribunal Constitucional tuvo pronto ocasién de exponer como entiende
su propia posicion en relacién con la que sin duda constituye la funcién de
mayor trascendencia de las que la Constitucién le encomienda: el control de
la constitucionalidad de las leyes. Para el Tribunal Constitucional, «la ley,
como emanacién de la voluntad popular, s6lo puede ser en principio derogada
o modificada por los representantes de esa voluntad, y sélo para el caso de que
el precepto legal infrinja la Constitucién se ha concedido a este Tribunal la
potestad de anularla. Esta potestad sélo puede ser utilizada, sin embargo,
cuando asi lo exigen razones muy graves y solidas; cuando un 6rgano consti-
tucional o parte sustancial de €l afirman la existencia de dicha infraccién o
cuando, de no ser declarada dicha infraccién, un 6rgano judicial hubiera de
verse en la situacién de violar la Constitucion . Cuando estas razones graves y
solidas no existen, el respeto al legislador exige que este Tribunal se abstenga
de hacer pronunciamiento alguno»’.

Para el Tribunal Constitucional resulta primordial garantizar, frente a su
propia funcién de control, el respeto al dmbito de la funcién legislativa, la
Ilamada «libertad conformadora del legislador». Asi, el Tribunal Constitucio-
nal declara, con cierta solemnidad en la forma: «Queremos decir que las
opciones politicas y de gobierno no estdn previamente programadas de una
vez por todas, de tal manera que lo tinico que cabe hacer en adelante es desa-
rrollar ese programa previo»®. Muy al contrario, la Constitucién es entendida
por el Tribunal Constitucional como «un marco de coincidencias lo suficien-
temente amplio como para que dentro de €l quepan opciones politicas de muy
diferente signo»’; la labor del Tribunal Constitucional en este sentido no es
otra que la de «fijar los limites dentro de los cuales pueden plantearse legiti-
mamente las distintas opciones politicas»'°. En una palabra, «el Tribunal
Constitucional es intérprete supremo de la Constitucidn, no legislador, y sélo
cabe solicitar de €l el pronunciamiento sobre adecuacién o inadecuacién de
los preceptos a la Constitucion''.

7 Art. 79 LOTC, derogado por la Ley Orgénica 4/1985, de 7 de junio.
8 S17/1981,FJ 4, JC 1L, 13, 26-27).

> S 11/1981,FJ 7(JC 1, 174, 189).

10 S4/1981,FJ 3 JC 1, 31, 43).

" S5/1981,FI 6 JC 1, 62, 72).
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2. Modalidades y vias procesales del control de constitucionalidad

El modelo espafiol de control de constitucionalidad es, esencialmente,
como corresponde al sistema «europeo» en que se encuadra, un modelo de
control «sucesivo» 0 «represivo», es decir, opera sobre normas «perfectas»,
promulgadas y publicadas, aunque no necesariamente vigentes'?. La LOTC
regula el control de normas en su titulo II, a través de los que denomina «pro-
cedimientos de declaraciéon de inconstitucionalidad», expresando que por
medio de estos procedimientos, «el Tribunal Constitucional garantiza la pri-
macia de la Constitucién y enjuicia la conformidad o disconformidad con ella
de las leyes, disposiciones o actos impugnados» (art. 27.1 LOTC). La Consti-
tucién ha previsto dos procedimientos basicos: el control por via de accién,
directo, o «abstracto», denominado «recurso de inconstitucionalidad»', y el
control incidental, o «concreto», denominado «cuestion de inconstitucionali-
dad»'*. El control preventivo, o previo, tras la derogacién del llamado «recur-
so previo de inconstitucionalidad contra proyectos de Estatutos de Autonomia
y de Leyes Orgénicas'’, ha quedado reducido hoy al control previo de los Tra-
tados Internacionales'S.

2.1 El control directo, o «abstracto»: el «recurso de inconstitucionalidad»

El control directo de la constitucionalidad de las normas con fuerza de
ley sélo puede tener lugar a iniciativa de los érganos y fracciones de 6rganos
taxativamente enumerados en la Constitucién: De una parte, el Presidente
del Gobierno!’, el Defensor del Pueblo!®, cincuenta Diputados y cincuenta

12 Asi, el Proyecto de LOAPA preveia que esta Ley no entrase en vigor sino cinco meses después de
su publicacién, con la intencién de que su previsible control por el Tribunal Constitucional se produjese
antes de su entrada en vigor; ello resultaria, a la postre, irrelevante, desde el momento en que el proyecto
fue impugnado a través del recurso previo de inconstitucionalidad.

3 Art. 161.1.a CE y arts. 31-34 LOTC.

4 Art. 163 CE y arts. 35-37 LOTC.

5 Vid. supran. 7.

* Art. 95.2 CE y art. 78 LOTC.

17" La legitimacion del Presidente del Gobierno se ha utilizado, invariablemente, frente a leyes de las
Comunidades Auténomas: Asi, en 24 de las 50 sentencias recaidas en recursos de inconstitucionalidad. En
el modelo espaiiol no existe un especifico «conflicto de competencia legislativa»: Los conflictos de este
contenido se resuelven a traves del «recurso de inconstitucionalidad».

18 De los recursos interpuestos por el Defensor del Pueblo, el Tribunal ha dictado ya sentencia en
tres de ellos.
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Senadores', todos ellos 6rganos del poder central del Estado y, de otra par-
te, los 6rganos ejecutivos y legislativos de las «Comunidades Auténomas»*.
La LOTC ha venido, con todo, a efectuar dos interesantes delimitaciones de
la legitimacion de las Comunidades Auténomas. En primer lugar, éstas sélo
pueden instar el control de leyes del Estado, no de otras Comunidades Auté-
nomas y, en segundo lugar, es preciso que dichas leyes «puedan afectar a su
propio dmbito de autonomia»?'. Conviene destacar asimismo que la LOTC
ha fijado un limite temporal general de tres meses, a partir de la publicacion
de la Ley, para la formulacién de cualquier recurso de inconstitucionali-
dad?®. Transcurrido este plazo, el control de normas sélo puede tener lugar a
través de la «cuestion de inconstitucionalidad» o, excepcionalmente, a partir
de un «recurso de amparo constitucional» o de un «conflicto de competen-
cias»®. Si bien la LOTC establece una tramitaciéon bastante rdpida
de éste como de los demads procesos constitucionales (art. 34 LOTC),
la duracién media de los procedimientos de declaracién de inconstituciona-
lidad ha ido elevdndose desde doce meses en 1983 hasta dos afios y medio
en 1986*.

19 Cfr. STC 42/1985, FI2 (JC X1, 409, 414).

2 Art. 162.1.a CE.

21 Art. 32.2 LOTC. Cfr. S 25/1981, FJ 3 JC 11, 12, 132).

2 Art. 33 LOTC. Cfr. D.T. 21.* LOTC.

% El amparo puede ser otorgado a un particular ain en el supuesto de que el acto o la disposicién
impugnados sean aplicacion de una Ley. Pero la apreciacion de la invalidez de la Ley por la Sala del Tribu-
nal Constitucional que conoce del amparo sélo tiene efectos inter partes. Para estos supuestos el art. 55.2
LOTC dispone que, una vez otorgado el amparo, la Sala «elevard la cuestién al Pleno, ante el que se sustan-
ciard el correspondiente recurso de inconstitucionalidad. Tal fue el caso de la S 34/1981 (JC I, 257), como
consecuencia de la sentencia 10/1981 (JC I, 160) recaida en recurso de amparo. El Pleno tiende a recabar a
su conocimiento recursos de amparo en los que estd implicada de forma inmediata la constitucionalidad de
una ley, aun cuando no sea ésta «postconstitucional»: Asi, caracteristicamente, las sentencias 5, 10, 16, 20,
28,29 y 30 todas ellas de 1981, y todas ellas condicionadas por la constitucionalidad del art. 11.7 de 1a Ley
de Elecciones Locales, anterior a la Constitucion.

Por su parte, el art. 67 LOTC dispone que, si planteado un conflicto de competencia entre el
Estado o una Comunidad Auténoma, o entre Comunidades Auténomas, «la competencia controverti-
da hubiese sido atribuida por una ley ...el conflicto se tramitara ... en forma prevista para el recurso
de inconstitucionalidad». Hasta el presente no se ha producido caso alguno en el que, en cumpli-
miento de este precepto, un conflicto de competencia pasara a tramitarse como recurso de inconstitu-
cionalidad. Si se ha dado, por el contrario, el caso de que en un conflicto de competencias el Tribunal
Constitucional examinase incidentalmente la validez de una Ley, pero sin apreciar la inconstituciona-
lidad de la misma: S 39/1982 (JC 111, 474).

2 Cfr. Memoria, op. cit. En particular, el Tribunal Constitucional ha interpretado que el plazo de
diez o, en su caso, treinta dias fijado por el art. 34.2 LOTC para dictar sentencia s6lo corre a partir del
momento en que el Tribunal Constitucional sefiala fecha para la deliberacion y fallo. F. RUBIO LLORENTE:
«Das spanische Verfassungsgericht», en C. STARK y A. WEBER, (eds.) Verfassungsgerichtsbarkeit in
westeuropdiischen Liinder, 1986.
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2.2 El control incidental o «concreto»:
la «cuestion de inconstitucionalidad»

Consecuencia necesaria del sistema de jurisdiccion constitucional con-
centrada es que los jueces y tribunales integrantes de la jurisdiccién ordinaria
no pueden dejar de aplicar una norma con fuerza de ley por entenderla contra-
ria a la Constitucién. Para el supuesto de que «un érgano judicial considere,
en algin proceso, que una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya
validez dependa el fallo, puede ser contraria a la Constitucién», ésta prevé que
dicho 6rgano judicial plantee «la cuestion ante el Tribunal Constitucional»®.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de precisar las condiciones
bajo las cuales un dérgano judicial puede plantear una cuestiéon de inconstitu-
cionalidad, funcién a través de la cual el Tribunal Constitucional aparece no
s6lo como defensor de la Constitucién, sino también de la ley*. Las dos con-
diciones sustanciales son que la validez o invalidez de la norma condicione el
sentido del fallo a dictar y que el propio juez albergue dudas en relacién con
la constitucionalidad de dicha norma. La primera de las condiciones supone
una delimitacién importante del objeto del control, siendo frecuentes los casos
en que el Tribunal ha declarado no haber lugar a pronunciarse por no existir la
necesaria «relevancia»; en este sentido, el Tribunal Constitucional controla
como condicién procesal, no sélo el que el juez o tribunal «a quo» haya efec-
tuado el «juicio de relevancia», sino la propia consistencia de dicho juicio?.
La segunda condicién sustantiva es que el 6rgano judicial «considere» que la
norma «puede ser contraria a la Constitucién»; ello ha sido interpretado por el
Tribunal Constitucional en el sentido de que ni exige del juez «a quo» una
«afirmacién de inconstitucionalidad» ni es tampoco suficiente el que una ale-
gacion de inconstitucionalidad no le parezca «manifiestamente infundada».
Para el Tribunal Constitucional, la Constitucién permite el planteamiento de
una cuestion de inconstitucionalidad «en los casos de duda, de indetermina-
ci6n entre dos juicios contradictorios»?,

»  Art. 163 CE; arts. 35,36 y 37 LOTC.

% STC 17/1981, FJ 1 (JC 11, 13, 23). Como dice el Tribunal Constitucional en este mismo lugar, «la
cuestioén de inconstitucionalidad no es una accién concedida para impugnar de modo directo y con cardcter
abstracto la validez de la ley, sino un instrumento puesto a disposicién de los 6érganos judiciales para conci-
liar la doble obligacion en que se encuentran de actuar sometidos a la ley y a la Constitucién». Junto al FJ 1
de esta sentencia, cfr. sobre la cuestion de inconstitucionalidad las consideraciones del Tribunal Constitu-
cional en las sentencias 103/1983, FJ 1 (JC VII, 276, 287-8) y 67/1985, FI 1 (JC XII, 74, 86).

2 Cfr. dltimamente, S 106/1986 (BOE 13.8.86).

#  STC 17/1981, loc. cit.
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Tras unos primeros afios en los que fueron muy escasas las cuestiones de
inconstitucionalidad planteadas, €stas han aumentado notoriamente a partir
de 1985, si bien muchas de ellas coinciden en el precepto cuya constituciona-
lidad plantean®. Ello ha suscitado al Tribunal Constitucional una dificultad de
indole practica: Dado que hay algunos preceptos legales sobre los cuales casi
todas las semanas ingresa en el Tribunal Constitucional alguna cuestién de
inconstitucionalidad la solucién que hasta ahora se seguia de acumulacion de
la cuestién posterior a la anterior, al obligar a reiniciar cada vez la tramitacién
de la cuestion, hace que dicha tramitacién no concluya nunca. De ahi que a
partir de mediados de 1985 se haya optado por la férmula de «suspender la
tramitacion» de las cuestiones posteriores a la espera de que recaiga sentencia
en la anterior o en las anteriores hasta entonces acumuladas®.

2.3 El control previo de constitucionalidad.

Una vez derogado el «recurso previo de inconstitucionalidad», el modelo
espafiol no conoce mas excepcion al control represivo o sucesivo que la expre-
samente prevista en la Constitucion para los tratados internacionales.

2.3.1 Ladeclaracion sobre la constitucionalidad de los Tratados internacionales

En estrecha vinculacién con la posibilidad de que la celebracién de un
Tratado internacional, en virtud de su contenido, exija una previa revision de
la Constitucion (art. 95.1 CE), ésta ha previsto el que el Gobierno de la Nacién
o cualquiera de las cdmaras que integran las Cortes Generales puedan «reque-
rir al Tribunal Constitucional para que declare si existe 0 no» contradiccién
entre la Constitucién y un determinado Tratado internacional (art. 95.2 CE).
La facultad de solicitar este pronunciamiento es, pues, bastante mas restringi-

2 Asi, mientras en 1984 sélo eran todavia 14 las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas en

ese afio, en 1985 se pasaba a 103, siendo 60 las planteadas en la sola primera mitad de 1986. Hasta dicho
momento se habian planteado un total de 217 cuestiones de inconstitucionalidad, encéntrdndése pendientes
de resolucion 116 de ellas. Cfr. Memoria, op. cit.

30 Cfr. Auto 489/1985, FJ tinico (JC XII, 1481, 1482). En este sentido, el Presidente del Tribunal
Constitucional ha sugerido recientemente, con ocasion del 6.° Aniversario del Tribunal Constitucional, la
posibilidad de que se arbitre legalmente una férmula que permita que «una vez conocida la admisién de una
primera cuestién sobre determinada norma» (se suspenda) la tramitacion de los procesos que (ante los tri-
bunales ordinarios) penden y en los cuales se de a su entender identidad de elementos con la cuestion ya
admitida por este Tribunal».
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da que la legitimacion en el recurso de inconstitucionalidad. Es de notar que,
aunque la declaracion del Tribunal Constitucional vincula a los poderes del
Estado (art. 78.2 LOTC), este dictamen previo no excluye la posibilidad de un
control sucesivo o represivo a través del recurso o de la cuestion de inconsti-
tucionalidad (art. 27.2 LOTC). Hasta el momento no se ha solicitado del Tri-
bunal Constitucional ninguna declaracion previa sobre la constitucionalidad
de un Tratado.

2.3.2 El derogado «recurso previo de inconstitucionalidad contra proyectos
de Estatutos de Autonomia y de Leyes Orgénicas»

Esta modalidad de control preventivo fue introducida por la LOTC hacién-
dose un uso discutido del art. 161.1 d) CE, que, como se ha sefialado, permite
que el Tribunal Constitucional conozca, aparte de las materias previstas por la
Constitucion, de aquellas que le sean atribuidas por «las leyes orgdnicas»®! .
Se trataba de un control limitado en su objeto, por cuanto sélo cabia frente a
proyectos de Estatutos de Autonomia o de leyes orgdnicas, con una regulacién
de la legitimacién y de la substanciacion idénticas a la del recurso de incons-
titucionalidad y sin que la Sentencia recaida en el mismo pudiera en ningin
caso impedir un control represivo o sucesivo (art.79 LOTC).

Este recurso previo llegé a ser utilizado en relacién con siete proyectos de
leyes orgénicas, nunca en relacion con un proyecto de Estatuto de Autonomia,
adquiriendo una notable relevancia politica durante la primera mitad de la 2.*
Legislatura de las Cortes Generales, cuando la oposicién conservadora hizo
uso del mismo en relacién con algunos proyectos de leyes organicas de parti-
cular importancia, cuya entrada en vigor quedaba asi pospuesta al pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional®. A fines de 1984, las Cortes Generales
aprobaron la modificacién de la LOTC en virtud de la cual quedaba derogado

3 Cfr. PEREZ ROYO, J.: «Crénica de un error: El recurso previo de inconstitucionalidad contra
leyes organicas». REDC, 17 (1986).

3 Sin duda las dos sentencias con mayor repercusién dictadas por el Tribunal Constitucional a través
del recurso previo fueron la STC 76/1983, sobre el proyecto de «Ley Organica de Armonizacién del Proceso
Autonémico» (LOAPA) (JC VI, 469), y la STC 53/1985, sobre el proyecto de ley que despenalizé algunos
supuestos de interrupcién del embarazo (JC XI, 546), a las que cabe unir la STC 77/1985 sobre el proyecto
de «Ley Orgédnica reguladora del Derecho a la Educacién» (LODE) (JC XII, 187). Las otras cuatro senten-
cias fueron, por orden cronoldgico, la STC 38/1983 sobre el proyecto de ley organica modificadora de la Ley
de Elecciones Locales (JC VI, 49; cfr. auto 120/1983, JC 'V, 779), 1a STC 72/1984 sobre el proyecto de Ley
orgédnica de incompatibilidades de Diputados y Senadores (JC IX, 214), la STC 66/1985 sobre la proposi-
cién de Ley orgdnica derogadora del recurso previo (JC XII, 58)y, finalmente, 1a STC 98/1985,sobre el pro-
yecto de Ley Orgénica de Libertad Sindical (JC XTI, 479).
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el recurso previo; dado, sin embargo, que esta derogacién fue impugnada ante
el Tribunal Constitucional a través precisamente de un recurso previo, la mis-
ma no fue efectiva hasta junio de 1985%.

3. Ambito y objeto del control de constitucionalidad

Objeto del control de constitucionalidad, en cualquiera de los procedi-
mientos, son las leyes y las disposiciones normativas con fuerza de ley. En
particular, el art. 27.2. LOTC establece como normas susceptibles de una
declaracién de inconstitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional:

a) Los Estatutos de Autonomia* y las demds Leyes orgdnicas®.

b) Las demas Leyes, disposiciones normativas y actos del Estado con fuerza
de Ley*°.

¢) Los Tratados Internacionales.

d) Los Reglamentos de las Cortes Generales y de cada una de sus dos Cama-
ras (Congreso de los Diputados y Senado).

e) Las Leyes, actos y disposiciones normativas con fuerza de Ley de las
Comunidades Auténomas®’.

f) Los Reglamentos de las Asambleas legislativas de las Comunidades Aut6-
nomas.

En todos estos casos se trata de un control concentrado, sin otra excepcion
que las normas con fuerza de ley dictadas por el Ejecutivo, ya sea del Estado
(«decreto legislativo»), ya sea de una Comunidad Auténoma en virtud de una

3 Ley Orgénica 4/1985, de 7 de junio.

3 Las dos dnicas sentencias en las que se ha enjuiciado un Estatuto de Autonomia conciernen al de
Castilla y Leén: STC 89/1984 (JC X,9) y STC 99/1986 (BOE 23.7.86, p. 14). En ambos casos la sentencia
ha sido desestimatoria.

¥ Ademds de los siete supuestos de control previo de proyectos de leyes orgdnicas, ya citadas, el
Tribunal Constitucional ha dictado sentencia en relacién con tres leyes orgdnicas: STC 5/1981 (JC I, 62),
STC 25/1981 (JC1I, 122) y STC 108/1986 (BOE 13.8.86, pag. 8); en la segunda de ellas, sin embargo, el
Tribunal Constitucional no llega a entrar en el fondo.

% En 68 sentencias dictadas en procedimientos de declaracién de inconstitucionalidad el control ha
recaido sobre leyes o Decretos-Leyes del Estado, bien a través de una cuestion de inconstitucionalidad
(hasta ahora referidas siempre a leyes del Estado), bien a través de un recurso de inconstitucionalidad a
iniciativa de una Comunidad Auténoma (11 sentencias) de la oposicién parlamentaria (19 sentencias) o del
Defensor del Pueblo (3 sentencias).

3 Un total de 24 sentencias han recaido hasta ahora sobre Leyes de Comunidades Auténomas,
siempre a iniciativa del Presidente del Gobierno central.
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delegacion legislativa concreta y especifica; dichas normas son controlables
también por la jurisdiccion ordinaria’.

En el modelo espafiol no existe un control concentrado de la potestad
reglamentaria, es decir, de las disposiciones normativas de fuerza inferior a la
de la ley, emanadas tanto del poder ejecutivo central como del poder ejecutivo
de las Comunidades Auténomas. La jurisdiccion ordinaria puede dejar de
aplicar una disposicion reglamentaria cuando la considere contraria a la ley, o
a la Constitucion, sin que sea, en principio, competencia del Tribunal Consti-
tucional controlar la validez de los reglamentos®. Ahora bien, a través de los
«conflictos de competencia», el Tribunal Constitucional puede ser llamado a
declarar si el Estado, o una Comunidad Auténoma, al dictar una determinada
disposicion reglamentaria, ha actuado o no dentro del &mbito de sus propias
competencias; en directa conexion con esta facultad, el art. 66 LOTC dispone
que el Tribunal Constitucional acuerde la anulacion de la disposicion dictada
excediendo la correspondiente competencia, con efectos sin duda erga
omnes®.

El Tribunal Constitucional ha tenido pronto ocasion de declarar que obje-
to del control es el precepto, y no la norma: Asi, con ocasién del control de
un Decreto-Ley anterior a la Constitucion, que regulaba el derecho de huel-
ga, y frente a la alegacion del Abogado del Estado de que el régimen norma-
tivo vigente de este derecho fundamental no resultaba estrictamente de dicho
Decreto-Ley sino de un conjunto normativo bastante mds amplio en el que
vendrian a incluirse otras normas, seflaladamente los acuerdos de la O.1.T., el
Tribunal Constitucional declara que «el recurso de inconstitucionalidad no lo
establecen la Constitucién y la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional
como una impugnacién dirigida contra un bloque o una parte del sistema
normativo o del ordenamiento juridico, de suerte que para decidir la legitimi-
dad constitucional hay que enjuiciar los criterios de aplicacion del Derecho.
La funcién del recurso es mds modesta, pero mas clara. Se trata de enjuiciar,
exclusivamente, los textos legales y las férmulas legislativas que no se
encuentran expresamente derogados». Y termina diciendo: «Si se admite
la distincién entre la norma como mandato y el texto legal como signo sensi-
ble mediante el cual el mandato se manifiesta o el medio de comunicacién
que se utiliza para darlo a conocer, la conclusién a la que hay que llegar

3 Art. 82.6 CE y art. 27.2 LOTC. Vid. STC 51/1982 (JC IV, 109, 115) confirmando el no «monopo-
lio de rechazo» por parte del Tribunal Constitucional en el supuesto de los decretos legislativos.

¥ STC 83/1984, FI 5 (JC IX, 355, 370).

“  Cfr. FERNANDEZ FARRERES, G.: REDC 12 (1984), pp. 105y ss.
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es que el objeto del proceso constitucional es basicamente el tltimo y no el
primero»*'.

En multiples ocasiones el Tribunal Constitucional ha tenido que subrayar,
frente a diversas pretensiones de las partes, que el objeto del control es el pre-
cepto y no sus posibles aplicaciones contrarias a derecho; no es mision del
Tribunal Constitucional actuar preventivamente declarando ilegitimas deter-
minadas aplicaciones del precepto por parte de los poderes encargados de
aplicarlo®.

En principio, no es misién del Tribunal Constitucional pronunciarse a tra-
vés de los procedimientos de declaracion de inconstitucionalidad sobre la
validez del Derecho derogado. No obstante, ha habido ocasiones aisladas en
las que el Tribunal Constitucional se ha considerado competente. para cono-
cer de la validez de preceptos derogados. Asf, en la primera de las cuestiones
de inconstitucionalidad de las que ha conocido el Tribunal Constitucional,
éste reconoce que aunque el «interés principal» en dicho proceso ha desapare-
cido por tratarse de un precepto derogado, el hecho de que dicho precepto sea
aplicable y relevante en el proceso ante el Tribunal «a quo», es suficiente, a
juicio del Tribunal Constitucional, para pronunciarse acerca de si dicho pre-
cepto habria perdido o no vigencia tras la Constituciéon®. De forma parecida,
el Tribunal Constitucional ha entrado a conocer de la legitimidad constitucio-
nal de Decretos-Leyes ya derogados por las correspondientes Leyes aproba-
das por las Cortes Generales. Asi, en la Sentencia 111/1983 sobre el Decreto-
Ley de expropiacion del holding «<RUMASA», el Tribunal Constitucional
considera procedente el control del citado Decreto-Ley, a pesar de que ya ha
sido sustituido por una Ley, «en defensa de la Constitucién», es decir «para
velar por la recta utilizacién del instrumento previsto para los casos que sefa-
la el art. 86.1 de la Constitucién»; la finalidad, por tanto, de este proceso no
seria tanto el control del precepto cuanto el control de la conducta del Gobier-
no al dictar dicha disposicién normativa*.

4 STC 11/1981, FJ 4 (JC 1, 174, 186). No obstante, esta doctrina debe ser relativizada por el recurso
a las sentencias «interpretativas». Vid. infra 2.2.

2 Asf, en la STC 58/1982 (FJ 2, JC 1V, 200, 219) se puede leer: «... la mera posibilidad de un uso
torticero de las normas no puede ser nunca en si misma motivo bastante para declarar la inconstitucionali-
dad de éstas, pues aunque el Estado de Derecho tiende hacia la sustitucién del gobierno de los hombres por
el gobierno de las leyes, no hay ningtn legislador, por sabio que sea, capaz de producir leyes de las que un
gobernante no pueda hacer mal uso».

$STC 14/1981, FJ 4 y 5 (JC 233, 239-240). Esta sentencia vino acompaiada de un voto particular
de dos magistrados que estimaron no ser competencia del Tribunal Constitucional la colaboracién con el
poder judicial en la tarea de administrar justicia, cual seria el sentido de dicha sentencia (ibid., p. 242).

# STC 111/1983, FJ 3 (JC VII, 361, 392). No obstante, con ocasién del control de otro Decreto-Ley
ya derogado el Tribunal Constitucional ha hecho recientemente un pronunciamiento que convierte en un dato
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En relacion con el control del Derecho «preconstitucional», en el primer
proceso de declaracién de inconstitucionalidad se plante6 el problema de si
cabia solicitar del Tribunal Constitucional un pronunciamiento sobre si un
determinado precepto habia quedado derogado por la Constitucién o si, por el
contrario, el Tribunal Constitucional, en cuanto juez de la constitucionalidad,
no estaba llamado a hacer apreciaciones sobre derogacion, al alcance de cual-
quier 6rgano judicial. Para el Tribunal Constitucional, en las normas precons-
titucionales contrarias a la Constitucion se acumula un supuesto de deroga-
cion y un supuesto de inconstitucionalidad «sobrevenida»: «La peculiaridad
de las leyes preconstitucionales consiste, por lo que ahora interesa, en que la
Constitucién es una Ley superior —criterio jerarquico— y posterior —criterio
temporal—, y la coincidencia de este doble criterio da lugar, de una parte, a la
inconstitucionalidad sobrevenida, y consiguiente invalidez de las que se opon-
gan a la Constitucidn, y, de otra, a su pérdida de vigencia a partir de la misma
para regular situaciones futuras, es decir, a su derogacién®. De ahi el que, el
Tribunal Constitucional, sin perjuicio de la facultad de cualquier érgano judi-
cial de apreciar la derogacién del Derecho preconstitucional en virtud del
principio «lex posterior», haya estimado desde el principio su propia capaci-
dad para conocer de la «inconstitucionalidad y derogacién» del Derecho pre-
constitucional contrario a la Constitucion*®.

Por lo demas, el Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de declarar la
posibilidad de someter a un control de constitucionalidad algunos elementos
especificos integrantes de un texto normativo, cuales pueden ser el Preimbulo
0 exposicion de motivos de una Ley*’, o una «Seccién» o prevision de gasto
contenida en los Presupuestos Generales del Estado®.

Finalmente conviene sefialar cémo ni la Constitucién ni la LOTC pre-
vén una declaracién de inconstitucionalidad por omisién, basada en una
omisién normativa por parte del legislador. En este sentido el Tribunal Cons-

irrelevante la cuestion de si en el momento de dictar sentencia el precepto sometido a control se encuentra o
no todavia vigente: «Es la pureza misma del ordenamiento juridico la que se ventila en esta sede jurisdiccio-
nal, y ello ha de decidirse en términos de validez o invalidez ex origine de las normas impugnadas, sin atender
a su vigencia o derogacién en el momento en que se pronuncia el fallo constitucional» (STC 60/1986, FJ 1,
BOE 13.6.86, pp. 12-17).

# STC 4/1981, FJ 1 (JC 1, 31-39). Esta doctrina se veria definitivamente respaldada poco después
por la STC 11/1981, FJ 2 JC 1, 174, 183-184).

4 Trece sentencias han recaido sobre derecho preconstitucional, en casi todos los casos a través de
cuestiones de inconstitucionalidad: SSTC 4/1981, 11/1981, 17/1981, 34/1981, 54/1983, 75/1983, 83/1983,
103 y 104/1983, 83/1984, 21/1985, 178/1985 y 94/1986.

4 STC 38/1981, FJ 7 (JC 11, 280, 291-2).

# STC 20/1985 y 26/1985 (JC X1, 190 y 258). Con referencia expresa a este extremo, S 63/1986,
FJ 5 (BOE 17.6.86, pp. 1-9).
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titucional ha sido claro al sefialar que «la inconstitucionalidad por omisién
s6lo existe cuando la Constitucion impone al legislador la necesidad de
dichas normas de desarrollo constitucional y el legislador no lo hace»*. El
Tribunal Constitucional, sin embargo, no ha llegado a efectuar ninguna
declaracién de este tipo.

4. Parametros del control

La norma cuya supremacia la jurisdiccion constitucional estd llamada a
garantizar es la Constitucion de 29 de diciembre de 1978. Si el Tribunal Cons-
titucional se define a si mismo como «defensor de la Constitucién»*, si la Ley
Organica del Tribunal Constitucional lo define como «intérprete supremo de
la Constitucién» (art. 1.°), es porque el pardmetro dltimo de cualquier control
de normas es siempre la Constitucién, quedando excluida asi la validez de
cualquier precepto en contradiccién con la Constitucién. Con independencia
de ello, el parametro respecto del cual el Tribunal Constitucional controla la
validez de un determinado precepto puede venir integrado por un bloque nor-
mativo mas amplio que la norma constitucional, del mismo modo que puede
ocurrir que en un determinado proceso constitucional sélo se efectiie el con-
trol respecto de un determinado precepto constitucional sin prejuzgar la vali-
dez del mismo precepto legal contrastado con otro precepto constitucional.

Comenzando, sin embargo, por la Constitucién misma, en cuanto para-
metro del control, conviene subrayar cémo para el Tribunal Constitucional la
fuerza vinculante de la Constitucién, y su consiguiente cardcter de parametro,
se extiende a toda ella, sin posibilidad de distinguir dentro de la misma unos
contenidos «preceptivos» y otros «programaticos». Asi, en la STC 80/1982
puede leerse: «Que la Constitucién es precisamente eso, nuestra norma supre-
ma y no una declaracién programética o principal es algo que se afirma de
modo inequivoco y general en su art. 9.1 donde se dice que «los ciudadanos y
los poderes ptiblicos estdn sujetos a la Constitucidon», sujecion o vinculatorie-
dad normativa que se predica en presente indicativo, esto es, desde su entrada
en vigor»'. Unicamente en lo concerniente a los arts. 39 a 52 CE, integrantes
de los «Principios rectores de la politica social y econdmica», el Tribunal

¥ STC 24/1982, FJ 3 (JC 111, 295, 313).
0 STC 17/1981, FJ 1, JC 11, 13-23).
U FJ1L,JCIV, 519, 523.
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Constitucional ha sefialado que el «valor de la Constitucién como norma
necesita ser modulado en los terminos del art. 53.3 de la CE»*~.

Asi, cabe citar, por via de ejemplo, cémo el Tribunal Constitucional ha
contrastado la legislacion preconstitucional del régimen local con el principio
constitucional de «autonomia» reconocido a los municipios en el art. 140 CE,
declarando la constitucionalidad o inconstitucionalidad de diversos preceptos
de dicho regimen local a partir de su contraste directo con dicho principio de
«autonomia» local®.

En ocasiones, el parametro puede consistir, en relacién con los derechos
fundamentales, en el «contenido esencial» de estos, que debe ser respetado
por el legislador en la regulacién de los mismos (art. 53.1 CE). Asi, paradig-
maticamente, en la STC 11/1981 el Tribunal Constitucional contrasta los dis-
tintos articulos del Decreto-Ley regulador del derecho de huelga con el «con-
tenido esencial» de dicho derecho™.

En otros casos, de forma parecida, el Tribunal Constitucional se sirve del pre-
cepto de garantia constitucional o institucional, como medida del pardmetro de
control. Asi, en la STC 32/1981, los diversos articulos impugnados de la Ley de
Cataluia sobre las Diputaciones Provinciales son contrastados con la «autonomia
provincial» reconocida en el art. 141 CE concebida como garantia institucional®.

El Tribunal Constitucional no se ha servido de pardmetros que pudieran ser
considerados superiores a la propia Constitucién, como seria, sefialadamente, el
Derecho natural. A este respecto s6lo cabe sefialar como en la STC 53/1985, sobre
el proyecto de ley orgdnica de despenalizacion del aborto, aparece el concepto de
«sistema de valores», siendo la «vida humana» caracterizada como «valor supe-
rior del ordenamiento juridico constitucional»; ello conduce a un voto particular
en el que se considera que el Tribunal Constitucional ha operado en esta ocasion,
no con «categorias propias del Derecho ... sino con las de la ética»™.

Con frecuencia la validez o invalidez del precepto sometido a control no
resulta del contraste de este con la Constitucion, sino del contraste con un
bloque normativo mas amplio al que el Tribunal Constitucional designa como
«bloque de la constitucionalidad»”’. La razén de ser fundamental de este

32 Loc. cit. Dicho precepto establece que dichos principios «s6lo podran ser alegados ante la Juris-

diccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollan».

3 STC4/1981,JC 1, 31.

* FJ13yss,JCI, 174,197 y ss.

3 Fl4yss.,JCII, 225,235y ss.

% FJ 3y 4, Voto particular del Magistrado Rubio Llorente (JC XI, 546, 573, 591).

57 De forma explicita el término aparece a partir de la STC 10/1982, FJ 2 (JC III, 128, 139). En la
STC 66/1985, FJ 1 y 4 (JC XII, 58, 71 y 73) se desautorizan algunos equivocos en relacién al concepto,
sostenidos por los recurrentes.
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«parametro ampliado» es el particular sistema a través del cual ha quedado
fijada en el ordenamiento constitucional espaol la distribucidén de competen-
cias (legislativas, por lo que ahora importa) entre el Estado y las Comunidades
Auténomas. En efecto: la distribuciéon de competencias entre el Estado y cada
Comunidad Auténoma no resulta de modo uniforme y exclusivo de la Consti-
tucién, sino de la suma de la Constitucion y de cada Estatuto de Autonomia,
en relacién con cada Comunidad Auténoma. De ahi que la constitucionalidad
«competencial» de una ley (del Estado o de una Comunidad Auténoma) no
resulta sino del pardmetro combinado de la Constitucién y del respectivo
Estatuto de Autonomifa.

Mas alld de estas cuestiones de constitucionalidad «competencial», las
leyes de las Comunidades Auténomas pueden ser contrastadas con su respec-
tivo Estatuto de Autonomia, su «norma institucional basica» (art. 147.1 CE),
control que, dado el carécter tnico del Tribunal Constitucional, s6lo puede ser
asumido por éste.

El «bloque de la constitucionalidad» no sélo puede quedar integrado por
la Constitucién y los Estatutos de Autonomia. El art. 28.1 LOTC establece
que «para apreciar la conformidad o disconformidad con la Constitucién de
una Ley, disposicion con fuerza de Ley del Estado o de las Comunidades
Auténomas, el Tribunal considerard, ademds de los preceptos constitucionales
las Leyes que, dentro del marco constitucional, se hubieran dictado para deli-
mitar las competencias del Estado y las diferentes Comunidades Auténomas o
para regular o armonizar el ejercicio de las competencias de estas». La
STC 76/1983 ha efectuado una importante precision de estas otras leyes esta-
tales que pueden venir a integrar el pardmetro del control de una Ley de
Comunidad Auténoma, al declarar que «el legislador estatal no puede incidir,
con caracter general, en el sistema de delimitacién de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas sin una expresa prevision constitucio-
nal o estatutaria»’®.

En su art. 28.2, la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional declara que el
Tribunal Constitucional «podra declarar inconstitucionales» las disposiciones
normativas no aprobadas como Leyes organicas que «impliquen modificacién
o derogacion de una Ley aprobada con tal cardcter, cualquiera que sea su con-
tenido». Esta parte del precepto no ha sido interpretada nunca por el Tribunal
Constitucional en el sentido de convertir a la Ley Orgéanica en una categoria
normativa de rango superior a la ley ordinaria y demds disposiciones normati-
vas, susceptible de erigirse en parametro de la validez de las mismas, con inde-

# FJ4,JC VI, 469, 564-565.
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pendencia de su contenido. Para el Tribunal Constitucional la inconstituciona-
lidad de una disposicién normativa que no tenga el caricter de ley orgdnica no
resulta de su contradiccién con una ley orgdnica, sino, eventualmente, del
hecho de regular materias que el art. 81.1 CE reserva a las leyes orgdnicas®.

Finalmente, conviene sefialar como en determinados supuestos el precep-
to sometido a control no es contrastado con toda la Constitucion, sino solo
con un determinado precepto de la misma, consigndndose asi expresamente
en el fallo. Parece darse a entender de este modo que la sentencia no prejuzga
cual pudiera ser el fallo del Tribunal en el supuesto de un contraste con otro
precepto constitucional .

II. CONTENIDO DE LAS SENTENCIAS

A la hora de tipificar los diversos contenidos de las decisiones recaidas en
las Sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional en procedimientos de
declaracién de inconstitucionalidad conviene comenzar refiriéndose a aque-
llos de contenido puramente procesal, antes de ocuparse de aquéllos que
entran en el fondo del asunto.

En el caso de los recursos de inconstitucionalidad, sélo dos de las cin-
cuenta sentencias dictadas no entran en el fondo del asunto. En ambos casos
se trata de supuestos en los que aparecen defectos en la legitimacién. Asi, en
la STC 25/1981 el Tribunal Constitucional acuerda «desestimar el recurso
promovido por el Parlamento Vasco contra la Ley Orgdnica 11/1980, de 1 de
diciembre», es decir, la Ley mas conocida como «Ley antiterrorista». En esta
ocasion, el Tribunal Constitucional se atuvo a lo establecido en el art. 31.2
LOTC, declarando que «La Ley..., por su contenido y 4mbito nacionales, no
afecta especificamente a la autonomia de las Comunidades Auténomas en
cuanto tales, y consecuentemente su posible inconstitucionalidad s6lo podria
ser planteada directamente por los legitimados por el art. 32.1 de la LOTC»®'.
El otro supuesto es el de la STC 42/1985, en la que el Tribunal Constitucional
«declara inadmisible el presente recurso» al no aceptar la posibilidad de que
un nimero de cincuenta Diputados o cincuenta Senadores pueda delegar

¥ STC 5/1981, FJ 20-25 (JC 1, 62, 82 y ss.); S 67/1985, FJ 1, JC XI, 74, 87).

% El supuesto mds caracteristico es el de las sentencias 21 y 22/1986 en las que el mismo precepto,
en sendas cuestiones de inconstitucionalidad, es contrastado, en la primera de las sentencias con los arts. 24
y 117.3 CE y en la segunda con el art. 81.1CE (BOE 5.3.86, pp. 23 y 25). Ver también STC 25/1984 (JC
VIIL 301) y STC 18/1986 (BOE 5.3.86, p. 16).

o FJ5JCII, 122, 136).
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genéricamente en un comisionado la facultad de impugnar cualquier ley a
través del recurso de inconstitucionalidad®.

Por lo que hace a las cuestiones de inconstitucionalidad en ocho de las
treinta y seis Sentencias recaidas no se ha entrado en el fondo del asunto. Ello
se ha producido, bien por apreciar el Tribunal Constitucional «falta de rele-
vancia» en la cuestién planteada, bien por apreciar la desaparicion del objeto
del proceso. La apreciacion por el Tribunal Constitucional de que el fallo en el
proceso a quo no depende de la validez del precepto cuestionado, o falta de
relevancia, puede tener lugar, y ello puede considerarse lo normal, en tramite
de admisién (art. 37.1 LOTC); no obstante, dicha apreciacion también puede
tener lugar, y asi ha ocurrido en cuatro ocasiones, por medio de Sentencia®.
En cuanto a la posible desaparicion del objeto de la cuestién al haberse pro-
nunciado el Tribunal Constitucional, en una sentencia anterior sobre la vali-
dez o invalidez de la norma cuestionada, dicha desaparicién ha sido apreciada
por el Tribunal Constitucional, hasta el presente, solamente en supuestos de
declaracion de inconstitucionalidad y consiguiente nulidad .

1. Los tipos simples o extremos

Cabe considerar, siguiendo la terminologia propuesta en el cuestionario,
como tipos simples o extremos el de aquellas sentencias que proclaman ya sea
la validez, ya sea la invalidez de todo un precepto, sin operar modificacién
alguna en su texto ni someterlo a condicién interpretativa alguna. Cuando el
Tribunal Constitucional no aprecia inconstitucionalidad se limita a «desesti-
mar» el recurso o, con frecuencia, en el caso de las cuestiones de inconstitucio-

02 JC X1, 409.

& STC 17/1981 (JC 11, 13); STC 26/1984 (JC VIIL, 312); STC 37/1986 (BOE 9.4.86, p. 3); STC 106/1986
(BOE 13.8.86, p. 8).

® STC 169, 170 y 171/1985, en relacién con la S 151/1985, que declard nulo el art. 709.2 del Cédi-
go de Justicia Militar. No obstante, en un supuesto similar producido en el aflo 1983 entre las sentencias
103 y 104 de dicho afio (JC VII, 276 y 298), el Tribunal Constitucional opta por volver a reproducir literal-
mente los Fundamentos Juridicos de la sentencia anterior, y «estimar» en el fallo la cuestion planteada, con
expresa remision a la anterior sentencia. Cuando se trata de un fallo desestimatorio o declaratorio de cons-
titucionalidad el Tribunal Constitucional ha preferido reiterar su pronunciamiento; tal ha sido al menos el
caso en el tnico supuesto planteado, el de las sentencias 41 y 51/1983 (JC VI, 77 y 204) respecto de la
STC 6/1983 (JCV, 69). Una solucion atipica, que anuncia quizd la que se adopta a partir de la STC 169/1985
citada, es la de la STC 150/1985 (BOE 26.11.85, p. 36), donde la declaracién de haber desaparecido el
objeto de la cuestion, por previa declaracién de nulidad, se hace en el FJ dltimo, al que se remite el fallo
«desestimatorio». Por lo demds, esta sentencia tiene, a este respecto, un cardcter mixto, por cuanto respecto
del otro precepto cuestionado se aprecia falta relevancia.
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nalidad a declarar «no haber lugar a decretar la inconstitucionalidad»*. Cuan-
do el Tribunal Constitucional estima la inconstitucionalidad de un precepto
declara, por imperativo de la LOTC, su nulidad®, si bien en el caso del control
del derecho preconstitucional hace una declaracion suplementaria de deroga-
cion®. Por el contrario, cuando se trataba del control de proyectos de leyes
organicas a través del recurso previo de inconstitucionalidad, las sentencias
estimatorias se limitaron l6gicamente a declarar la inconstitucionalidad®®.

2. Los tipos intermedios

Junto a las sentencias que declaran la constitucionalidad o inconstitucionali-
dad incondicional de un precepto, podemos incluir, entre los «tipos intermedios»,
en primer lugar, el de aquellas sentencias que se pronuncian, no sobre la validez o
invalidez de un precepto sino sobre su aplicacion a una determinada parte del
territorio estatal®; en segundo lugar, el de las sentencias que modifican, por una u
otra via, el precepto; y, en tercer lugar, el de aquellas sentencias que, desestimando
la inconstitucionalidad del precepto, condicionan su validez a una determinada
interpretacion de su contenido o mandato normativo. Lo que no existe en nuestro
modelo de control de normas son declaraciones de inconstitucionalidad sin decla-
racién de nulidad del precepto; el Tribunal Constitucional ha logrado hasta el
momento evitar la necesidad de pronunciamientos de este tipo.

2.1 Sentencias sobre el admbito territorial de aplicacion

Caracteristicas del modelo espafiol de control de normas son las senten-
cias que declaran la vigencia territorial limitada de una ley o precepto estatal
como consecuencia de un control de constitucionalidad competencial. Dado,
en efecto, que las competencias (legislativas, por lo que ahora importa) de las

65

Asi, por ejemplo, en la S 75/1983.
Art. 39.1 LOTC: «Cuando la sentencia declara la inconstitucionalidad, declarard igualmente la
nulidad de los preceptos impugnados...».

7 Asi, p. €j. en la STC 4/1981 (JC 1, 31).

% Asi, p. €. en la STC 72/1984 (JC IX, 214, 236). Cuando, en relacién con el proyecto de LOAPA
el Tribunal Constitucional aprecié la inconstitucionalidad de su cardcter tanto de Ley orgdnica como de Ley
de armonizacién utilizé la férmula: «a) Que el Proyecto de LOAPA no puede promulgarse como Ley Orga-
nica... b) Que... no puede promulgarse como Ley armonizadora».

% Mads exactamente, en este Ultimo supuesto: Que la Ley de la Comunidad Auténoma sea, en
su ambito territorial, de aplicacion preferente, siendo la Ley del Estado s6lo de aplicacién supletoria
(art. 149.3, inciso 3.° CE).

66
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Comunidades Auténomas no son uniformes, es perfectamente posible que
una Ley del Estado, siendo de aplicacién al territorio correspondiente a unas
Comunidades Auténomas, no lo sea al correspondiente a otras, por pertenecer
a éstas la competencia legislativa en la materia en cuestién 7°. De ahi que el
eventual recurso de inconstitucionalidad planteado por una Comunidad Auté-
noma pueda dar lugar a una declaracion, no de invalidez del precepto, sino de
su aplicacién al 4mbito territorial correspondiente a determinada o determina-
das Comunidades Auténomas. Esta peculiaridad, que quiza se hubiese ade-
cuado mejor a un especifico «conflicto de competencia legislativa», no ha
dado lugar, hasta el momento, a un gran nimero de sentencias con este conte-
nido. Ello ha sido debido, en primer lugar, a que no han sido muchas las sen-
tencias recaidas en control de leyes del Estado por inconstitucionalidad com-
petencial” .Y en segundo lugar, porque la mayoria de estas, o bien desestiman
el recurso, o lo estiman con cardcter territorialmente general, es decir, decla-
ran la nulidad del precepto. De hecho, son sélo tres las sentencias en las que
se encuentran declaraciones de este tipo: la sentencia 35/1984, en la que se
declara la inconstitucionalidad «en todo lo que se refiere a las Islas Canarias»
de un Decreto-ley derogatorio de una exaccién sobre gasolina’; la senten-
cia 179/1985, en la que se declara no ser de aplicacion al Pais Vasco ni a Cata-
lufia un articulo de una Ley de Haciendas Locales, asi como la inconstitucio-
nalidad de la atribucién de una competencia de inspeccion estatal en Cataluia’;
y la sentencia 29/1986, que declara no ser de aplicacién en Galicia un pre-
cepto de un Decreto-Ley sobre reconversion industrial’.

2.2 Sentencias de inconstitucionalidad parcial

La forma mas evidente a través de la cual el Tribunal Constitucional modi-
fica un precepto, y, l6gicamente, el mandato o contenido normativo del mis-

" Vid. supra nota 66. Adn tratdndose de un supuesto diferente (control de un precepto preconstitu-
cional declarado contrario a la Constitucion), puede apreciarse una limitacion de los efectos de dicha decla-
racion, que recuerda a las declaraciones de sola inconstitucionalidad del derecho comparado, en la STC
83/1984 (JC IX, 355) sobre farmacias.

71 STC 84/1982, 75/1983, 35/1984, 49/1984, 98/1985, 144/1985, 179/1985, 18/1986, 29/1986,
63/1986 y 99/1986.

2 JC VIIL, 412. El fallo de esta sentencia, sin embargo, utiliza, de forma que parece discutible, el
verbo «anular».

3 BOE de 15.12.85, p. 32. En la sentencia 18/1986 (BOE 5.3.86, p. 16) la oposicién parlamentaria
impugna la extensién a Canarias de la vigencia de esta misma Ley, siendo, sin embargo, desestimado el
recurso.

" BOE de 21.3.86, p. 10.
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mo, es la de introducir o suprimir determinados incisos en el texto del mismo.
Es claro que el precepto queda igualmente modificado, y consiguientemente
la norma, tanto mediante la supresion de un inciso como mediante su incorpo-
racién. Esta actividad «manipuladora» del precepto es distinta a la de su
declaracién de constitucionalidad o inconstitucionalidad. Es igualmente claro
que la supresion de un inciso puede tener una virtualidad transformadora de
un precepto mucho mds intensa que la incorporacién de un inciso. No obstan-
te, el Tribunal Constitucional ha interpretado desde el primer momento que su
facultad de apreciar la inconstitucionalidad de un precepto cubre, posiblemen-
te a partir de un razonamiento «a maiore ad minus», la de declarar la inconsti-
tucionalidad de «parte» del precepto. Los supuestos de supresion de incisos o
partes de un precepto son abundantes™, pero quizd uno de los mds expresivos
sea el operado en el art. 160.1 de la Ley General de la Seguridad Social, en la
regulacién de la pension de viudedad. Asi donde dicho precepto hasta enton-
ces decia

«Tendrdn derecho a la pension de viudedad, con cardcter vitalicio...
la viuda, cuando al fallecimiento del conyuge, se den los requisitos
siguientes...»,

Ia STC 103/1983, al declarar «inconstitucional y por tanto nulo ... el inciso del
parrafo que dice ... la viuda», opera una extension de la pensién de viudedad a
los viudos en las mismas condiciones que a las viudas’.

Cuando, en lo que podriamos llamar el proceso de adaptacién a la Consti-
tucién de un precepto, €ste no puede tener lugar a través de la supresion de
incisos o partes de su texto, sino que el mismo exigiria, probablemente, la
incorporacién de un inciso, el Tribunal Constitucional procede de diferente
manera. En lugar de efectuar «adiciones» en el texto del precepto, a lo que
hasta ahora no se ha sentido legitimado, procede a la formulacién de «decla-
raciones» en relacion con dichos preceptos, muy frecuentemente en la forma:
«El art. ... no es (o es) inconstitucional en cuanto»”". Bien es verdad que la
frontera que separa las declaraciones de este tipo con las sentencias interpre-

> Vid. sentencias 11/1981, 34/1981, 36/1981, 51/1982, 64/1982, 71/1982, 76/1982, 3/1983,
103/1983, 20/1985, 26/1985, 27/1985, 46/1985, 72/1985, 87/1985, 63/1986, 82/1986, 83/1986 y 84/1986.
En la STC 27/1985, el fallo contiene la nueva redaccion de los preceptos, con los diversos incisos ya supri-
midos.

% JCVIL, 276, 292.

7 Vid. sentencias 4/1981, 5/1981, 11/1981, 54/1983, 29/1986.
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tativas no es siempre nitida’, y que el Tribunal Constitucional ha utilizado en
ocasiones esta formula cuando pudo haber recurrido a la supresién de un inci-
s0”, pero quiza la funcién mads clara de estas expresiones sea la de evitar la
adicién de incisos. Un buen ejemplo de lo que venimos diciendo puede ser el
fallo contenido en la STC 5/1981, sobre la, hoy ya derogada, Ley Organica
del Estatuto de Centros Escolares (LOECE). Asi, en la regulacién de los «cen-
tros privados» de enseflanza la Ley preveia un «Estatuto o reglamento de régi-
men interior» con unos contenidos determinados (art. 34); el Tribunal Consti-
tucional declaré respecto de los apartados 2 y 3 b de este articulo su
«inconstitucionalidad y consiguiente nulidad ... en cuanto se refieren a centros
sostenidos por la Administracion con fondos publicos, pero no en cuanto se
refieren a centros privados no sostenidos con fondos piiblicos®.

2.3 Sentencias interpretativas

La posibilidad de que el Tribunal Constitucional dicte una sentencia inter-
pretativa se suscitd practicamente desde el primer momento, concretamente
con ocasién de la impugnacién de la citada LOECE. En dicha ocasion, el recu-
rrente «alude a la posibilidad de que este Tribunal pronuncie una sentencia del
tipo que él califica de ‘interpretativa’; que fije la interpretacion de los preceptos
impugnados que seria inconstitucional o, en otro caso, la interpretacion confor-
me a la cual puedan ser considerados tales preceptos como no contrarios a la
Constitucién»®!. Ante esta sugerencia, el Tribunal Constitucional describe, ante
todo, lo que él mismo entiende por «sentencia interpretativax:

«aquellas que rechazan una demanda de inconstitucionalidad o, lo
que es lo mismo, declaran la constitucionalidad de un precepto impug-
nado en la medida en que se interprete en el sentido que el Tribunal
Constitucional considere adecuado a la Constitucion, o no se interprete
en el sentido (o sentidos) que considere inadecuados» .

Para el Tribunal Constitucional, pues, las sentencias interpretativas son
sentencias desestimatorias condicionales, es decir, sentencias que no aprecian

" Vid., p. ej. «declaraciones» c y d del punto 2.° del fallo de la STC 11/1981 (JC 1, 174, 217).
7 Vid. STC 4/1981 (JC 1, 31, 58).

80 JCI, 62, 90.

8L Ibid., p. 71.

8 Ibid., p. 72.
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la inconstitucionalidad del precepto controlado, si bien de forma condiciona-
da a su interpretacion de una determinada manera o a su no interpretacion de
algin otro modo. La sentencia interpretativa es una sentencia desestimatoria,
con independencia de que la declaracién interpretativa tenga el sentido de
vedar o de imponer una determinada interpretacion.

Para el Tribunal Constitucional esa alternativa a las sentencias que decla-
ran la validez o invalidez incondicionadas de un precepto, constituye «un
medio licito, aunque de muy delicado y dificil uso» de lo que parece inferirse
que estd pensando en las que serdn sentencias con interpretacion incorporada
a la parte dispositiva de la sentencia. Sin embargo, por esta vez, el Tribunal
Constitucional se limita a afiadir que lo que no es licito es la pretension de una
sentencia de este tipo: los legitimados para impugnar la constitucionalidad de
una ley s6lo pueden solicitar del Tribunal Constitucional «el pronunciamiento
sobre la adecuacion o inadecuacion de los preceptos a la Constitucién»®3. Con
todo, el primero de los «votos particulares» que acompaiia a esta sentencia
concluye con un fallo en el que se incorpora una interpretacién adecuada a la
Constitucion del «ideario educativo» de los centros privados de ensefianza 3.

La declaracién de mayor alcance del Tribunal Constitucional en relacion
con las sentencias interpretativas es la contenida en el siguiente recurso de
inconstitucionalidad, en cuya sentencia, el Tribunal Constitucional, tras decla-
rar que el objeto del control es el texto legal, y no el mandato contenido en el
mismo, afirma que ello es asi sin perjuicio de la posibilidad de dictar una sen-
tencia interpretativa:

«Lo anterior no significa que el Tribunal tenga que renunciar a poder esta-
blecer lo que se ha llamado acertadamente una sentencia interpretativa, a tra-
vés de la cual se declara que un determinado texto no es inconstitucional si se
entiende de una determinada manera. Se observard que esta labor interpretati-
va tiene por objeto el establecimiento del sentido y significacion del texto,
pero no, en cambio; lo que podria llamarse interpretacion en un sentido mas
amplio, que seria la deduccidén o reconstruccion del mandato normativo,
mediante la puesta en conexion de textos. Puede el Tribunal establecer un
significado de un texto y decidir que es el conforme con la Constitucién. No
puede, en cambio, tratar de reconstruir una norma que no esté debidamente
explicita en un texto, para concluir que esta es la norma constitucional»®.

8 Loc. cit.
8 JCI, 62, 106-107.
85 STC 11/1981,FJ 2 JC1, 174, 185).
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Estas afirmaciones contenidas en la STC 11/1981 parecen en buena medi-
da, condicionadas por la respuesta a dar a la argumentacién del Abogado del
Estado, que pretendia salvar la constitucionalidad de la regulacién del dere-
cho de huelga en el Decreto-ley de 1977 reconstruyendo lo que seria el dere-
cho vigente, en relacidn con la huelga, a partir de un bloque normativo mas
amplio®. Dicha «escapada» seria el tipo de interpretacion/creacion normativa
que al Tribunal Constitucional le estarfa vedada («interpretacion en un sentido
mas amplio»). En general, parece apreciarse en estas afirmaciones una pre-
ocupacion por un uso controlado de las sentencias interpretativas, de tal modo
que quizd las «declaraciones» contenidas en el fallo de dicha sentencia fueron
buen ejemplo de lo que, en ese momento, el Tribunal Constitucional considera
un uso licito de este medio. Con todo, cabria preguntarse si a través de la
«labor interpretativa», que sin duda tiene por objeto «el establecimiento del
sentido y significacién del texto» no se estd procediendo a un control o deli-
mitacién de su &mbito o contenido normativo.

A partir de esta S 11/1981 el Tribunal Constitucional no ha vuelto a hacer
afirmaciones acerca del sentido de las sentencias interpretativas, si prescindi-
mos de la observacién contenida en la sentencia 77/1985 sobre la falta de
idoneidad de estas declaraciones en el caso del control de proyectos de ley; el
Tribunal Constitucional vincula aqui la sentencia interpretativa con el princi-
pio de conservacién de la norma®’.

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional podemos distinguir tres
tipos de sentencias interpretativas: sentencias con declaracion interpretativa
contenida en el fallo, sentencias en cuyo fallo aparece una remision expresa a
la interpretacién contenida en los fundamentos juridicos y sentencias en cuyos
fundamentos juridicos se contiene una interpretacién conforme del precepto,
sin que en el fallo aparezca referencia interpretativa alguna.

2.3.1 Sentencias con declaracion interpretativa incorporada al fallo

Las primeras sentencias interpretativas «formulan» en la parte dispositiva
de la sentencia la interpretacion que hace al precepto controlado conforme (o,
excepcionalmente, disconforme) a la Constituciéon. Son las SS 14/1981,
22/1981 y 10/1982.

86

Vid. supra.p. 11.

«... en la decision sobre un proyecto de ley no parece aconsejable el recurso a las decisiones inter-
pretativas, cuya utilizacién es mds bien resultado del principio de conservacién de la norma» FJ 24 (JC XII,
187,247).

87
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El primero de dichos supuestos es al mismo tiempo la primera cuestién de
inconstitucionalidad de que conoce el Tribunal Constitucional. Versaba, ade-
mds, sobre una norma preconstitucional y derogada por el legislador®®. En el
fallo se hacen dos declaraciones sucesivas sobre el precepto. Se comienza
declarando el precepto como contrario a la Constitucién (si bien identifican-
dolo con lo que serfa una interpretacion del mismo contraria a la Constitu-
cién) para a continuacién someterlo a una «interpretaciéon conforme»®. Se
trata de una «interpretacién conforme» cuyo resultado es similar al que pro-
duciria la incorporacién de un inciso al mismo. Por lo demas, tratindose de
una norma derogada no se puede afirmar que esta primera sentencia interpre-
tativa se encuentre inspirada por el principio de conservacion de la norma.

En la S 10/1982 se procede por segunda vez a incorporar al fallo una
declaracién interpretativa desestimatoria. Objetivamente su sentido es tam-
bién muy similar al que hubiese producido la incorporacién de un inciso al
precepto controlado®.

La tercera de las sentencias en cuyo fallo se contiene una declaracién inter-
pretativa ofrece la peculiaridad de ser la Gnica sentencia interpretativa estima-
toria, es decir la Unica en la que se declara, no la validez condicionada, sino la
invalidez condicionada del precepto: Se le declara inconstitucional y nulo en la
medida en que se le interprete de una determinada manera®. Esta peculiaridad
se explica por el hecho de que el Tribunal Constitucional, en esta ocasion, esta-
ba interesado en formular la inconstitucionalidad de una determinada interpre-
tacion del precepto mas que la constitucionalidad de otra interpretacién. Pero
ello tampoco obligaba al Tribunal Constitucional a formular una sentencia en
términos estimatorios, pues lo que para el Tribunal Constitucional caracteriza a
la sentencia interpretativa es el condicionar su validez a una determinada inter-

8 STC 14/1981 (JC 1, 233).

8 «..elart. 365.1 en relacion con el art. 362.1.4.° de la Ley de Régimen Local,... no se ajusta a la
Constitucion en la parte en que permite que la facultad de suspension de los acuerdos de las Corporaciones
Locales proceda por la sola infraccién manifiesta de las Leyes, sin la concurrencia de otra circunstancia;
pero si se ajusta a la Constitucion interpretado en el sentido de que confiere una facultad gubernativa para
suspender acuerdos que afecten a la competencia del Estado o excedan del limite de la competencia propia
para la gestion de los intereses de la Entidad Local».(ibid.,. p. 241).

% JC I, 128-150; punto 1., letras d y e del fallo: «d) Declarar que no es inconstitucional el aparta-
do k) del art. 3, interpretado en el sentido de que el asesoramiento a que hace referencia es facultativo y se
realizard a peticion del Delegado territorial...»; «e) Declarar que no es inconstitucional el art. 4, interpre-
tado en el sentido de que la actividad de informar y asesorar a que hace referencia es facultativa y se reali-
zard a peticion del Delegado territorial.

o' «Que es inconstitucional la disposicién adicional quinta del Estatuto de los Trabajadores como
norma que establece la incapacitacion para trabajar a los sesenta y nueve afios y de forma directa e incon-
dicionada la extincion de la relacion laboral a esa edad» (JC II1, 76, 92).

— 120 —



LA JusTiciA CONSTITUCIONAL EN EL CUADRO DE LAS FUNCIONES DEL ESTADO...

pretacion, la cual, sin embargo, puede venir identificada tanto.como la inter-
pretacion a efectuar como en cuanto interpretacion vedada®.

2.3.2  Sentencias interpretativas con remision a los fundamentos juridicos

Desde la S 10/1982 el Tribunal Constitucional no ha vuelto a efectuar una
declaracién interpretativa expresa contenida en la parte dispositiva de una
sentencia en procedimientos de control de normas. Casi de forma simultdnea
a la variable anterior el Tribunal Constitucional comienza a efectuar declara-
ciones de constituciénalidad condicionadas a una determinada interpretacion
del precepto, la cual, sin embargo, no es la formulada en la parte dispositiva
de la sentencia, sino la contenida en sus fundamentos juridicos.

Dentro de estas sentencias interpretativas de remision cabe distinguir dos
variantes, la de aquéllas que se remiten genéricamente a los fundamentos juri-
dicos de la sentencia y la de las que se remiten, de modo especifico, a uno o
varios fundamentos juridicos.

Al igual que las declaraciones interpretativas contenidas en el fallo, tam-
bién las sentencias interpretativas de remision genérica son caracteristicas de
los comienzos de este tipo de sentencias, no habiendo vuelto a repetirse desde
entonces.

De hecho, la primera aparicion de esta variante de sentencias interpretati-
vas se produce en un voto particular, concretamente en el segundo de los votos
particulares que acompaiian a la S 5/1981. La férmula entonces utilizada, y
que, no volverd a repetirse, explica el que la remisién sélo puede ser genérica:
«Que no es inconstitucional la Disposicién adicional 3.” por las razones y con
el significado que se expone en los Fundamentos»”*. Mientras la referencia a
las «razones» no parece afiadir nada a lo que es propio de los fundamentos
juridicos, el razonamiento de la parte dispositiva, la referencia al «significado»
debe ser considerada equivalente a la de «interpretacion».

En la importante sentencia 37/1981, sobre la regulacién de los «centros
de contratacion de carga» en el Pais Vasco, se utiliza por vez primera la via de
la remision expresa, en el fallo, a la interpretacion contenida en los fundamen-
tos juridicos. Esta sentencia estima parcialmente el recurso de inconstitucio-
nalidad contra la citada ley vasca por cuanto: a) declara inconstitucionales

2 El fallo en cuestion hubiese podido decir, posiblemente de forma mds concreta: «Que es constitu-
cional la disposicion ... siempre que la misma no sea interpretada como norma...».
% JCIL 62, 111.
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algunos de los preceptos impugnados; b) desestima el recurso respecto de
otros preceptos; y ¢) declara, por fin, que otros determinados preceptos impug-
nados no son contrarios a la Constitucion «en cuanto no sean interpretados en
contradiccién con la doctrina de la presente sentencia»®. De hecho, dicha
interpretacion conforme estd recogida en tres de sus cinco fundamentos juri-
dicos, en particular el dltimo. En general puede afirmarse que se trata de una
sentencia muy apegada, en lo que ahora importa, al principio de conservacién
de la norma, condicionada también por la imperfeccion técnica y la impreci-
sién de algunos de los preceptos sometidos al control del Tribunal Constitu-
cional, preocupada, en fin, por subrayar que la posibilidad de una aplicacién
contrarfa a la Constitucién de un precepto no es motivo bastante para declarar
la invalidez de éste.

El expediente de la remision genérica a los fundamentos juridicos se
repetiria en la S 5/1982, sobre la Ley catalana de medidas urgentes sobre la
funcién publica. En este caso la remision lo es, de hecho, practicamente, al
segundo de los fundamentos juridicos de la sentencia, la cual resulta, por lo
demads, bastante menos compleja que la anterior®.

A partir de dicha sentencia el Tribunal Constitucional no volverd a efec-
tuar una remision genérica a los fundamentos juridicos en el fallo de una sen-
tencia interpretativas Todas las sentencias de remision que, desde entonces, se
han dictado concretan la remision cuando menos a varios®, por lo comun a
uno de los Fundamentos Juridicos”.

La impresion de conjunto que ofrecen las trece sentencias interpretativas,
con reflejo directo 6 indirecto en el fallo, recaidas hasta el presente es la de
que, en su mayoria, han servido para salvar la constitucionalidad competen-
cial de leyes de las Comunidades Auténomas” o del Estado® a través de la
aclaracion de posibles ambigiiedades o de identificacién de posibles interpre-
taciones contrarias a la Constitucion. De las tres recaidas en cuestiones de
inconstitucionalidad, resulta bastante expresivo el que dos de ellas hayan ope-

% JCII, 293, 321.

% JCIII, 63, 75:»... dicha ley no es contraria a la Constitucién en cuanto sus preceptos y en especial
el contenido en la Disposicion adicional cuarta, sean interpretados dentro de los limites y en el sentido que
se les atribuye en los Fundamentos de la presente sentencia» del Estatuto de los Trabajadores como norma
que establece la incapacitacion para trabajar a los sesenta y nueve afios y de forma directa e incondicionada
la extincion de la relacion laboral a esa edad» (JC III, 76,92).

% STC 87/1985y S 178/1985.

77 STC 69/1982, 72/1983, 29/1986, 63/1986, 88/1986 y 108/1986. Esta es, por lo demds, la pauta
seguida en las sentencias recaidas en conflictos de competencia en las que se lleva a cabo una declaracién
interpretativa de una norma de rango inferior a ley: Asi, p. ej. STC 18/1982, 26/1982, 33/1982, entre otras.

% STC 37/1981, 5/1982, 10/1982, 69/1982, 72/1983, 87/1985 y 88/1986.

»  STC 29/1986 y 63/1986.
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rado una «adecuacion a la Constitucién» de preceptos preconstitucionales'®.
Por otro lado, puede afirmarse que, con la excepcion, por lo demds puntual, de
la sentencia 108/1986 sobre la Ley Orgénica del Poder Judicial'®, el Tribunal
Constitucional ha evitado las declaraciones interpretativas en los procesos
constitucionales de mayor transcendencia. Hasta el presente puede decirse
que las «grandes decisiones» del Tribunal Constitucional espafiol no han sido
decisiones interpretativas.

2.3.3 Sentencias interpretativas sin reflejo en el fallo

El Tribunal Constitucional realiza constantemente una «interpretacién
conforme» de las normas sometidas a su control asi como de las normas con
que opera en otros procesos constitucionales, singularmente en el recurso de
amparo constitucional, interpretacion que no se refleja en el fallo pero que, sin
necesidad de ello, puede hacer que un determinado precepto, a partir de una
determinada sentencia del Tribunal Constitucional, «no sea el mismo»'*.

Cifiéndonos, sin embargo, a las sentencias recaidas en control de normas,
el Tribunal Constitucional no siempre, ni mucho menos, deja constancia en
el fallo de la «interpretacién conforme» realizada en los fundamentos juridi-
cos. El Tribunal Constitucional no se ha pronunciado en relacién con un
eventual «significado» distinto de ambas formas de proceder. Pero no parece
que ello sea para el Tribunal Constitucional un dato irrelevante. Es interesan-
te sefialar, en este sentido, coémo en la sentencia 77/1985, sobre la Ley Orga-
nica del Derecho a la Educacién, a la vez que se advierte de la improcedencia
de recurrir a una «sentencia interpretativa» en un recurso previo contra un
proyecto de ley, no se renuncia a llevar a cabo una «interpretacion conforme»
no trasladada al fallo'®.

Entre los supuestos de interpretaciéon conforme no reflejada en el fallo
destaca el de la interpretacion teleoldgica o finalista. Asi, por ejemplo, el sen-
tido de una sentencia 22/1981, sélo resulta comprensible a partir de la inter-
pretacion finalista y sistematica, no reflejada en el fallo, del precepto que per-
mite la limitacién a los sesenta y nueve aios de edad de la capacidad para

100 STC 14/1981 y 178/1985.

101 STC 108/1986 (BOE 13.8.86, p. 14).

102 Baste citar el art. 64 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, en relacién con el
«emplazamiento personal» a partir de la sentencia 63/1982, recaida en un recurso de amparo constitucional
JC1V, 294).

13 FJ 24 (JC XII, 187, 247).
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trabajar: Son las consideraciones a la politica de empleo las que pueden sal-
var, en positivo, la constitucionalidad de una disposicién como la sometida a
control'®. De forma parecida, es la interpretacion finalista, no reflejada en el
fallo, del sistema de designacion de los miembros del Consejo General del
Poder Judicial (asegurar el reflejo de la pluralidad existente en el seno de la
sociedad y en el del propio Poder Judicial) la que delimita las condiciones de
la constitucionalidad del art. 112 de la Ley Organica del Poder Judicial'®.

3. Una sentencia «constructiva»: la Sentencia 53/1985

Mencién aparte merece el contenido de la parte dispositivade la S 53/1985,
recaida en el recurso previo de inconstitucionalidad sobre el proyecto de ley
orgdnica despenalizadora del aborto'*. Es ésta, posiblemente, la sentencia
que mds ha dividido al Tribunal, no tanto por razén de la decisién de fondo, la
constitucionalidad de la despenalizacién del aborto en determinados supues-
tos, cuanto por haber puesto en cuestion los limites de la funcién del control
jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes. El problema, en efecto, se
suscita en el momento en que en un supuesto de control previo se plantea la
posibilidad de dictar una sentencia distinta de los tipos que hemos llamado
simples o extremos. En el supuesto que nos ocupa el fallo de la sentencia
decia textualmente:

«...El proyecto de Ley Orgénica por el que se introduce el art. 417 bis del
Cddigo Penal es disconforme con la Constitucién, no en razén de los supues-
tos en que declara no punible el aborto, sino por incumplir en su regulacién
exigencias constitucionales derivadas del art. 15 de la Constitucidn, que resul-
ta por ello vulnerado, en los términos y con el alcance que se expresa en el
fundamento juridico 12 de la presente sentencia»'’.

Con este fallo el Tribunal Constitucional, ante todo, si bien de una manera
peculiar, confirma la constitucionalidad del proyecto en todo lo que dice, o
sea, la despenalizacién de los supuestos conocidos como aborto terapéutico,
ético y eugenésico.Al mismo tiempo, declara la inconstitucionalidad del pro-
yecto en la medida en que en el mismo no se recogen lo que el Tribunal Cons-
titucional llama «exigencias constitucionales derivadas del art. 15 de la Cons-
titucidn». Estas carencias no se hallan identificadas en el fallo, sino en uno de

04 §22/1981, FJ 10, (JC I, 76, 91).
105§ 108/1986, cit. n. 101, p. 23.

6 JC X1, 546.

7 Ibid., p. 581.
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los fundamentos juridicos, al que el fallo se remite, de modo similar a como
suele hacer en el caso de las sentencias interpretativas. En dicho fundamento
juridico se recogen algunas cautelas adicionales en relacion con dos de los
supuestos despenalizados, relativos a los preceptivos dictdimenes médicos y al
lugar de realizacion del aborto; al mismo tiempo sefiala que el proyecto seria
constitucional en el supuesto de que éste contuviera la eventual exclusién de
la responsabilidad penal de la embarazada en caso de incumplimiento de estas
cautelas'®. El examen contrastado del proyecto de ley sometido al control del
Tribunal Constitucional y de la ley orgdnica promulgada tras la S 53/1986
pone de manifiesto como el legislador se atuvo estrictamente a las indicacio-
nes contenidas en dicha sentencia'®.

La STC 53/1985 se dict6 con el apoyo de la mitad de los Magistrados''%;
los seis restantes expresaron su disconformidad con la sentencia a través de
cinco votos particulares'!. La lectura de estos votos particulares evidencia
hasta que punto la sentencia dividi6 al Tribunal Constitucional en relacién con
la propia comprensién de su funcién de 6rgano de control de normas. Resumi-
damente cabria decir que para estos Magistrados no es funcién del Tribunal
Constitucional identificar, en los preceptos sometidos a su control, una incons-
titucionalidad «por omision»!''? 0, 1o que es su consecuencia, sefalar las adi-
ciones precisas, a modo de «enmiendas», para que el precepto sea constitucio-
nal'’®, a base de efectuar lo que un voto particular llama «deducciones
constructivas»'!#; al operar de este modo el Tribunal Constitucional habria
traspasado los limites de su propia funcién, «invadiendo facultades que corres-
ponden al poder legislativo» y, en definitiva, haciéndose acreedor, por una
vez, al reproche de funcionar como una «tercera camara» legislativa'>.

198 Ibid., pp. 579-580.

19 Cfr. texto original del proyecto en el FJ 1 de la sentencia (ibid., p. 572) y Ley Organica 9/1985,
de 5 de julio.

110 Entre los que se encontraba el Presidente del Tribunal Constitucional, con voto de calidad.

11 Uno de ellos suscrito en comun por dos Magistrados. JC XI, 546, 582 y ss.

12 «No hay inconstitucionalidad por las omisiones en que pueda considerarse que el legislador ha
incidido» (ibid.,. p. 584). Esta afirmacién debe considerarse sobre todo vélida para el control previo de las
leyes. En la STC 29/1986 se contiene un supuesto en el que se declara la inconstitucionalidad de un precep-
to, no por lo que dice sino por lo que omite. Textualmente el fallo de la sentencia declara la inconstitucio-
nalidad de varios preceptos «en cuanto no establecen la intervencion de las Comunidades Auténomas afec-
tadas con competencias para el desarrollo y ejecucién de los planes de reconversién».

13 «La jurisdiccion constitucional es negativa» (ibid., p. 587); «... esta vedado al Tribunal... estable-
cer modificaciones o adiciones del texto impugnado» (ibid., p. 582); «... el Tribunal Constitucional asume
la funcién de introducir enmiendas» (ibid., p. 588).

14 Ibid., p. 584.

15 Ibid., pp. 587, 588, 590.
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4. Sentencias «apelativas»

El Tribunal Constitucional no ha efectuado en la parte dispositiva de sus
sentencias sobre control de normas invocaciones o mandatos dirigidos al legis-
lador, si se prescinde de lo ya sefialado en relacion con la STC 53/1985 sobre
despenalizacion del aborto. No hay ninguna sentencia en la que se condicione la
validez de un precepto a una posterior actividad legislativa. Con independencia
de ello, en los fundamentos juridicos de las sentencias si cabe encontrar reco-
mendaciones expresas al legislador, aunque siempre formuladas con cautela.

Quizd el mejor ejemplo de una recomendacion al legislador, por su rele-
vancia politica y por lo reciente del caso, sea la contenida en la citada
S 108/1986, de 22 de julio, sobre la Ley Organica del Poder Judicial. En esta
sentencia el Tribunal Constitucional hubo de enfrentarse con el control de
constitucionalidad del art. 112 de dicha Ley, que disponia la eleccién por el
Congreso de los Diputados y el Senado de todos los miembros —veinte— del
citado Consejo, ocho de ellos entre Abogados y otros juristas de prestigio, y
los doce restantes entre Jueces y Magistrados en activo. Pardmetro del control
en este caso era el art. 122.3 CE que disponia la designaciéon de doce miem-
bros del Consejo entre Jueces y Magistrados «en los términos que establezca
la ley orgédnica»; los ocho miembros restantes la Constitucion establecia que
fueran propuestos entre Abogados y. juristas de prestigio por el Congreso de
los Diputados y el Senado. La cuestién planteada, en sustancia, era la de si la
Ley Orgénica podia atribuir también a las Cdmaras la propuesta de nombra-
miento de los doce miembros a designar de entre los Jueces y Magistrados.

En relacion con esta cuestion, que suscitd un notable enfrentamiento entre
la magistratura y los poderes ejecutivo y legislativo''®, el Tribunal Constitu-
cional, si bien declara que la solucién adoptada por el legislador es constitu-
cionalmente licita, advierte que la finalidad perseguida con el art. 122.3 CE es
«la de asegurar que la composicion del Consejo refleja el pluralismo existente
en el seno de la sociedad y, muy en especial, en el seno del Poder Judicial»,
finalidad que corre el riesgo de frustrarse si la propuesta por las cdmaras se
efectiia con criterios partidistas. Para el Tribunal Constitucional,

«La existencia y atn la probabilidad de ese riesgo, creado por un precepto
que hace posible, aunque no necesaria, una actuacion contraria al espiritu de
la norma constitucional parece aconsejar su sustitucion» ... '"’.

16 Cfr. STC 45/1986 (BOE 29.4.86, p. 15) en la que el Tribunal Constitucional rechaza el intento de
encauzar este enfrentamiento a través del conflicto de atribuciones entre 6rganos constitucionales.
7 FJ 13 (BOE 13.8.86, p. 14, 23).
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Bien es cierto que no es esta la primera ocasién en la que el Tribunal
Constitucional aprecia razones que «parecen aconsejar» la sustitucién de un
precepto que, en si mismo, no puede ser considerado inconstitucional''®. Pero
si es la primera vez que el Tribunal Constitucional utiliza esta expresion en
relacién con un precepto de indiscutible trascendencia politica. Con ello se
plantea la cuestion del sentido y de la eficacia de estas respuestas del juez
constitucional en su funcién de control de la constitucionalidad de las leyes.

III. LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Antes de entrar en el tema de este epigrafe, conviene hacer alguna obser-
vacion preliminar. Ante todo, indicaremos que una reiterada doctrina constitu-
cional identifica como objeto del control de constitucionalidad las disposicio-
nes o los textos normativos, no las normas o los preceptos deducibles de los
mismos por via de interpretacion: «Si se admite la distincién entre norma
como mandato y texto legal como signo sensible mediante el cual el mandato
se manifiesta o el medio de comunicacion que se utiliza para darlo a conocer,
la conclusidn a la que hay que llegar es que el objeto del proceso constitucio-
nal es bédsicamente el dltimo y no el primero» (STC 11/1981; en términos
andlogos SSTC 86/1982 'y 77/1985).

El Tribunal ha advertido también la peculiar posicién de quienes son parte
en estos procedimientos, destacando que «todos los legitimados para acudir
ante este Tribunal (...) realizan una funcién publica, cual es la de poner en mar-
cha los mecanismos de depuracién del ordenamiento juridico» (STC 11/1981),
de tal modo que «es caracteristico de los procesos constitucionales el que en
ellos las partes litigantes y el Tribunal que decide son, todos ellos, 6rganos del
Estado, sin intereses contrapuestos, pues el interés fundamental para todos es
buscar una mejor y mds recta aplicacién e inteligencia de la Constitucién»
(ATC 221/1984). Sin entrar ahora en otras consideraciones, cabe subrayar que
el rasgo sefialado de los procesos constitucionales no puede dejar de incidir,
sobre una institucion de tanta trascendencia en el régimen de los efectos de las
sentencias como es la cosa juzgada material que pueda predicarse de ellas.

Como consideracion de cardcter general ha de sefialarse que la determina-
cién del régimen normativo de los efectos de las sentencias de las que hemos

18 Asi, la recomendacion, hasta el presente no atendida, contenida en la S 3/1983, F1 5 JCV, 19,
29), en relacion con el art. 170 de la Ley de Procedimiento Laboral.
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de tratar ha de atender, recogiendo una advertencia sobradamente conocida y
reiterada también por la doctrina espafiola', tanto a las exigencias propias de
los institutos procesales que son de aplicar (cosa juzgada, efecto preclusivo,
valor de precedente, etc.) como a criterios materiales, extraidos de la regula-
cién constitucional y legal de los procesos constitucionales. Para regular los
efectos de su resolucion no recurre la LOTC a la aplicacién, ni siquiera con
cardcter supletorio, de la ordenacién procesal comun y ello tiene pleno senti-
do, si se repara en la existencia de una regulacion constitucional especifica y
de unas exigencias que dificilmente podrian ser satisfechas con la simple
transposicion a este dmbito de construcciones y categorias desarrolladas en
atencion a los rasgos propios de los procesos ordinarios, especificamente de
los civiles. Sin duda tales construcciones y categorias no pueden ignorarse.
Cuando el constituyente se ha servido de la expresién «cosa juzgada», no pue-
de ignorarse que se ha querido referir a un instituto bien identificado en nues-
tra cultura juridica, pero tales categorias han de hallar su acomodo en el seno
de un marco institucional especifico —el de la jurisdiccién constitucional— que
posee exigencias propias. La Constitucién introduce, en el tema que nos ocu-
pa, una normacién de principio que ha sido integrada y complementada por la
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional. La normacién constitucional (basi-
camente, los arts. 161.1.a y 164) no dejé de ser, desde un principio, critica-
mente considerada por la doctrina en algunas de sus aparentes inconsistencias
l16gicas'® y tampoco han faltado severos enjuiciamientos sobre parte de la
disciplina legal que a ella se liga, llegdndose, en ocasiones, a apuntar o a sos-
tener la inconstitucionalidad de determinadas disposiciones contenidas en la
LOTC!!, Resefar la existencia de estos debates doctrinales puede ser util para
hacer explicita la condicién polémica de los efectos que hayan de atribuirse a
un tipo de sentencias que, como las constitucionales se proyectan en el seno

119 En ocasiones, los llamamientos del Tribunal Constitucional aparecen rodeados de una oscuridad,
o cuando menos imprecision, que parece debe considerarse deliberadamente pretendida. Ejemplo reciente
de este tipo de declaraciones seria el FJ 22 de la repetidamente citada 108/1986 en el que, con referencia al
escalonamiento del adelanto de la edad de jubilacion de jueces y magistrados, el Tribunal Constitucional
sefiala que, «su finalidad evidente es la de paliar los efectos negativos que el adelanto de la edad de jubila-
cién pueda producir en cuanto origina una frustracion de las expectativas existentes y, en muchos casos,
perjuicios econémicos. Es posi ble, incluso, que esta finalidad no quede suficientemente asegurada y que
esos efectos negativos, de no ser corregidos, puedan merecer algin género de comparacion. Pero esta cues-
tién queda, en todo caso, fuera del dmbito del presente recurso».

120 Por todos, BOCANEGRA SIERRA, R.: El valor de las sentencias del Tribunal Constitucional,
p. 21, Madrid, 1982.

121 Al respecto, RUBIO LLORENTE, F. y ARAGON REYES, M.: «Enunciados aparentemente
vacios en la regulacion constitucional del control de constitucionalidad», en Revista de Estudios Politicos,
7, 1979, pp. 161-171.
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de un ordenamiento, que, durante siglos, crecié y tom6 forma a espaldas de la
jurisdiccidn constitucional y de sus supuestos y efectos propios.

Por dltimo, debe sefialarse que abordar el amplio temario de la eficacia de
las sentencias constitucionales es algo que puede hacerse, desde perspectivas
diversas y siguiendo métodos de exposicion diferentes. Aqui se empleara el
mas claro. Distinguiremos, como los procesalistas han hecho, los efectos de las
sentencias en el ordenamiento juridico (esto es, sus virtualidades transforma-
doras o confirmadoras de los actos y disposiciones examinados en los procesos
a los que ponen término las mismas) y los efectos en el proceso constitucional
de estas resoluciones, es decir, su eficacia interna en el &mbito de la jurisdic-
cion constitucional. Siguiendo una terminologia de uso regular en el Derecho
Procesal espaiiol, y empleando, para diversificarla, las palabras de la Constitu-
cién o de la Ley, trataremos, primero, de los efectos juridico-materiales de las
sentencias (su validez «erga omnes», su cardcter «vinculante» para todos los
poderes puiblicos) y abordaremos después lo que cabe llamar su eficacia juridi-
co-procesal (cosa juzgada, efecto preclusivo y valor de precedente).

1. Los efectos generales o erga omnes

De acuerdo con el art. 164.1 de la Constitucidn, las sentencias «que decla-
ren la inconstitucionalidad de una ley o de una norma con fuerza de ley y
todas las que no se limiten a la estimacién subjetiva de un derecho, tienen
plenos efectos frente a todos». Afiade en el apartado segundo del citado arti-
culo que «salvo que en el fallo se disponga otra cosa subsistird la vigencia de
la ley en la parte no afectada por la inconstitucionalidad».

Los efectos generales de las sentencias dictadas por el Tribunal en estos
procedimientos tienen, pues, su fundamento primero en el art. 164.1 de la
Constitucién, fundamento que, en alguna medida, se refuerza por lo estableci-
do en el apartado segundo, también citado, pues el sentido de esta norma,
aparentemente banal'*?, no puede ser otro que el de disponer, a contrario, que
las disposiciones de ley declaradas inconstitucionales pierden su «vigencia» o
«efectividad». Es patente que el primero de estos preceptos constitucionales

122 Se ha sugerido asi, por ejemplo, la inconstitucionalidad de los arts. 29.2 y 38.2 LOTC (GAR-
CIA DE ENTERRIA, E.: La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, 1981,
pp. 141-142) o del art. 38.3 de la misma ley Orgdnica, respecto de este dltimo precepto por entender
erréneamente, como se dird que concede exclusivamente efectos infer partes a la sentencia estimatoria
recaida en cuestion de inconstitucionalidad (GONZALEZ PEREZ, J.: Derecho Procesal constitucional,
Madrid, 1980, p. 267).
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no resulta inequivoco en cuanto al caricter de la eficacia que atribuye a las
sentencias que asi distingue («todas las que no se limiten a la estimacién sub-
jetiva de un derecho»), de tal modo que, en este punto, la Constituciéon no
parece haber querido limitarse a atribuir los efectos en cuestion a las solas
sentencias estimatorias —frente a lo que se derivaria del primer enunciado del
inciso segundo del precepto— sino que, por la delimitacién negativa con la que
la norma se cierra, da pie al intérprete para predicar también de las sentencias
de caricter desestimatorio algtin tipo de «efecto general». Esta inicial indefi-
nicion de lo previsto en el art. 164.1 ha sido despejada por la Ley Organica del
Tribunal Constitucional. El art. 38.1 de la LOTC dispone que «las sentencias
recaidas en procedimientos de inconstitucionalidad ... vinculardn a todos los
poderes publicos y produciran efectos generales desde la fecha de su publica-
cién en el Boletin Oficial del Estado». De este modo, la LOTC parece haber
diversificado en dos vertientes los efectos descritos en t€rminos abstractos por
el art. 164.1 de la Constitucion, situando ante el intérprete la no facil tarea de
determinar el dmbito especifico de proyeccion de la «vinculacidon» de todos
los poderes publicos y de los «efectos generales», dando por supuesto que una
y otra expresion designan diferentes realidades juridicas. Y es lo cierto que
esta correspondencia de las palabras del legislador con la realidad juridica que
muestra la experiencia de la jurisdiccién constitucional puede reconocerse
ahora, se haya buscado asi deliberadamente o no. No es arbitrario diferenciar
la eficacia tipica que ha de verse en las sentencias estimatorias (anulatorias, de
acuerdo con el art. 39.1 de la LOTC) de la que muestran aquellas que conclu-
yen con la desestimacion de un recurso o de una cuestién. Porque si las prime-
ras, por definicién, deparan una modificacién en el ordenamiento, contando
asi con efectos de igual vigor —aunque de signo contrario— a los del acto o la
disposicion que expulsan del seno de aquél, las segundas, de principio, no
habran de carecer de toda relevancia juridica por el hecho de que concluyan
en un fallo desestimatorio, pues para llegar al mismo han debido establecer,
como las sentencias de estimacién, una «doctrina constitucional» (arts. 13
y 40.2 de la LOTC) cuya incidencia institucional sobre los aplicadores del
Derecho no puede descartarse, ni el legislador la ha descartado. Denominare-
mos, por ello, «efectos generales» o erga omnes a los operados de modo
directo por la sentencia en la composicién misma del ordenamiento juridico,
entendiendo por «vinculacién de todos los poderes publicos» la efectividad de
la doctrina constitucional sobre las autoridades que han de aplicar el Derecho
vigente en modo no contrario a lo que se derive de la doctrina constitucional.

Con esta precision, la atribucion de «eficacia general» a las sentencias vale
tanto como afirmar que las mismas no resuelven con efectos meramente ad
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casum. El fallo de la sentencia constitucional se proyecta hacia el futuro, impi-
diendo toda aplicacion ulterior de la disposicion de ley considerada inconstitu-
cional. La disposicidn ilegitima ha de quedar anulada por la sentencia (art. 39.1
LOTC) y en el efecto anulatorio se resume la mdxima sancién que puede dis-
poner el ordenamiento para el precepto que contravenga lo establecido en la
Constitucion. El texto viciado desaparecerd como precepto juridico del seno
del ordenamiento vigente. Conviene advertir, sin embargo, que, aunque la reso-
lucién anulatoria expresa, en términos generales, el contenido de este efecto
erga omnes, no siempre serd la anulacién condicién necesaria ni suficiente para
reconocer dicha eficacia general en la sentencia. No serd condicion necesaria,
cuando la sentencia estimatoria recaiga sobre una disposicién de ley ya deroga-
da y expulsada con anterioridad, por ello mismo, del ordenamiento, hipétesis
ésta en la que, aun cuando el Tribunal ha dictado fallos de declaracién de nuli-
dad y de constatacion de la derogacion conjuntamente (entre otras, STC 4/1981
y 34/1981), puede también llegarse a un fallo en el que, meramente, se declare
la inconstitucionalidad de la disposicién ya antes derogada, declaracion ésta
que, en tales t€rminos, se impondra frente a todos en cualesquiera casos futu-
ros en los que la disposicion de ley pretendiera aplicarse (STC 11/1981). Tam-
poco, de otra parte, es la declaracién de nulidad condicién para la produccién
de efectos erga omnes si lo enjuiciado y considerado contrario a la Constitu-
cién fue un acto con fuerza de ley (art. 27.2.b de la LOTC) carente de preten-
sién de vigencia indefinida, esto es, de «abstraccién». En tal hipdtesis, al no
adquirir la resolucién estimatoria del Tribunal sino la proyeccién misma que
cabia atribuir al acto anulado, los efectos de la sentencia no podran ir mas lejos
de alla adonde hubiera llegado la aplicabilidad del acto'®. Predicar de aquella
eficacia general carecerd, pues, de especial significado.

En estos términos, la eficacia erga omnes de las sentencias dictadas en los
procedimientos de inconstitucionalidad ha de predicarse de todas las senten-
cias estimatorias y s6lo de ellas. En contra de lo que en alguna ocasién han
sostenido los comentaristas'?*, estos efectos corresponden también a las sen-
tencias estimatorias que resuelvan una cuestion de inconstitucionalidad, pues
la incidencia especifica del fallo sobre el procedimiento en cuyo curso se sus-
cit6 la cuestion (art. 38.3 LOTC), no priva a estas resoluciones, que son tam-

123 RUBIO LLORENTE, E. y ARAGON REYES, M.: 0b. cit., pp. 168 y 169.

124 Depende, pues, mas de la abstraccion que de la generalidad de la regla estimada inconstitucional
la produccién del efecto erga omnes. Sobre la relacion entre este efecto y el rasgo de la generalidad, cfr.,
entre otros, PEREZ TREMPS, P.: Tribunal Constitucional y Poder Judicial, Madrid, 1985, p. 259 y ELI-
ZALDE Y AIMERICH, P. de: «EI Tribunal Constitucional y la Jurisprudencia», en El Tribunal Constitu-
cional, I, Madrid, 1981, p. 873.
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bién de anulacion, de los efectos generales resefiados y asf lo ha hecho expli-
cito el Tribunal al sefalar que a la sentencia recaida en cuestién de
inconstitucionalidad le «es ineherente la eficacia erga omnes» (ATC 106/1983),
resaltando, de este modo, que la declaracién de inconstitucionalidad de una
cierta disposicion cuestionada por un Juzgado o Tribunal no debe restringirse
a un supuesto concreto, adquiriendo una proyeccion general (STC 151/1985).

Lo que, en otro orden de cosas, regula el art. 38.3 de la LOTC es sdlo la
eficacia sobre el proceso pendiente de la resolucion del Tribunal Constitucio-
nal, debiendo éste comunicar la sentencia «inmediatamente al érgano judicial
competente para la decision del proceso» y notificindose aquella a las partes
por el juzgador ordinario. Afiade el precepto que «el Juez o Tribunal quedara
vinculado desede que tuviere conocimiento de la sentencia constitucional y
las partes desde el momento en que sean notificadas».

Dictada, por lo tanto, sentencia estimatoria en cualesquiera de los proce-
dimientos de declaracién de inconstitucionalidad, todos los aplicadores del
Derecho —los jueces, de modo especifico— habran de abstenerse de aplicar la
disposicion asi declarada nula (STC 66/1983), sin que, por lo mismo, resulta
procedente el replanteamiento de nuevas cuestiones de inconstitucionalidad
sobre una disposicién excluida ya del ordenamiento, constatando en tal caso
el Tribunal la desaparicién sobrevenida del objeto de las cuestiones introduci-
das antes de la resolucién del primer proceso (SSTC 169/1985 y 171/1985).

Las sentencias desestimatorias carecen, en el sentido que queda dicho,
de esta eficacia. La disposicion de ley declarada conforme a la Constitucion,
0 no contraria a ella en los términos del enjuiciamiento constitucional, no
adquiere, por ello, una presuncion reforzada de legitimidad, ni se hace insus-
ceptible de todo posible control ulterior de constitucionalidad. La sentencia
que rechaza la pretensién o la duda de inconstitucionalidad no innova el
ordenamiento juridico, ni afiade al precepto enjuiciado cualidad alguna de la
que careciera antes, resultando obvio que el precepto podrd ser derogado
por el legislador (STC 6/1984). Todo ello, desde luego, no entrafia negar a
estas sentencias desestimatorias —sobre todo cuando se presentan como sen-
tencias «interpretativas»— la trascendencia propia de la doctrina constitucio-
nal, ni implica, de otra parte, desconocer la problemadtica especifica de la
preclusion procesal, esto es, de la eventualidad de que se de lugar a un nue-
vo enjuiciamiento de la disposicidén no considerada en su dia disconforme
con la Constitucion.

Unida al tratamiento de los efectos erga omnes de las sentencias aparece
la cuestién de cudl sea lo que cabria llamar su «valor normativo». Con esta
expresion, o con otras de sentido andlogo, suelen designarse problemas de
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diferente entidad, sobre alguno de los cuales no ha habido pronunciamiento
del Tribunal. Nada procede decir ahora respecto de un asunto mds propio del
debate tedrico que de la labor jurisdiccional como es el de los aspectos «crea-
dores» o «constructivos» de la jurisprudencia constitucional, en cuanto a tra-
vés de ella se actualiza una normacién inevitablemente «abierta» o falta de
plenitud'®. Tampoco sobre la cuestion, diversa, del valor como «fuente» que
pudiera reconocerse a la doctrina constitucional, problema al que se hard una
alusion en el punto que sigue. Resta s6lo observar de qué modo, en ocasiones,
la sentencia estimatoria del Tribunal puede encerrar, mds alld de su alcance
estrictamente anulatorio, un contenido positivamente ordenador, si a resultas
del fallo se produce la introduccién de una nueva norma en el ordenamiento.
Es bien conocido que la discusién acerca de produccién de este tipo de efectos
se centra —al margen del problema especifico de las sentencias «interpretati-
vas»— en torno a las hipdtesis de 1a resolucion de caricter «aditivo» y en un
ambito del todo diverso, de la llamada «reviviscencia» de la norma en su dia
derogada por la declarada inconstitucional y nula. En cuanto al primer punto,
cabe recordar que, también en nuestro Derecho, se han podido producir efec-
tos innovadores por obra de una sentencia estrictamente anulatoria
(STC 103/1983), efectos que son seguramente connaturales a la recepcién por
una Constitucién jurisdiccionalmente garantizada del principio de igualdad.
Nada hay que decir, de otra parte, sobre la hipotética reviviscencia de las dis-
posiciones anteriores a raiz de la declaracién de nulidad del precepto que las
derogd, salvo quizd recordar lo dispuesto en el dltimo inciso del art. 2.2 del
Cédigo Civil: «Por la simple derogacién de una ley no recobran vigencia las
que ésta hubiere derogado». No estamos, sin embargo, ante un fenémeno
derogatorio, sino ante una declaracién de nulidad y por ello mismo el precep-
to transcrito no zanja el problema apuntado al menos en alguno de sus plan-
teamientos posibles (la declaraciéon de nulidad de la disposicion de ley que, de
modo ticito, derogd otra anterior).

2. La eficacia vinculante

El art. 161.1.a de Ia Constitucion, en su segundo inciso, advierte que «la
declaracién de inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de ley,
interpretada por la jurisprudencia, afectard a ésta, si bien la sentencia o senten-

cias recaidas no perderan el valor de cosa juzgada». Dejando por el momento de

12 GARRIDO FALLA, F.: Comentarios a la Constitucion, (art. 164), Madrid, 1980, p. 1718.
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lado esta tltima proposicion alusiva, mas bien, a los efectos en el tiempo de las
sentencias estimatorias, puede observarse como en el pasaje constitucional cita-
do han venido a confluir, en los términos de una redaccién que no cabria llamar
modélica, el vestigio de una norma en su dia proyectada y finalmente no adop-
tada y una determinacién positiva que apunta, aunque de modo indirecto, al
engarce entre la doctrina constitucional y la establecida por los 6érganos jurisdic-
cionales ordinarios integrados en un Poder Judicial (Titulo VI de la Constitu-
cién) del que el Tribunal Constitucional no forma parte (STC 9/1981 y
ATC 83/1980). Aquel texto que, presente en el Proyecto de Constitucién a través
de diferentes versiones, termind por no ser recogido en el Titulo regulador del
Tribunal Constitucional, preveia un control por éste de la jurisprudencia «en
cuanto sea complementaria del ordenamiento juridico» (y conviene resefiar que
en el art. 1.6 del Cédigo Civil se sefiala que «La jurisprudencia complementara el
ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado establezca el Tri-
bunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios gene-
rales del Derecho»). La disposicion resultante de la supresion final de tal previ-
sién no ha dejado de ser criticamente considerada por la doctrina cientifica'?®,
mas no es dudoso, en todo caso, que en el inciso citado del art. 161.1.a contem-
pla la Constitucién la necesidad de establecer una relacion cierta, juridicamente
relevante, entre la doctrina constitucional y la establecida por los érganos judicia-
les ordinarios. Y podria también afirmarse que el precepto —en el que se alude a
una jurisprudencia de los Tribunales ordinarios apoyada en una disposicion de
ley que ya no existe'>’— expresa literalmente menos de lo que cabria reconocer en
su sentido propio: si la jurisprudencia de los 6rganos judiciales ha de verse «afec-
tada» por la sentencia estimatoria no se ve cudl pudiera ser la razén para negar la
misma incidencia por obra de todas las demds sentencias constitucionales que
consideramos, aun cuando no hubiesen concluido en la declaracién de inconsti-

126 Sobre este aspecto, entre otros, NIETO, A.: «Peculiaridades juridicas de la norma constitucio-
nal» en Revista de Administracion Piiblica, 100-102, 1, 1983, pp. 374 y ss.; OTTO Y PARDO, I. de: «La
posicion del Tribunal Constitucional a partir de la doctrina de interpretacion constitucional» en El Tribunal
Constitucional, ob. cit., I11, pp. 1935-1953.

127 RUBIO LLORENTE, F. y ARAGON REYES, M.: ob. cit., pp. 165-166. sobre el intento de intro-
ducir en la Constitucién una revisién constitucional de la jurisprudencia, cfr. RUBIO LLORENTE, F.:
«Sobre la relacion entre el Tribunal Constitucional y Poder Judicial en el ejercicio de la jurisdiccion cons-
titucional», en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 4, 1982, pp. 49 y ss. También, ARAGON
REYES, M.: «El control de constuticionalidad en la Constitucién Espafiola de 1978», Revista de Estudios
Politicos, 7, 1979, pp. 186-190 y de este ultimo autor, «Dos cuestiones interesantes en nuestra jurisdiccion
constitucional: Control de las leyes anteriores y de la jurisprudencia», en El Tribunal Constitucional, ob.
cit., I, pp. 555-573. Asimismo, sobre el art. 161.1.a) de la Constitucion, cfr. G. TRUJILLO: «Juicio de
legitimidad e interpretacién constitucional: Cuestiones problemadticas en el horizonte constitucional espa-
fiol», en Revista de Estudios Politicos, 7, 1979, p. 154.
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tucionalidad de la disposicién sometida a control. Quedaba asi planteada la cues-
tién del valor de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el actuar de
los demads 6rganos del Estado —los judiciales, sobre todo— extremo éste sobre el
que la LOTC ha aportado algunas precisiones adicionales.

El art. 38.1 de la LOTC sefiala que las sentencias recaidas en procedi-
mientos de declaracion de inconstitucionalidad «vinculardn a todos los pode-
res publicos». Este precepto, en la medida en que no se considere reiterativo
de la mencidn, junto a él recogida, a los «efectos generales» de las sentencias,
estimatorias, como hemos dicho, ha de ponerse en relacién con otras previsio-
nes de la Ley Orgénica, que contemplan, mas que los efectos transformadores
en el ordenamiento de las resoluciones del Tribunal, su incidencia institucio-
nal sobre el resto de 6rganos estatales, en su mas amplio sentido, esto es,
sobre los «poderes publicos», en la expresion constitucional de la que se vale
la LOTC en el enunciado transcrito. Es cierto que el efecto «vinculacién» se
ha entendido a veces, siquiera para criticarlo, en un sentido atin mas amplio y
referido, por ejemplo, al grado de «sujecién» del Tribunal Constitucional a su
propia doctrina y a la supuesta inmodificabilidad de ésta en la resolucién de
procesos ulteriores!?. No parece que esta comprensién del concepto deba
tomarse ahora, por su excesiva generalidad y por la heterogeneidad de las
cuestiones con ella suscitadas, como marco delimitador del problema que a
continuacion se encara.

Los preceptos legislativos en todo caso ligados al enunciado transcrito
del art. 38.1 de la LOTC son, en lo que aqui interesa, los recogidos en los
arts. 1.1, 40.2 y 87.1 de la misma Ley Orgdnica. De acuerdo con el primero
de ellos el Tribunal Constitucional es «intérprete supremo de la Constitu-
cién». En virtud de la segunda de estas disposiciones, «la jurisprudencia de
los tribunales de justicia recaida sobre leyes, disposiciones o actos enjuicia-
dos por el Tribunal Constitucional habrd de entenderse corregida por la doc-
trina derivada de las sentencias y autos que resuelvan los recursos y cuestio-
nes de inconstitucionalidad». De conformidad, en fin, con lo prevenido en el
art. 87.1 de la LOTC «todos los poderes publicos estdn obligados al cumpli-
miento de lo que el Tribunal Constitucional resuelvax.

Aunque todas las determinaciones legislativas que acaban de citarse
entroncan, para justificarlo o para precisarlo, con el efecto de «vinculaciéon»
al que se refiere el art. 38.1 de la LOTC —efecto, por lo demds, atribuido tam-
bién a las sentencias resolutorias de conflictos competenciales: art. 61.3 de la

128 DIEZ-PICAZO, L.: «Constitucion y fuentes del Derecho» en Revista Espaiiola de Derecho
Administrativo, 21, 1979, p. 196.

— 135 —



CONFERENCIAS DE TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EUROPEOS

LOTC, aqui no vamos a hacer sino una breve mencion a la problematica
especifica suscitada por una de dichas normas, aquella que, sobre la base de
la previsién constitucional ya referida, contempla la incidencia de la doctrina
constitucional sobre «la jurisprudencia de los tribunales de justicia»
(art. 40.2). Apenas hace falta subrayar que la existencia, condiciones y limi-
tes de esta peculiar eficacia sobre los juzgadores ordinarios se perfila, en
cualquier sistema de jurisdiccidn constitucional concentrada, como la vexata
questio por excelencia. De una parte la atribucién exclusiva de eficacia gene-
ral a las sentencias estimatorias no se corresponde, como ha advertido la
doctrina mds autorizada'®, con las exigencias planteadas por un control de
constitucionalidad para el que las opciones aparentemente claras de validez/
invalidez no se presentan ajenas a la interpretacién de los enunciados sujetos
a enjuiciamiento, con todo lo que ello entrafia de adopcién de fallos condi-
cionales («interpretativos») o de remision genérica (STC 37/1981) o especi-
fica (STC 103/1983 , entre otras muchas) a la fundamentacion de aquéllos, a
la razén, en definitiva, de la decision. Ha de suscribirse, asi, el criterio doctri-
nal que resalta, respecto de las sentencias constitucionales, el papel juridica-
mente relevante de su fundamentacién'*. De otro lado, sin embargo, la no
integracién del Tribunal Constitucional en el Poder Judicial y, sobre todo, la
diversificacion entre los planos de la «constitucionalidad» y de la «legali-
dad» hacen inevitable la existencia de una zona de penumbra en este capitulo
de las relaciones, a través de sus doctrinas respectivas, entre el Tribunal
Constitucional y los ordinarios. Despejando algo la relativa indeterminacién
constitucional en este punto —y en linea con la previsiéon contenida en el
art. 40.2 LOTC—, el art. 5.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial dispone
hoy, tras reiterar la supremacia y el caracter vinculante de la Constitucion,
que «los Jueces y Tribunales ... interpretardn y aplicardn las Leyes y los
Reglamentos segtn los preceptos y principios constitucionales, conforme a
la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por
el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos».

La controversia doctrinal sobre el alcance de las disposiciones citadas y
sobre la compleja realidad que las mismas buscan encauzar, se ha situado en
el primer plano del debate acerca del sentido institucional de la jurisdiccidn
constitucional en nuestro ordenamiento. Cabria enunciar, de modo muy con-

129 Sobre el particular, in extenso, BOCANEGRA SIERRA, R.: ob. cit., pp. 55 y ss.
130 RUBIO LLORENTE, E.: Sobre la relacion..., ob. cit., pp. 52 y ss. Del mismo autor, y en su conjun-
to, La Jurisdiccion constitucional como forma de creacion del Derecho, especificamente, pp. 15y ss.
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ciso, los puntos principales en torno a los que se ha centrado, y gira atin hoy,
esta discusion:

a) Se ha buscado, en primer lugar, determinar cudl sea la posicién que
corresponda a la doctrina del Tribunal Constitucional por referencia al siste-
ma de fuentes de produccién en nuestro Derecho. Admitido que la doctrina
constitucional ha de favorecer lo que se ha llamado una reorientacién en sen-
tido constitucional de todo el ordenamiento'!, se ha sostenido tanto que dicha
jurisprudencia habria de encontrar su acomodo en la misma prevision conte-
nida en el Cédigo Civil respecto de la establecida por el Tribunal Supremo'*?,
como, en sentido diverso, que la doctrina constitucional recaida en el enjuicia-
miento de la ley se integra con la ley misma, de tal modo que la sujecién a ésta
del juzgador ordinario ha de reconocerse establecida respecto de la ley tal y
como es interpretada por el Tribunal Constitucional'**. En términos mds tradi-
cionales se ha negado, en fin, que el valor de la doctrina establecida por el
Tribunal vaya mads alld del que corresponderia a una interpretacion de especial
«autoridad», sin que de ésta constatacion se hagan derivar vinculos mds cier-
tos sobre el juzgador'**,

b) En relacién estrecha con la cuestion anterior aparece la de si la rele-
vancia especifica de la doctrina del Tribunal Constitucional ha de cefiirse a
la interpretacion por éste realizada de la Constitucién o si también dicha
eficacia ha de predicarse respecto de la interpretacion de la ley, en la medida
en que, como serd inevitable, aparezca la misma incorporada a la ratio deci-
dendi de la sentencia. El Tribunal Constitucional ha declarado ser «intérpre-
te y guardidn de la Constitucién, pero no del resto del ordenamiento juridi-
co» (STC 73/1984), mas esta afirmacién no puede llevar a restar toda
virtualidad a la doctrina constitucional sobre la ley, pues, segtin ha podido
sefialarse, ser el supremo intérprete de la Constitucién implica —en cierto
modo, al menos—, ser el «supremo intérprete constitucional»'*. En rigor, las

131 GARCIA-PELAYO, M.: «El status del Tribunal Constitucional», en Revista Espaiiola de Dere-
cho Constitucional, 1, 1981, p. 33.

132 La expresion es d¢ GARRORENA MORALES, A.:»La sentencia constitucional», en Revista de
Derecho Politico, 11, 1981, p. 23.

133 ARAGON REYES, M.: Dos cuestiones interesantes ..., ob. cit.., pp. 570 y ss. En andlogo senti-
do, ELIZALDE Y AIMERICH, P. de: ob. cit., p. 873.

13 Entre otros, VIVES, T. S. : «Tribunales de Justicia y Jurisprudencia constitucional», en Poder
Judicial, 2, 1986, pp. 9 y ss. Un enfoque distinto en PEREZ TREMPS, P.: 0b. cit., pp. 227 y ss.

133 RUBIO LLORENTE, F. y ARAGON REYES, M.: «La jurisdiccidn constitucional» en La Cons-
titucion espaiiola de 1978, GARCIA DE ENTERRIA, E. y PREDIERI, A. (eds.), Madrid, 1980, p. 815.
Puede resenarse, a este propésito, que el art. 123.1 de la Constitucién define al Tribunal Supremo como
«organo jurisdiccional superior en todos los 6rdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucio-
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disposiciones citadas de la Constitucidn (art. 161.1.a) y de la LOTC (arts. 38.1
y 40.2) resultarian privadas de sentido si la linde entre el plano de la consti-
tucionalidad y el de la legalidad se quisiera trazar en este punto con un
empei6 radical.

¢) No ya sobre la extension de esta eficacia de las sentencias, sino sobre
la parte textual de las mismas en donde aquella resida, se ha discutido también
y bien sabido es que la cuestion es aqui, sobre todo, la del sentido y necesidad
de los llamados fallos «interpretativos», resoluciones que, como mds arriba se
apunt6 se han dictado entre nosotros con un sentido casi sin excepcion deses-
timatorio. La vastedad del problema asi enunciado, y los limites propios a
estas consideraciones, nos eximen aqui de otra cosa que no sea una remision a
la doctrina cientifica en la material36.

d) En la medida, en fin, en que ha de reconocerse una eficacia jurispru-
dencial propia a la interpretacion del Tribunal Constitucional, restaria el pro-
blema de los instrumentos disponibles en el ordenamiento para garantizar y
hacer efectiva una tal «vinculacidon». Mds alla del propio aseguramiento que,
en este aspecto, viene dado por la tarea revisora que corresponde, en el ejer-
cicio de su jurisdiccion propia, a todos los 6rganos judiciales ordinarios, es
claro que el medio que, en dltima instancia, se perfila en este punto como
decisivo es el recurso de amparo constitucional, cauce procesal a través del
cual puede el Tribunal Constitucional revisar los actos y omisiones de los
organos judiciales (art. 44 de la LOTC) cuando los mismos sean objeto de
recurso por haber conculcado un derecho fundamental de los protegidos en
esta via. Es claro que el &mbito material del recurso no es coextenso con el de
la proyeccién integral de la doctrina constitucional, pero también lo es que la
muy difusa penetracién de los derechos fundamentales en todo el tejido del
ordenamiento hace posible una notable capacidad revisora del Tribunal Cons-
titucional sobre la acomodacién a las exigencias constitucionales de lo
resuelto por los 6rganos judiciales'*’. Con todo, el Tribunal Constitucional ha
recordado que «... si bien la jurisprudencia de los tribunales de justicia recai-
da sobre leyes, disposiciones o actos enjuiciados por el Tribunal Constitucio-
nal habra de entenderse corregida por la doctrina derivada de las sentencias y
autos que resuelvan los recursos y cuestiones de inconstitucionalidad (art.

nales». Sobre la interpretacion de la «legalidad ordinaria» por el Tribunal Constitucional cfr., también,
CARRASCO PERERA, A.: «El juicio de razonabilidad en la justicia constitucional», en Revista Espaiiola
de Derecho Constitucional, 11, 1984, pp. 69-70.

136 RUBIO LLORENTE, E.: La jurisdiccion constitucional como forma de creacion del Derecho,
ob. cit., en su conjunto.

37 Ibid., p. 14.
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40.2 de la LOTC), esa correccion no puede ser objeto de la pretension y, des-
de luego, no cabe en modo alguno como objeto especifico de un recurso de
amparo» (STC 86/1985).

La cita anterior puede resultar indicativa del modo como identifica el Tri-
bunal Constitucional la vinculacién que su doctrina establece sobre los érga-
nos judiciales y en tal sentido apunta, también, alguna resolucién en la que se
entra a examinar la consistencia de la queja deducida en amparo por quien
invocd la lesién de su derecho fundamental por la resolucién judicial que, en
criterio del actor, desatendi6 la interpretacion dada por el Tribunal, al resolver
una cuestion de inconstitucionalidad, sobre el derecho fundamental invocado
(ATC 10/1983). Algo que, acaso con mayor claridad, queda expresado cuando
el Tribunal Constitucional advierte que le corresponde establecer «una doctri-
na —doctrina constitucional— de acuerdo con el art. 40.2 de su Ley Orgénica y
que el art. 87 de dicha Ley impone a todos los poderes ptblicos la obligacién
de dar cumplimiento a lo que este Tribunal resuelva cualquiera que sea el pro-
cedimiento en que lo haya sido», afiadiendo que «los mencionados preceptos
determinan por si solos una eficacia de las sentencias de este Tribunal, que no
se proyectan Unicamente respecto de los hechos pretéritos que fueron objeto
del proceso, sino que se extiende de algin modo hacia el futuro»
(ATC 232/1982). Aunque la resolucién de la que este pasaje se toma se dictd
en un procedimiento de amparo es claro que en la misma se muestra, en la
medida en que mostrarlo era pertinente para resolver el caso, un entendimien-
to en cierto modo general de los efectos propios, en el &mbito que aqui hemos
considerado, de las resoluciones del Tribunal.

No cubririan estas observaciones su finalidad si no se hiciera alguna refe-
rencia, al modo como los 6rganos judiciales conciben, en sus resoluciones, la
eficacia especifica de las sentencias del Tribunal Constitucional a las que se ha
venido haciendo referencia. Con frecuencia, el Tribunal Supremo se refiere en
la fundamentacion de sus sentencias a «la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal» (Sala Tercera, STS de 7 de abril de 1986) o a la «doctrina jurisprudencial
del Tribunal Constitucional» (Sala Segunda, STS de 22 de abril de 1986). En
términos andlogos, pueden encontrarse referencias a «la doctrina del Tribunal
Constitucional y de esta Sala» (Sala Sexta, STS 14 de octubre de 1985), a la
«doctrina sentada por la Sala en armonia con la del Tribunal Constitucional»
(Sala Sexta, STS de 20 de noviembre de 1985) o a la «doctrina de los Tribuna-
les, Constitucional y ordinarios» (Sala Sexta, STS de 22 de octubre de 1985).
Estas remisiones —que en ocasiones se hacen a lo que se denomina la «orien-
tacion doctrinal» establecida por el Tribunal Constitucional (Sala Tercera,
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SSTS de 12 y de 21 de marzo de 1986)— resultan a veces mds especificas: asi,
cuando la Sala juzgadora considera que su doctrina «ha sido confirmada por
el Tribunal Constitucional» (Sala Tercera, STS de 11 de marzo de 1986), que
la interpretacién que realiza «no contraviene la doctrina de la Sentencia del
Tribunal Constitucional» que se cita (Sala Tercera, STS de 16 de mayo de
1986) o que, frente a lo expuesto por el recurrente, la interpretacion que llevo
al fallo de la sentencia recurrida no contravino la doctrina que se desprende de
los fundamentos y del fallo de la sentencia del Tribunal Constitucional invo-
cada (Sala Tercera, STS de 5 de diciembre de 1985). En linea semejante, la
STS de 23 de enero de 1985, de la Sala Cuarta, estima la apelacion interpues-
ta aludiendo a la interpretacion del Tribunal Constitucional del art. 11.7 de la
Ley 39/78, de 17 de julio, doctrina constitucional —dice el Tribunal Supre-
mo- que «impide a este Tribunal confirmar la sentencia apelada que mantiene
el criterio opuesto».

Por citar algtin otro asunto especifico, las Salas de lo Contencioso-admi-
nistrativo del Tribunal Supremo, juzgando en apelacién, vienen disponiendo
la nulidad de actuaciones cuando el Tribunal a quo desconocié la doctrina
reiterada del Tribunal Constitucional en orden al debido emplazamiento per-
sonal en el proceso contencioso-administrativo de quienes pudieran ostentar
la condicion de codemandados (entre otras, STS de la Sala Cuarta, de 7 de
junio 1985 y STS de la Sala Quinta de 14 de enero de 1986).

La referencia a la doctrina constitucional no se produce sélo a la hora de
la interpretacién de una determinada disposicion constitucional, sino también
cuando se considera pertinente para ilustrar sobre el entendimiento correcto
de un cierto precepto legal (asi, STS de 30 de octubre de 1985, Sala Sexta, en
donde se dice que «el alcance de la disposicion adicional quinta del Estatuto
de los Trabajadores ha sido fijado por el Tribunal Constitucional en sentencia
de 2 de julio de 1981»). En sentido andlogo, la sentencia de 18 de junio de
1985 (Sala Tercera) recuerda la doctrina constitucional sobre el régimen de
los emplazamientos edictales y constata «... la aplicacion al caso presente de
la doctrina expuesta y su acaamiento por la Sala como intérprete del Derecho
(sic) para conseguir las miras constitucionales».

Aun cuando lo anterior entrafia siempre una referencia a la fundamenta-
cibn juridica de las sentencias constitucionales, considerada trascendente por
el Tribunal Supremo, puede citarse algin caso en el que la Sala juzgadora
parece reconocer relevancia al hecho de que la referencia a una resolucion del
Tribunal Constitucional se haga por remision a la fundamentacion juridica o a
la parte dispositiva de la sentencia, ddndose asi a entender (Sala Tercera, STS
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de 17 de marzo de 1986) que sélo la parte dispositiva habria de merecer la
atencion de la Sala para acomodar a ella su fallo.

3. Laeficacia de cosa juzgada

Dice el art. 164.1 de la Constitucién que las sentencias del Tribunal Cons-
titucional —todas ellas— «tienen el valor de cosa juzgada a partir del dia
siguiente de su publicacién y no cabe recurso alguno contra ellas». Por su
misma generalidad, esta declaracién no necesitaba de reiteracién —si, acaso,
de concrecion— en la LOTC y, de hecho, al ordenar el legislador orgdnico los
demads procedimientos, distintos a los que ahora se consideran, no crey6 nece-
sario advertir, de nuevo, sobre la eficacia juridico-procesal reconocida por la
Constitucion. Se introdujo esta mencion, sin embargo, al regular los procedi-
mientos de declaracién de inconstitucionalidad y, asi, el art. 38.1 de la Ley
Organica se abre con el recordatorio de que las sentencias en ellos recaidas
«tendrdn el valor de cosa juzgada. Se repetian, pues, las palabras del constitu-
yente alld donde las mismas —por las peculiaridades de estos procesos— podian
encerrar un significado mas problematico.

Dejando ahora de lado alguna cuestién que, aunque nada intrascendente,
se halla un poco en la periferia de lo que aqui puede tratarse (asi, el condicio-
namiento de la eficacia de la cosa juzgada a la publicacién de la sentencia,
segtn el art. 164.1) conviene recordar la nocién tradicional de cosa juzgada
—tampoco exenta de controversias— en el &mbito procesal comin, aunque esta
evocacion no sea sino el punto de partida para advertir su modulacién en el
seno de estos procesos constitucionales. Usando las palabras empleadas por el
Tribunal Constitucional para sintetizar el sentido de este instituto en los pro-
cedimientos jurisdiccionales ordinarios, cabe repetir que «la cosa juzgada
despliega un efecto positivo, de manera que lo declarado por sentencia firme
constituye la verdad juridica, y un efecto negativo que determina la imposibi-
lidad de que se produzca un nuevo pronunciamiento sobre el tema» (STC
77/1983). Se viene a aludir, de este modo, a las dos dimensiones usualmente
reconocidas en los efectos de las resoluciones que gozan de esta eficacia:
insusceptibilidad de todo recurso ulterior contra las mismas (cosa juzgada for-
mal) e imposibilidad de que el thema resuelto por sentencia de lugar al plan-
teamiento de otro litigio (cosa juzgada material). En una y otra vertiente, la
cosa juzgada se presenta como un efecto juridico-procesal de la sentencia fir-
me y en tal sentido se impone también sobre el juzgador, determinando, de
apreciarse, la inadmisibilidad de la nueva accién afectada por aquélla. Tam-
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bién ahora ha de distinguirse entre uno y otro de los aspectos del instituto para
apreciar su presencia en las sentencias que se consideran.

Que éstas gozan de la eficacia propia de la cosa juzgada formal no es dis-
cutible. El citado art. 164.1 de la Constitucién afirma resueltamente este rasgo
(«no cabe recurso alguno» contra las sentencias), singularizandolo, por lo tan-
to, de una afirmacion de la existencia de cosa juzgada que no podria entender-
se referida, en consecuencia, sino a la vertiente llamada «material» del institu-
to. Nada dice al respecto, de modo especifico, la Ley Orgénica, pero cabe citar
las normas de alcance general contenidas en su art. 93: inexistencia de recurso
alguno frente a todo tipo de sentencias, aunque pueda solicitarse por las partes
aclaracion (n.° 1) y admision de un «recurso de suplica» frente a las providen-
cias y autos (n.° 2), prevision ésta aplicable en el dmbito de los procesos de
declaracion de inconstitucionalidad.

Mais compleja se presenta la cuestion de los efectos de cosa juzgada mate-
rial que cabe atribuir a las resoluciones dictadas en estos procesos, no tanto
porque tal eficacia sea de aplicacién dudosa en estos casos —los mandatos
constitucionales y legales citados descartarian esta hipotética controversia—
cuanto por la determinacién de cudles debieran ser las «correcciones» 0 mati-
zaciones en el juego ordinario de esta técnica en los procedimientos que nos
ocupan. Con todo, una determinacion inicial habria de afirmarse con claridad:
las resoluciones que no recaen sobre el fondo —las de inadmisidn, especifica-
mente— no causan efectos de cosa juzgada. Asi, el auto del Tribunal Constitu-
cional por el que se disponga la inadmisién de la cuestién de inconstituciona-
lidad incorrectamente promovida no impedird el replanteamiento de la misma
en el curso del procedimiento ordinario y en idéntica instancia (entre otros
ATC 17/1983).

Aun respecto de las sentencias que resuelvan la duda o la pretension de
inconstitucionalidad en cuanto al fondo cabe plantear si la eficacia de cosa
juzgada material habria de predicarse de todas ellas, segtin se ha sostenido por
algunos'?®, o sélo de las desestimatorias, conforme también se ha podido afir-
mar por un sector de la doctrina'®®. En pro de esta ultima tesis abogaria la
advertencia, aludida al principio de estas notas, de que, para el Tribunal Cons-
titucional, objeto de su examen —y de su fallo— es sélo la disposicion de ley, o
parte de la misma, de tal modo que la sentencia estimatoria (anulatoria), al
expulsar definitivamente del ordenamiento un determinado enunciado norma-

138

Por ejemplo, PEREZ GORDO, A.: Prejudicialidad penal y constitucional en el proceso civil,
Barcelona, 1982, p- 276.
13 GONZALEZ PEREZ, J.: ob. cit., p. 218.
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tivo, privaria de sentido a la observacién de que el texto asi considerado inva-
lido no podria ser sometido a enjuiciamiento ulterior; por ser esto asi, en defi-
nitiva, por enjuiciarse textos y no normas de ellos deducidas, no podria
oponerse —de acuerdo con esta tesis— la excepcién de cosa juzgada al nuevo
procedimiento que controvirtiera la constitucionalidad de una disposicién de
ley que, aun formalmente distinta a la en su dia anulada por el Tribunal Cons-
titucional, contuviera norma «idéntica» a juicio de quien formulara este repa-
ro. Por contra, quienes han argumentado a favor de una «ampliacién» de la
eficacia de cosa juzgada en estos procesos constitucionales'*’ se ven llevados
a la conclusion opuesta: la «nueva» disposicion de ley que recogiese un pre-
cepto «idéntico» al contenido en un texto considerado invdlido no se haria
merecedora de un nuevo proceso, con cognicioén plena, pudiendo extenderse a
la nueva impugnacion o a la duda asi «reiterada» la cosa juzgada que corres-
ponderia a la primera sentencia de estimacion.

La doctrina del Tribunal Constitucional —consecuente con la observa-
cién repetida de que el enjuiciamiento vierte sobre textos— se inclina por la
primera de estas tesis: aun cuando la nueva disposicion de ley reitere un
precepto ya examinado por el Tribunal Constitucional y considerado incons-
titucional, y pese a que el ultimo procedimiento vaya a trabarse entre las
mismas «partes» del primero, ha de darse lugar a una cognicién plena y, en
su caso, a una sentencia nueva, por mds que sobre ella —si la identidad es
efectivamente de constatar— pueda influir el criterio del «precedente»
(STC 82/1982). Esta solucidn parece la mds ajustada a las peculiaridades de
los procedimientos de declaracion de inconstitucionalidad, pues la mera rei-
teracion en un nuevo texto de un contenido preceptivo considerado en su dia
inconstitucional nada dice, de principio, en orden a que la resolucién haya
de ser idéntica aunque no sea mds que por la amplitud en nuestro sistema
del pardmetro de la constitucionalidad (art. 28 LOTC) y por la consiguiente
posibilidad de que un cambio en el marco normativo de referencia permita
reconocer una modificacién en el problema dltimamente debatido. Cosa dis-
tinta puede sostenerse respecto de los procedimientos constitucionales en
los que no se enjuician —al menos con cardcter principal y directo— normas,
sino situaciones juridicas. En ellos —en el conflicto de competencia, por
ejemplo— la eficacia de cosa juzgada puede predicarse del fallo estimatorio,
aun cuando sea también de anulacién, y proyectarse, asi, sobre todos los
supuestos futuros en los que, entre las mismas partes, aunque a partir de

140 BOCANEGRA SIERRA, R.: 0b. cit., pp. 179 y ss. y 236.
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actos o disposiciones diversas, se suscita idéntica controversia competencial
(STC 110/1983; STC de 20/10/1986, FJ 5.°; A de 18/9/1986, FJ 2.°).

Si lo anterior puede afirmarse respecto de la cuestionable eficacia de cosa
juzgada material de las sentencias estimatorias, con mayor razén parece habra
de sostenerse esto cuando a diferencia de la hipdtesis que acaba de considerar-
se se conciba la eventualidad de abrir un nuevo procedimiento sobre la misma
disposicion o parte de disposicion considerada inconstitucional y anulada, esto
es, expulsada del ordenamiento. En tal supuesto —de posible verificacion cuan-
do se sucedan cuestiones de constitucionalidad sobre un mismo objeto— no
tendrd mayor sentido sostener que, una vez resuelto el primer procedimiento
en términos estimatorios, proyecta el mismo sus efectos de cosa juzgada sobre
los que le sigan. Ocurrird, mas bien, que se habra producido una desaparicion
sobrevenida del objeto en las cuestiones ulteriormente introducidas, carencia
de objeto que, haciendo imposible la identidad objetiva necesaria para recono-
cer la cosa juzgada, permitird resolver el procedimiento mediante auto
(AATC 106/1983 y 264/1983) o mediante sentencia en la que se declare no
haber lugar a un nuevo pronunciamiento (SSTC 169/1985 y 171/1985). En
otros casos, sin embargo, ha dictado el Tribunal Constitucional sentencia des-
estimatoria (STC 150/1985) o estimatoria (STC 104/1983) sobre la nueva
cuestion idéntica a la que concluy6 en fallo anulatorio anterior.

Quedan, en fin, las sentencias desestimatorias como resoluciones de las
que, tipicamente, cabria predicar la eficacia procesal aqui considerada: son
sentencias, como se dijo, que no hacen inatacable la disposicién no considera-
da disconforme con la Constitucion (de ahi su carencia de efectos erga omnes)
y tal hipotético nuevo enjuiciamiento, incluso a la luz del mismo pardmetro
constitucional, se adecuaria bien, siguiendo consideraciones doctrinales
ampliamente compartidas'*!, a las exigencias y al sentido de la jurisdiccion
constitucional, que tiene encomendada, en este punto, la tarea de controlar
actos y disposiciones a partir de unos preceptos constitucionales cuyo enten-
dimiento puede ir adoptdndose y moduldndose en el tiempo, al hilo de cam-
bios normativos, institucionales y sociales. Como, de otra parte, esta potencial
apertura al nuevo enjuiciamiento de lo en su dia examinado y resuelto por
sentencia desestimatoria no podria admitirse sin limites, so pena de relativizar
todo el valor pacificador de las resoluciones del Tribunal, se diria que la cosa
juzgada podria aqui proyectarse en su funcion plena. De conformidad con la
regla tradicional de las «tres identidades», el acceso a un nuevo procedimiento

141 GARCIA DE ENTERRIA, E.: 0b. cit., pp. 141 y ss.; AROZAMENA SIERRA, J.: <El recurso de
inconstitucionalidad» en EI Tribunal Constitucional, 1, ob. cit., pp.
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sobre la misma disposicién de ley y a partir de una fundamentacién idéntica
(si estas identidades no se dan el problema tampoco) resultaria procesalmente
admisible siempre que las partes fuesen distintas a las comparecidas en su dia
en el proceso que concluy6 en sentencia desestimatoria.

Sin embargo, los procedimientos constitucionales que consideramos,
muestran, en lo que a las partes se refiere, notables peculiaridades respecto de
los procesos ordinarios, hasta el extremé de que es dudoso que el criterio
«subjetivo» posea en sede constitucional la misma relevancia en orden a la
identificacién de los efectos de la cosa juzgada. Asi como las identidades
«objetivas» y «causales» pueden ser delimitadas con criterios que no son
diversos de los comunes, cuando se pretende la apertura de un nuevo proceso,
la identidad de partes se resiste a su formalizacién rigurosa y a cumplir, por
tanto, su papel aparente en la configuracion del instituto.

Estas peculiaridades de los procedimientos de que tratamos, las muestra la
cuestion de inconstitucionalidad que es, en rigor, un proceso sin partes necesa-
rias y que resulta introducido por quien no ostenta tal condicién pero las ofrece
también el recurso «abstracto». Quienes comparecen y pueden sostener, si lo
estiman conveniente, la contradiccion en estos procesos no son, en términos
generales, sujetos portadores de intereses «parciales, propios y distintos, sino
organos publicos, cuyo interés en coadyuvar a la defensa del orden constitucio-
nal se actualiza tantas veces cuantas, en hipdtesis, una disposicion de ley sea
sometida a control de constitucionalidad. Podria asi cuestionarse en abstracto
—al margen de la cuestion del plazo para recurrir— la razén para negar a estos
organos, expresivos de orientaciones politicas diversas a lo largo del tiempo, la
posibilidad de activar en el futuro nuevos procedimientos de inconstitucionali-
dad por la sola circunstancia de que hubieran sido parte en los mismos, mani-
festando unas tesis no ligadas a posiciones juridicas subjetivas, en un proceso
anterior resuelto, sobre la misma ley y desde igual motivacién, en términos
desestimatorios. Por lo demads, si este criterio subjetivo hubiera de aplicarse
plenamente, tampoco resultaria dogmdticamente inobjetable la posibilidad de
que accedan al proceso quienes, érganos estatales también, pudieron haber
comparecido y no lo hicieron en el procedimiento constitucional antecedente,
pues tampoco en este plano la alteracién subjetiva seria criterio irrebatible —al
no ser los demds 6rganos exponentes de intereses diversos— para abrir el proce-
so que quedaba, respecto de otros, definitivamente cancelado.

El criterio de la identidad de partes no resulta, pues, operativo, en térmi-
nos generales, para identificar el alcance de la cosa juzgada en los procedi-
mientos de declaracion de inconstitucionalidad, lo que lleva a reconocer la
necesidad de distinguir de otro modo el instituto, operando con criterios obje-
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tivos que busquen, de otra manera, integrar aqui las exigencias, en tension, de
no abolir toda fijeza del dictum del Tribunal Constitucional y de dejar abierto,
sin embargo, algtin cauce que impida llegar a la conclusién de que la disposi-
cién considerada no disconforme con la Constitucién se hizo, sélo por ello,
invulnerable a todo cuestionamiento o controversia de constitucionalidad ulte-
riores. Tal criterio objetivo, que viene asi a modular notablemente el entendi-
miento procesal comun de la cosa juzgada material, aparece hoy recogido en
el art. 38.2 de la LOTC.

4. El efecto preclusivo

De conformidad con el art. 38.2 de la LOTC «las sentencias desestimato-
rias dictadas en recursos de inconstitucionalidad impediran cualquier plantea-
miento ulterior de la cuestion en la misma via, fundado en infraccién de idén-
tico precepto constitucional». Busca este precepto, ordenando el régimen de
sucesion entre procedimientos de declaracién de inconstitucionalidad, inte-
grar aquellas exigencias basicas de fijeza y reversibilidad en los pronuncia-
mientos constitucionales y lo hace desligando esta disciplina de los efectos,
ya aludidos, de las sentencias recaidas en estas vias (la «vinculacién» de todos
los poderes publicos y los «efectos generales», reconocidos también a las sen-
tencias resolutorias de conflictos de competencia —art.61.3 de la LOTC—, res-
pecto de los cuales no introduce la Ley, sin embargo, una norma andloga a la
contenida en el citado art. 38.2).

La disposicion establece un efecto preclusivo a raiz de las sentencias des-
estimatorias, que toma como criterio la «via» procesal, no las partes en el pro-
cedimiento que asi concluyd, y que, en tal sentido, modula notablemente los
efectos tipicos de la cosa juzgada. Todos los legitimados —comparecieran o no
en el procedimiento anterior— no podrdn plantear en el mismo cauce la contro-
versia constitucional ya resuelta y delimitada por la Ley tanto en atencién a las
disposiciones constitucionales y legales entonces contrastadas como en virtud
del fundamento que llevé en su dia a la impugnacion, resultando pues claro no
ya s6lo, como se apuntd, que si la disposicidn es otra (aunque no el precepto
que encierre) el replanteamiento en la misma via es posible, sino que también
lo serd cuando, aun impugnédndose el mismo texto considerado no contrario a
la Constitucién en su momento, la motivacion —el pardmetro constitucional
ofrecido por el recurrente— haya variado. Correlativamente, si la via procesal es
diversa, todos los legitimados para comparecer en el proceso constitucional
podran hacerlo, sin que a ello obste su eventual presencia anterior en el proce-
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dimiento que concluyé con sentencia desestimatoria. Este equilibrio entre
clausura y apertura de las vias hacia el examen de la constitucionalidad de la
ley juega, en realidad, por el sometimiento a plazo de la accién abstracta de
inconstitucionalidad (art. 33 de la LOTC), en beneficio sélo del control llama-
do «concreto» o «incidental». Menos claro es, en la literalidad del precepto, si
este juego se produce también «en contra» de la cuestion de inconstitucionali-
dad, esto es, si, suscitada y «desestimada» una cuestion de este caricter, se
hace ya inviable la promocién de nuevas dudas de inconstitucionalidad sobre la
misma disposicion de ley y por referencia a idéntico precepto constitucional.
Es evidente que tampoco se produce la preclusion sefialada cuando, tras la sen-
tencia desestimatoria recaida en procedimiento de declaracién de inconstitu-
cionalidad, la misma «cuestién» trata de plantearse indirectamente a través de
procedimientos diversos, como es el amparo constitucional (STC 13/1984). Y
la sucesidn procesal de curso inverso entre estos mismos procedimientos tam-
poco serd relevante a los efectos que aqui se consideran, porque no cabe utili-
zar «los pronunciamientos efectuados por este Tribunal con ocasién de proce-
sos cuyo objeto inmediato no es el control de normas, sino el amparo de
derechos fundamentales, no ya para apoyar un juicio directo sobre la validez o
la falta de validez de un precepto legal, lo que es obvio, sino para rechazar
como inadmisible una cuestion de inconstitucionalidad» (STC 106/1986).

Las dificultades de interpretacion a propdsito del art. 38.2 de la LOTC no
se han suscitado tanto, sin embargo, respecto del contenido normativo del
precepto cuanto por referencia a otra de las disposiciones de la misma Ley
Organica. El art. 29.2 comprendido en las llamadas «Disposiciones genera-
les» que la Ley dedica a la ordenacién de los procedimientos de inconstitucio-
nalidad, declara que «la desestimacion, por razones de forma, de un recurso
de inconstitucionalidad contra una Ley, disposicidn o acto con fuerza de Ley
no serd obstdculo para que la misma Ley, disposicidn o acto puedan ser objeto
de una cuestién de inconstitucionalidad con ocasién de su aplicacién en otro
proceso». Considerando, de nuevo, criterios preliminares de literalidad, el
precepto parece cegar una de las posibilidades abiertas por el art. 38.2; pues si
este precepto, segtn se ha dicho, prevé con claridad la sucesion entre recurso
y cuestion de inconstitucionalidad sobre un mismo objeto, la norma contenida
en el art. 29.2 se dirfa que restringe tal eventualidad a la hipétesis de que la
desestimacion lo hubiese sido «por razones de forma». Y no puede descono-
cerse que esta interpretacion del precepto no sélo introduciria una grave
inconsistencia con lo prevenido por la misma Ley en otra de sus disposiciones
sino que contrariaria abiertamente el sentido material que subyace, conforme
se apuntd, a la permision legislativa de una posible consecutividad entre vias
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distintas para el control de constitucionalidad de la ley. La inconsistencia, por
lo demas, reside también en el seno mismo del art. 29.2., pues no de otro
modo puede calificarse a una proposicién normativa que se abre con la men-
cién a «un recurso de inconstitucionalidad» y que concluye, con un aparente
sentido limitador, refiriéndose a la «aplicacién (de la Ley, disposicién o acto)
en otro proceso».

Desajuste tan perturbador no existi6 en todas las redacciones del Proyecto
de Ley Organica a lo largo de su procedimiento de elaboracién parlamentaria.
Mais bien en algtin estadio de este iter legislativo los preceptos que hoy se con-
tienen en los arts. 29.2 y 38.2 de la LOTC se conciliaban con facilidad, pues,
en el Proyecto remitido por el Gobierno al Congreso de los Diputados, la
segunda de estas disposiciones no diferia de su actual redaccidn, en tanto que
el hoy art. 29.2 (entonces parrafo segundo del art. 32) prescribia, mds en reite-
racién —o en anticipacién— que en armonia con lo establecido por el hoy
art. 38.2, que «La desestimacion de un recurso de inconstitucionalidad contra
una ley, disposicién o acto con fuerza de ley promovido en via principal no
serd obstaculo para que la misma ley, disposicién o acto puedan ser impugna-
dos en via incidental con ocasion de su aplicacién en otro proceso». La tensién
se introduciria cuando, inalterado en lo sustancial el texto del actual art. 38.2,
se acogi6 en el Congreso la enmienda del Grupo Socialista introductora del
inciso «por razones de forma», hoy presente en el art. 29.2 inciso que, aun eli-
minado del texto a su paso por el Senado, fue reintroducido definitivamente en
el Congreso de los Diputados'+*.

La doctrina cientifica ha reconocido, desde el principio, el «gran margen
de duda»'* que abre la comparacion entre los arts. 29.2 y 38.2 de la LOTC y
ha optado bien por calificar como «inconstitucional»'* el primero de estos
preceptos, bien por buscar alguna interpretacion conciliadora, apuntando
como el controvertido inciso «por razones de forma» pudiera entenderse refe-
rido no a las razones de la desestimacion, sino, antes aun, a los motivos de la
impugnacién, lo que, en definitiva, permitiria seguir reconociendo como nor-
ma plenamente eficaz, en lo que aqui interesa, a la contenida en el art. 38.2!%.

142

p. 1757).

143 AROZAMENA SIERRA, J.: 0b. cit., p. 174; para otros la norma del art. 29.2 de la LOTC es
«perniciosa, pero inequivoca» (TORRES DEL MORAL, A.: Principios de Derecho Constitucional Espa-
fiol, 11, Madrid, 1986, p. 409.

144 Entre otros, RODRIGUEZ OLIVER, J. M.:»Los ambitos exentos del control del Tribunal Cons-
titucional Espafiol», en El Tribunal Constitucional, ob. cit., 111, p. 2342.

145 RUBIO LLORENTE, F. y ARAGON REYES, M.: La Jurisdiccion constitucional, ob. cit.,
pp. 836-838.

Sesion del dia 19 de septiembre de 1979 (Diario de sesiones del Congreso de los Diputados,

— 148 —



LA JusTiciA CONSTITUCIONAL EN EL CUADRO DE LAS FUNCIONES DEL ESTADO...

Esta general perplejidad de los comentaristas no tiene via sencilla de supera-
cion en el terreno de la interpretacion de los textos. Puede dejarse constancia
de que el debatido art. 29.2 adquirirfa sentido propio si —en conformidad con
su inciso final, aunque no con su encabezamiento— se hubiera dirigido a orde-
nar exclusivamente la sucesion entre cuestiones de inconstitucionalidad, impi-
diendo que, dictada sentencia desestimatoria en una cuestion de inconstitucio-
nalidad, se reprodujera un planteamiento idéntico en el mismo cauce, con la
sola excepcidn de que la desestimacion lo hubiera sido por carecer la primera
cuestion de los requisitos de procedibilidad debidos, esto es, por las «razones
de forma» a las que el precepto se refiere.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, cuando ha habido ocasién para
ello, ha extraido todas sus virtualidades de la norma contenida en el art. 38.2
de la LOTC, declarando en sentencia resolutoria de recurso de inconstitucio-
nalidad que «... si en el futuro se plantearan casos concretos que permitieran
apreciar nuevos matices en orden a justificar la oposicién —o la disconformi-
dad- a la Constitucién de alguno de los preceptos cuya inconstitucionalidad
no se declara ahora, el juez o tribunal correspondiente podria promover la
cuestion de inconstitucionalidad con relacién al precepto que le suscitara la
duda, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 38.2 de la Ley Organica del Tribu-
nal Constitucional» (STC 4/1981).

El genérico reconocimiento de la posibilidad admitida por el Tribunal
Constitucional en este pasaje de su sentencia no tiene apenas discordancias en
la doctrina cientifica y cuando estas han aparecido'*® se ha debido, segura-
mente, mds a un traslado quiz4 indiscriminado de las construcciones procesa-
listas sobre la cosa juzgada a estos procedimientos que a una consecuencia
de entendimiento de la relacién —de la tensién, mejor— que media entre los
arts. 29.2 y 38.2 de la LOTC.

Resta, para acabar, la cuestion, no explicitamente resuelta por el dltimo de
estos preceptos, relativa a la hipotética sucesion entre cuestiones de inconsti-
tucionalidad de idéntico signo. Cuando este supuesto se ha suscitado, el Tri-
bunal Constitucional no ha dejado de observar que «dada la identidad sustan-
cial de la actual pretensién procesal con la resuelta en la anterior sentencia
(desestimatoria), podria plantearse la cuestion de si los efectos de la cosa juz-
gada impiden la admisidn a trdmite del presente proceso», por mas que no se
rehusara entonces el conocimiento y fallo de la nueva cuestién en atencién a
que la misma fue introducida antes de la adopcidn de las anteriores desestima-

146 ALMAGRO NOSETE, I.: justicia constitucional, Madrid, 1980, p. 126; GONZALEZ PEREZ,
J.: ob. cit., p. 258.
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torias, no siendo objeto de acumulacién con las entonces pendientes
(SSTC 41/1983 y 51/1983). Siendo claro que el problema serd, en cada caso,
el de la determinacidn de la efectiva «identidad» entre los objetos de las cues-
tiones que pretendan sucederse, nada que impida extender a esta via la norma
impeditiva —textualmente sé6lo aplicable al recurso— del art. 38.2 de la LOTC.
De una parte, tal preclusion («en la misma via»), sélo tendrd efectividad entre
cuestiones, ya que los recursos estdn sujetos al plazo de impugnacién. De otro
lado, esta conclusién, abonada quizd por lo que pueda entenderse a contrario
de lo dispuesto en el art. 35.2 in fine de la misma Ley, no contraria la norma
contenida en el art. 163 de la Constitucién, porque el examen de la constitu-
cionalidad de la ley se configura para el juzgador no como un derecho subje-
tivo, sino como un poder o como funcién al servicio de la depuracién objetiva
del ordenamiento, en cuyo ejercicio habrd de tenerse en cuenta, también, la
doctrina establecida por el Tribunal Constitucional (art. 40.2 de la LOTC).

Un interés ya casi exclusivamente histérico tiene, por dltimo, el conside-
rar lo prevenido por la Ley Organica respecto de los efectos de las sentencias
desestimatorias dictadas en el derogado recurso previo de inconstitucionali-
dad (art. 79.2: «El pronunciamiento en el recurso previo no prejuzga la deci-
si6n del Tribunal en los recursos que pudieren interponerse tras la entrada en
vigor con fuerza de ley del texto impugnado en la via previa»). Acaso sea s6lo
pertinente observar que este precepto no podria verse como una «excepcion»
a lo prevenido en el art. 38.2 de la misma LOTC, esto es, como una permisién
de la sucesion entre recursos (previo y ordinario) sobre un texto idéntico
(entonces proyectado y después vigente) y a partir de una idéntica motiva-
cion: So pena de concluir en que las sentencias dictadas en recurso previo
carecieron de cosa juzgada (en contra de lo prevenido, con carédcter general,
en el art. 164.1 de la Constitucién) y de relativizar plenamente el sentido paci-
ficador de la resolucion del Tribunal, la norma contenida en el citado art. 79.5
s6lo debiera entenderse como negadora de la imposibilidad de toda ulterior
impugnacion del texto ya enjuiciado, pero no en los términos de una plena
apertura al replanteamiento, sin alteracién juridica relevante, del problema de
constitucionalidad ya resuelto.

5. Valor de precedente
Los margenes que abre el art. 38.2 de la LOTC para el nuevo enjuicia-

miento del problema de constitucionalidad ya resuelto, en términos desesti-
matorios, por sentencia anterior pueden ponerse, por dltimo, en relacién con
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la cuestion, mds amplia, de cudl sea la eficacia, sobre el propio Tribunal Cons-
titucional, de la doctrina por €l establecida en procesos anteriores cuando se
hayan de enjuiciar disposiciones, a las que, de principio, pudiera extenderse la
razén de la decision anterior. Lo que asi se plantea, como es obvio, va mds alla
del ambito especifico de aplicacion del citado art. 38.2, pues el valor de prece-
dente de las sentencias constitucionales no quedaria limitado —en la medida
en la que haya de reconocerse— por los criterios de identidad objetiva y causal
en la duda o en la pretension de inconstitucionalidad que recoge la Ley Orga-
nica en dicho precepto. Con todo, lo previsto en este art. 38.2 —la posibilidad
de que, aunque en distinta via, se busque la estimacién de una pretensiéon o de
una duda antes no acogida— resulta elocuente en orden a la inexistencia de una
vinculacién del propio Tribunal a la doctrina establecida en resoluciones pro-
pias anteriores.

A la misma conclusién ha de llevar lo prevenido en el art. 13 de la LOTC.
Se dice alli que «cuando una Sala considere necesario apartarse en cualquier
punto de la doctrina constitucional precedente sentada por el Tribunal, la
cuestion se someterd a la decision del Pleno». No existe, pues, autovincula-
cién del Tribunal en Pleno a su propia doctrina, aunque ésta limita la virtuali-
dad innovadora de las resoluciones cuya adopcion sea de competencia de las
Salas y, por ello, con relativa frecuencia, estos 6rganos «inmediatos» del Tri-
bunal Constitucional abordan en sus resoluciones, se pida o no asi por los
recurrentes, la posible aplicabilidad al nuevo caso de lo decidido antes para
supuestos andlogos (entre otras, SSTC 86/1983, 121/1983 y 5/1985), hacién-
dose, en ocasiones, expresa mencion al valor como «precedente» de la doctri-
na constitucional (STC 59/1986) o dictdndose, en otros casos, sentencias que
son, en parte, «de remision» a lo expuesto en otras (S 121/1984).

El precedente, pues, cuando se reconozca por el Tribunal, ni impide el
conocimiento pleno del nuevo asunto, ni predetermina la solucién que al mis-
mo haya de darse. No debe confundirse, por lo tanto, con los efectos, expresa-
mente reconocidos por el art. 38.1 de la LOTC y ya tratados, de «cosa juzga-
da» y de «vinculacién» sobre todos los poderes publicos, expresion ésta que,
en lo que aqui importa, no queda referida al Tribunal Constitucional, quien
estd sometido s6lo a la Constitucién y a su Ley Orgénica cuando enjuicia la
legitimidad de la ley (art. 1.1 de la LOTC)'¥". Si asi no fuera, como ya se ha
apuntado, se dejaria de realizar por el Tribunal Constitucional la tarea de ir

147 Vuelve aqui a aparecer, indirectamente, el problema, ya aludido, del «valor normativo» de las

sentencias constitucionales. Sobre el mismo, entre otros, SANCHEZ AGESTA, L.: Sistema politico de la
Constitucion Espaiiola, Madrid, 1980, p. 375 y PEREZ-ROYO, J.: Las fuentes del Derecho, Madrid, 1984,
p. 48.
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acomodando su interpretacion, en todos los procesos de los que conoce, a las
posibles transformaciones del marco normativo e institucional dentro del cual
su jurisdiccién se ejerce. Cuestion distinta a la de la eficacia sobre el propio
Tribunal Constitucional de su propia doctrina es, obviamente, la de la inciden-
cia de la misma sobre los demds 6rganos que puedan dar inicio a uno de estos
procedimientos, con lo que ello pueda suponer en orden al examen de la con-
sistencia preliminar que los asuntos planteados puedan mostrar. Asi como en
el procedimiento de amparo la LOTC prevé una posible causa de inadmisibi-
lidad para el caso de que «el Tribunal Constitucional hubiera ya desestimado
en el fondo un recurso o cuestién de inconstitucionalidad o un recurso de
amparo en supuesto sustancialmente igual» (art. 50.2.c, hipdtesis ésta en la
que el Tribunal «podré» acordar la inadmisién), en la regulacion legislativa de
la cuestién de inconstitucionalidad se prevé un supuesto de inadmisibilidad
para el caso de que la misma «fuese notoriamente infundada» (art. 37.1), for-
mula en la que no dejan de tener cabida los casos en los que el incidente se
hubiera promovido a partir de una interpretacion de las disposiciones consti-
tucionales y legales abiertamente discordante de la establecida por el Tribunal
Constitucional en su propia doctrina.

No es infrecuente, desde luego, la remision en las sentencias de las que
tratamos, a resoluciones anteriores, de las que se trae hasta el asunto pendien-
te una ratio decidendi que pueda llevar en él a solucién no diversa. Asi, el
Tribunal Constitucional ha asumido el valor de precedente de su doctrina,
entre otros supuestos, en los casos en los que ha examinado la constituciona-
lidad de una disposicién de ley con contenido idéntico al de otra ya enjuiciada
y declarada in constitucional (SS 26/1985 y 72/1985).

6. La eficacia de las sentencias en el tiempo

Esta cuestion esta tradicionalmente ligada en —€ste y en otros ambitos
del ordenamiento— a la figura juridica de la «nulidad» y ello, si bien puede
dar razén de tal delimitacién inicial, no permite desconocer que problemas
de algin modo anédlogos pueden suscitarse respecto de las sentencias desesti-
matorias, cuyo fallo incorpora, expresamente o por remision a la fundamen-
tacién que le precede, un contenido normativo determinado que, como se
apuntd, no carece de efectos sobre la labor de los aplicadores del Derecho,
vinculando también, cuando el procedimiento se inici6 por via de cuestién de
inconstitucionalidad, al 6rgano judicial que suscito el incidente (art. 38.8 in
fine de la LOTC, ya antes aludido). También respecto de este tipo de fallos
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cabria, asi, plantear su proyeccién —su «vinculacién» empleando la expresion
legal- en el tiempo, pero nos cefliremos el andlisis de la incidencia en este
plano de los fallos de caracter estimatorio, que son los tinicos que, expulsan-
do del ordenamiento una disposicién o un fragmento de disposicion, dejan
abierta la cuestién de cudl haya de ser la suerte de las disposiciones y actos
que a ella se ligaron con anterioridad a la adopcién de la declaracién de
inconstitucionalidad.

6.1 La invalidez y sus consecuencias

En los procesos constitucionales que aqui importan se juzga de la «vali-
dez» (art. 163 de la Constitucion) de actos y disposiciones con fuerza de ley,
esto es, de su «constitucionalidad». Cuando tal juicio es negativo, ha de lle-
garse a la «declaracion de inconstitucionalidad de una norma juridica con ran-
go de ley» (art. 161.1.a), declaracion que se obtiene a partir de un «juicio de
contraste entre las dos normas (la constitucional y la legislativa) al que subsi-
gue una consecuencia juridica» (STC 11/1981). No califica juridicamente la
Constitucion, sin embargo, en qué consista dicha consecuencia, de tal modo
que de su articulado pueden s6lo hacerse derivar, de modo indirecto, algunos
de tales efectos, ya en términos positivos (pérdida de «vigencia» de la dispo-
sicién inconstitucional: art. 164.2), ya negativamente («la sentencia o senten-
cias recaidas —sobre la base de aquella disposicién— no perderdn el valor de
cosa juzgada» art. 161.1.a). La LOTC en su art. 39.1 puntualiza que «cuando
la sentencia declare la inconstitucionalidad, declarard igualmente la nulidad
de los preceptos impugnados, asi como, en su caso, la de aquellos otros de la
misma Ley, disposicién o acto con fuerza de ley a los que debe extenderse por
conexion o consecuencia». Quedaba asi establecida la consecutividad entre
declaracién de inconstitucionalidad y de nulidad, descartandose, con ello,
cualesquiera otras posibles interpretaciones de los efectos de la inconstitucio-
nalidad —su asimilacién a la «derogacién», por ejemplo'*— que, de lege feren-
da, pudieran, acaso, haberse concebido. Sin embargo, se introducia un nexo
general y necesario, que algunos autores, calibrando la variedad de supuestos
que habrian de llegar hasta el Tribunal Constitucional, consideraron en exceso
simplificador'®.

148 Parece asimilar los efectos de la estimacion del recurso de inconstitucionalidad a los de la «dero-

gacién», GARRIDO FALLA, E.: ob. cit., p. 1718.
19 BOCANEGRA SIERRA, R.: 0b. cit., p. 237.

— 153 —



CONFERENCIAS DE TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EUROPEOS

Ciertamente, las definiciones normativas no han podido agotar la comple-
jidad de la realidad juridica de la que el Tribunal conoce diariamente. Si la
declaracion de inconstitucionalidad es el juicio negativo que subsigue al con-
traste entre la disposicidn sujeta a control y su pardmetro constitucional, ha de
decirse que existen en nuestro Derecho declaraciones de aquél caracter —expli-
citas o no— a las que no se anuda un efecto anulatorio. Naturalmente, no hay
anulacién cuando el juicio de inconstitucionalidad no recae sobre una «dispo-
sicién», sino sobre una «normay, aunque tal hipdtesis queda fuera de lo que
ahora interesa. Importa no obstante sefalar que, cuando el texto sujeto al con-
trol del Tribunal no existe atin —o ya no existe— en el ordenamiento, la declara-
cién de su disconformidad con el pardmetro constitucional no entrafia, al menos
necesariamente, la de su «nulidad». Tal era el caso de la «declaracion de
inconstitucionalidad» (art. 79.4.b) dictada, en tanto estuvo vigente, en el recur-
so previo regulado en el Capitulo II del Titulo VI de la LOTC y no distinto es,
en lo que aqui interesa, el «pronunciamiento» del Tribunal, también en via de
control preventivo, sobre la conformidad o disconformidad entre la Constitu-
cién y las estipulaciones de un tratado internacional (art. 78 de la LOTC).
Cuando la disposicidn enjuiciada haya desaparecido, por derogacién, del orde-
namiento no resulta necesario que la declaracién de inconstitucionalidad vaya
acompafiada de la anulacién si bien en diferentes casos, el Tribunal ha dictado,
respecto de leyes preconstitucionales, fallos en los que se declara, acumulativa-
mente, la inconstitucionalidad, la derogacién y la nulidad del texto impugnado
o cuestionado, tipo de pronunciamiento éste que se ha podido justificar en
razén a que la «inconstitucionalidad sobrevenida» de una disposiciéon de ley
anterior a la Constitucion «produce efectos de significacion retroactiva mucho
mads intensos que los derivados de la mera derogacién» (STC 9/1981).

Con independencia de estos casos, existe otro, especificamente ligado a la
forma de distribucién territorial del poder en nuestro Estado, que conviene
también anotar. En el marco del ordenamiento autondémico espafiol, puede
verificarse el supuesto de que, sometida a control de constitucionalidad por
supuesto vicio de incompetencia una cierta disposicion de ley estatal, se con-
cluya en la declaracion de que la inconstitucionalidad denunciada no afecta a
la disposicién como tal —aplicable en determinadas zonas del territorio y en
todo él como Derecho supletorio— sino a la regla, implicita en el texto y denun-
ciada por quien promueva la accidn, segin la cual la disposicion resultaria in
mediatamente aplicable en cualesquiera dmbitos territoriales. En tales casos
de «inconstitucionalidad» ratione territorii no procede una declaracién de
nulidad porque ésta es «un vicio que afecta a la validez de las normas, no sim-
plemente a su vigencia o su eficacia y choca, por tanto, con el recto uso de las
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categorias juridicas declarar la nulidad de una disposicién que es plenamente
vélida en otras partes del territorio nacional» (STC 80/1985), de tal modo que,
cuando es de acoger la pretension actora, dicta el Tribunal en estos supuestos
un fallo en el que se determina que la disposicién controvertida «no es de
aplicacion» en cierta parte del territorio (por todas, STC 179/1985)'%,

6.2 El alcance de la declaracion de nulidad

Las dificultades comienzan cuando se trata de determinar el alcance de la
declaracion de «nulidad» prevista con cardcter general en el art. 39.1 de la
LOTC. Ya hemos dicho que la Constitucién s6lo dice que la disposicién de este
modo sancionada perderd su eficacia (su «vigencia», dice a contrario el art.
164.2, lo que, al margen de otras posibles incidencias, no afectard a la cosa
juzgada de las sentencias que hicieron aplicacién de aquélla (art. 161.1.a).
Ahora hay que afiadir que la LOTC desarrolla y matiza estos tan genéricos
enunciados disponiendo (art. 40.1) que «las sentencias declaratorias de la
inconstitucionalidad de las leyes, disposiciones o actos con fuerza de ley no
permitirdn revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa
juzgada en los que se haya hecho aplicacion de las leyes, disposiciones o actos
inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos penales o contencioso-
administrativos referentes a en procedimiento sancionador en que, como con-
secuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulta una reduccién de la pena
o de la sancién o una exclusidn, exencion o limitacion de la responsabilidad».

Alrededor de este enunciado normativo, se ha centrado una reflexiéon doc-
trinal que, en principio, no difiere en sus lineas bdsicas de la producida en
otros ordenamientos, como el italiano o el germano-occidental. También entre
nosotros, por lo tanto, ha existido alguna discusion a propdsito de cuestiones
tales como la nulidad o anulabilidad de la disposicién de ley viciada de incons-
titucionalidad, el cardcter declarativo o constitutivo de la sentencia que cons-
tate tal vicio y, en fin, el alcance del fallo anulatorio, esto es, lo que —en térmi-
nos convencionales— se suele designar como la alternativa ex nunc/ex tunc
para la determinacion de los efectos de aquel tipo de resolucion.

Antes de introducirnos en el debate y de resefiar los principales pronun-
ciamientos del Tribunal Constitucional al respecto, conviene hacer una consi-

130 Sobre esta problemdtica, RUBIO LLORENTE, E.: «Die Verfassungsgerichtsbarkeit in Spa-
nien», en Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa, STARCK, C. y WEBER, A. (eds.), Baden-Baden,
1986, p. 256.
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deracion de principio sobre el significado que ha de reconocerse, en el ordena-
miento espafiol, a la expresion «efectos temporales» de las sentencias en el
ambito de la jurisdiccién constitucional. La obviedad de que el objeto del
enjuiciamiento en estos procedimientos es s6lo una o varias disposiciones de
ley obliga a reconocer que los efectos de la sentencia que sancione a éstas con
la declaracién de nulidad incidiran, de, modo directo, s6lo sobre el texto reco-
nocido como inconstitucional, texto que, desde la resolucién del Tribunal
Constitucional, no existird ya en el ordenamiento, es decir, perderd toda la
eficacia que el sistema juridico atribuye a los actos y disposiciones dotados de
la fuerza propia de la ley. No se enjuicia en estas vias una o varias «situacio-
nes» que, surgidas al amparo del texto controlado, pudieran haber resultado o
no afectadas por el mismo vicio en éste apreciado y por ello mismo la LOTC
no recoge, al regular las sentencias dictadas en procedimientos de declaracién
de inconstitucionalidad, la previsién de que estas resoluciones deban o pue-
dan disponer alguna determinacién sobre aquellas situaciones, prevision que
si se recoge, con plena coherencia, respecto de las sentencias que resuelvan
recursos de amparo (art. 55.1.a), conflictos de competencia (art. 66) o conflic-
tos de atribuciones entre 6rganos constitucionales del Estado (art. 75.2).

Que esto sea asi depende, como es claro, de la naturaleza de «control de
normas» en que consiste esta competencia del Tribunal Constitucional, pero
significa (y ésta es la consideracién primera que aqui ha de hacerse) que el
Tribunal Constitucional nada ha de decir, necesariamente, sobre los efectos de
la inconstitucionalidad de la ley en las situaciones surgidas bajo su vigencia:
«... no es objeto propio de la competencia de este Tribunal el pronunciamiento
sobre la validez de todas estas disposiciones de rango infralegal (dictadas en
aplicacion de la ley inconstitucional), cuyo control de legalidad y constitucio-
nalidad corresponde a los 6rganos del Poder Judicial y en especial a los del
orden contencioso-administrativo ...», de tal modo que el alcance del fallo
estimatorio «entrafia la imposibilidad de que, al amparo de la norma que
declaramos contraria a la Constitucién, se dicten nuevos reglamentos», pero
no significa «la invalidez de las normas reglamentarias ya existentes» (STC
83/1984), cuestion esta cuya determinacién corresponderd, en su caso, a los
juzgadores ordinarios. El Tribunal Constitucional, en definitiva, juzga solo de
la constitucionalidad de disposiciones de ley, no de la validez de otros precep-
tos o actos adoptados en aplicacion y ejecucion de aquéllas, y no podria, en
modo alguno, extender a los ltimos la sancién de nulidad aplicada a la pri-
mera, pues la declaracién de inconstitucionalidad por conexién o por conse-
cuencia es sélo factible en el ambito de la misma ley, disposicién o acto con
fuerza de ley sometido a su control (art. 39.1 de la LOTC). No es, pues, posi-
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ble que la sentencia declaratoria de la inconstitucionalidad, al hilo de tal deter-
minacién, confirme o niegue la validez de otros actos y disposiciones y, asi,
las referencias que en ocasiones se contienen en las sentencias de las que tra-
tamos a tales textos vinculados al enjuiciado poseen sélo un alcance «negati-
vo», por el que se descarta la definicién del Tribunal Constitucional sobre
aquéllos y no, en ningun caso, el sentido de afirmar o negar la validez de los
mismos «... esta anulacién no ha de comportar ... la de los actos juridicos dic-
tados en ejecucion de los preceptos que ahora se invalidan, ni, por lo mismo,
la de las situaciones administrativas declaradas a su amparo, pues no hay
razon alguna en este caso para retrotraer el efecto invalidante de las normas
declaradas inconstitucionales al momento de la entrada en vigor de las mis-
mas» (STC 60/1986). Al Tribunal Constitucional, en conclusién, no le es
imposible determinar en su sentencia los efectos de sus declaraciones de
inconstitucionalidad y nulidad, pero sélo por referencia directa al que ha sido
objeto propio de su examen, al acto o disposicién impugnado o cuestionado.
Lo anterior lleva a modular respecto de estas sentencias —y esta es la
segunda observacion que procede apuntar— la construcciéon dogmatica que
cabe llamar general o «comun» sobre el efecto de las nulidades. El Tribunal
Constitucional no juzga sobre situaciones, sino sobre disposiciones, ya que,
con cardcter general, los enunciados sujetos a su examen no conforman inme-
diatamente, sin auxilio de otras disposiciones o actos ulteriores, el mundo
concreto de las relaciones juridicas existentes entre los diferentes sujetos.

6.3. Los efectos en el tiempo de la sentencia estimatoria
de la inconstitucionalidad

Tras lo anterior, puede ya decirse algo sobre los efectos en el tiempo de la
sentencia estimatoria dictada en recurso o en cuestion de inconstitucionalidad.

a) Una primera cuestion que puede abordarse adoptando aqui el lengua-
je comun de la teoria de las nulidades es la de si la disposicién viciada de
inconstitucionalidad incurre en un supuesto de nulidad o de anulabilidad, en
la hipétesis de que uno y otro concepto determinasen en el ambito de la juris-
diccién constitucional, como en el de los procedimientos civiles y contencio-
so-administrativos, consecuencias diversas. La doctrina, en algiin caso, ha
apuntado ya que estarfamos ante supuestos de «nulidad»'3'.

151 GARCIA DE ENTERRIA, E.: 0b. cit., p. 143.
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Apenas hace falta recordar la condicién polémica, en cualquier dmbito
juridico, de esta dualidad conceptual. Como consideracién general, parece
oportuno advertir que uno de los rasgos que con frecuencia se han predicado
de la nocion de nulidad a radice o de «pleno derecho» (la de la total ineficacia
del acto asi viciado: Titulus invalidus non potest aliquem effectum validum
operari) no podria entenderse nunca, tampoco en lo que al control sobre la ley
se refiere, en toda su literalidad tan terminante porque, como la doctrina civil
ha destacado, «la idea de ‘nullum effectum’ no expresa una experiencia o un
fenémeno real, sino un mandamiento o una sancién del orden juridico»'*?,
advertencia asumida también en nuestro Derecho por la literatura juridico-
administrativa'>. Que la disposicion de ley se declare finalmente nula, no pue-
de significar ni una ignorancia de los efectos anteriores que normalmente la
misma habra deparado, ni el designio, sin matices, de que tales efectos han de
considerarse sin mds como no verificados. La declaracion, por tanto, de que es
funcién de los procesos constitucionales «privar de todo efecto a las leyes
contrarias» a la Constitucién (STC 14/1981), debe entenderse referida, en
principio, a los efectos pro futuro de la disposicién estimada inconstitucional,
pero no, de modo absoluto, respecto de los efectos ya causados, a propdsito de
los cuales son necesarios criterios de resolucién menos tajantes.

Ello no significa que estemos ante supuestos de «anulabilidad», sino que
esta pareja de conceptos es de escasa utilidad en nuestro dmbito. Algunos de
los rasgos genéricamente atribuidos al acto anulable no se dan, desde luego,
respecto de la ley inconstitucional, pues el vicio de ésta puede ser apreciado en
todo tiempo (a través de la cuestion de inconstitucionalidad), sin sujecion ple-
na al principio dispositivo en el proceso (arts. 39.2 y 84 de la LOTC y STC
11/1981) y sin que, en rigor, sean imaginables supuestos de «subsanacién» de
un vicio cierto de inconstitucionalidad. Respecto de este dltimo punto ha dicho
ya el Tribunal Constitucional que la ley sobrevenida que transforme, asumien-
do su contenido, un Real Decreto-ley (art. 86.3 de la Constitucién) no hace
imposible el examen de la constitucionalidad de este ultimo (STC 111/1983),
como tampoco lo impide la llamada «convalidacién» del Decreto-Ley (art.
86.2 de la misma norma fundamental) por obra del Congreso de los Diputados
(STC 29/1982). Ciertamente, en los escasos supuestos en los que el Tribunal ha
debido examinar un alegado vicio in procedendo de la ley, ha aludido, para
obtener su conclusion, a la entidad misma del defecto denunciado (STC

12 DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos de Derecho Civil patrimonial, 1, Madrid, 1983, p. 308.
153 SANTAMARIA PASTOR, J. A.: La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos,
Madrid, 1975, p. 93.
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35/1984) o a si éste «fue convalidado por la misma Camara» (STC 108/1986),
pero estas consideraciones no apuntan tanto a la prevision de una hipotética
inconstitucionalidad «subsanable» cuanto a la determinacion, sencillamente,
de si hubo o no inconstitucionalidad en el procedimiento de adopcién de la
Ley.

Con fines descriptivos podria trasladarse al vicio de inconstitucionalidad
parte de la tipologia acufiada por los privatistas para identificar, en otro plano,
los distintos supuestos de «ineficacia»'>*. Asi, la ineficacia de la ley inconsti-
tucional puede decirse «provocada» (esto es, de necesaria determinacion
jurisdiccional), «absoluta» (afectarte a todos o erga omnes) e «insanable», en
el sentido que acaba de apuntarse. Resta por ver, empleando atn otra de estas
categorias, si la ineficacia de la ley inconstitucional ha de entenderse como
«originaria» o «sobrevenida».

b) Ligada aesta dicotomia suele aparecer la cuestion del carcter «decla-
rativo» o «constitutivo» de la sentencia que, apreciando la inconstitucionali-
dad de la disposicién enjuiciada, disponga su anulacién, dilema éste que,
como es sabido, tiende a ponerse en relacién con los efectos ex tunc o ex nunc
de la declaracién misma de nulidad. En la doctrina ha podido afirmarse tanto
que la sentencia estimatoria tiene un caracter constitutivo'>> como que su con-
dicién es la de un fallo «declarativo-constitutivo»', siendo de sefialar alguna
sentencia constitucional que pareceria dar a entender que sus efectos son de
los del primer tipo (STC 66/1983), linea que acaso podria verse confirmada
por las referencias que en ocasiones se hacen a la «validez o in validez ex ori-
gine de las normas impugnadas» (STC 60/1986).

Puede partirse de la idea de que, por si sola, la sentencia estimatoria no
declara, ni crea, situaciones juridicas determinadas. Sin duda, no es irrelevan-
te observar que la sentencia que aprecia un vicio de inconstitucionalidad cons-
tata una anomalia juridica preexistente, pero también ha de decirse que la
declaracion de nulidad es el acto a partir del cual —no antes— ha de considerar-
se ineficaz la disposicidn asi viciada, sin que la sombra del acto «inexistente»
se proyecte sobre la ley inconstitucional que, en tanto sea ley, posee, segtin se
dijo, una presuncién de legitimidad que, respecto de las leyes postconstitucio-
nales, puede ser sdlo destruida por el Tribunal Constitucional (STC 66/1985).
En todo caso, la evidencia de que la inconstitucionalidad es un dato juridico
que preexiste a la sentencia que la declara —y que aprecia una invalidez y una

' DIEZ-PICAZO, L.: Fundamentos ..., ob. cit., pp. 302 y ss.
155 PEREZ GORDO, A.: ob. cit., p. 274.
1% ALMAGRO NOSETE, I.: ob. cit., p. 175.
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ineficacia que «surgen desde el momento en que se produce la contradiccion
misma» (S 1/1981)— nada dice, de modo directo, acerca del caracter ex tunc o
ex nunc del pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre la inconstitu-
cionalidad y la consiguiente ineficacia de la ley.

¢) Lo anterior ha de tenerse en cuenta para aproximarse al problema de
los efectos ex func o ex nunc, —por seguir con la oposicién convencional—
de la anulacién de la ley inconstitucional. No existe hoy en el Derecho espa-
ol la posibilidad de una declaracién de nulidad con efectos diferidos, hipdte-
sis, sin embargo, que apuntada como conveniente, previa reforma legislativa,
por algin comentarista’®’— no queda categéricamente prejuzgada por la Cons-
titucién. En cualquier caso, la LOTC, que enlaza la anulacién con la declara-
cién de inconstitucionalidad sin excepcidn expresa (art. 39.1), dispone hoy
que «las sentencias recaidas en procedimientos de inconstitucionalidad ...
producirdn efectos generales desde la fecha de su publicacién en el Boletin
Oficial del Estado» (art. 38.1).

En la doctrina cientifica se ha sostenido tanto la eficacia ex nunc de la
sentencia'®® como su proyeccion ex tunc '¥°, identificada a veces en términos
de «retroactividad»». El Tribunal Constitucional se ha referido en algtin caso,
expresa o implicitamente, a los efectos ex tunc de la sentencia estimatoria
dictada en estos procedimientos (SSTC 33/1985 y 171/1985), mas cabe pre-
guntarse por cudl sea, en el marco de la LOTC y de las consideraciones que
preceden, el sentido preciso de estas referencias jurisprudenciales.

No enjuicia el Tribunal Constitucional a través de estas vias la integra
proyeccion en el ordenamiento de una cierta disposicién de ley, sino, estricta-
mente, su conformidad o disconformidad con la Constitucién. Su decision no
afecta, pues, directamente a las disposiciones y actos que aplicaron la ley
inconstitucional, ni puede —por exigencia del principio constitucional de segu-
ridad juridica— remover, indiscriminadamente, todos los efectos (todas las
situaciones juridicas) que nacieron por obra de tales actos de aplicacién y con
fundamento dltimo en la ley invdlida. Al respecto, como ya se ha dicho, el
principio de seguridad juridica queda asumido por el art. 161.1.a) de la Cons-
titucion, de conformidad con el cual «la sentencia o sentencias recaidas no
perderan el valor de cosa juzgada» por haber hecho aplicacién de una ley
inconstitucional, regla que la LOTC recoge y matiza (art. 40.1) en un punto

157 CRUZ VILLALON, P.: «Dos afios de jurisprudencia constitucional espafiola», en Revista de

Derecho Politico, 17, 1983, p. 42.

133 RUBIO LLORENTE, F. y ARAGON REYES, M.: La Jurisdiccion constitucional, ob. cit..,
p- 835; AROZAMENA SIERRA, J.: ob. cit., p. 171.

1% ELIZALDEY AIMERICH, P. de: ob. cit.., p. 877.
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especifico, pues, de conformidad con este precepto legislativo, habrd lugar a
la revision del proceso ordinario sancionador (penal o contencioso-adminis-
trativo) en el que «como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada,
resulte una reduccién de la pena o de la sancién o una exclusién, exencién o
limitacién de la responsabilidad». Se introdujo asi en la Constitucion y en la
ley misma, aun sin nombrarlo, el concepto de «situaciones consolidadas»,
empleado en otro pasaje de la LOTC para regular la posibilidad de combatir
ante el propio Tribunal Constitucional actos anteriores a su constitucion (Dis-
posicion Transitoria 2.1). No de otro modo lo ha entendido, desde el principio
el Tribunal Constitucional «... la inconstitucionalidad de las leyes posteriores
a la Constitucion conlleva la sancién de nulidad con ineficacia originaria, si
bien dentro de un respeto a situaciones consolidadas» (STC 14/1981).

Por aplicacién de idéntica ratio, pueden entenderse «consolidadas» o
«agotadas» las situaciones juridicas no examinadas y definidas por sentencia
firme, porque no fueron siquiera llevadas ante los tribunales, aunque pudie-
ron haber sido asi controvertidas, pues la prescripcién de acciones, cuando
sea de apreciar, no podria ser ignorada, sin desconocer, al mismo tiempo, que
la razén del instituto es, en lo que aqui interesa, no distinta a la garantizadora
de la estabilidad de las causae finitae, de tal modo que una hipotética reaper-
tura del plazo, ya consumido, para demandar justicia ante los tribunales haria
paraddjicamente de mejor condicién a quien se aquietd frente al acto o dispo-
sicién aplicadores de la ley inconstitucional respecto de quien, defendiendo
su derecho, obtuvo finalmente y antes de la declaracién de inconstitucionali-
dad, una sentencia firme de los juzgadores ordinarios desestimatoria de su
pretension.

Los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad sobre las situacio-
nes juridicas engendradas por aplicacion de la disposicion sancionada de nuli-
dad se proyectan, de este modo, s6lo sobre situaciones que quepa llamar
«pendientes», susceptibles, pues, de ser ain conocidas y resueltas por los tri-
bunales de justicia. Esto no significa otra cosa, en definitiva, sino que la inefi-
cacia de la ley, ligada a la declaracién de nulidad, es inmediatamente aplica-
ble, de tal manera que —y aqui radica el distingo mds neto frente a los efectos
derogatorios comunes— los drganos del Poder Judicial no podran reconocer, a
raiz de la sentencia constitucional, ultraactividad alguna a la disposicién
inconstitucional, para cuya aplicacién no cabria, pues, invocar la regla tempus
regit actum: «laregla del art. 40.1 de la LOTC, cuyo propdsito es preservar la
cosa juzgada en aras del principio constitucional de la seguridad juridica y
con excepcion, a su vez, en los casos que dice el mismo precepto ..., no es
obviamente un obstaculo a la aplicacién de la nulidad a los procesos pendien-
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tes sino, justamente, un reforzamiento de la tesis de los efectos de la sentencia
a los casos pendientes» (ATC 236/1983). Parece clara la impropiedad de lla-
mar «retroactiva» a este tipo de eficacia de la sentencia. Por hacer referencia a
una problemadtica andloga, tampoco entrafia retroactividad alguna, sino apli-
cabilidad inmediata, el enjuiciamiento a la luz de la legalidad constitucional
sobrevenida, cuando ello sea procesalmente viable, de actos surgidos con
anterioridad a su vigencia (STC 80/1982).
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Jerarquia de las Normas Constitucionales
y su funcion en la Proteccion
de los Derechos Fundamentales

I. SOBRE LA JERARQUIA DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES

1. Introduccién. El problema en la Teoria de la Constitucion.
El caso espafiol

Resulta posible en la Teoria de la Constitucién la distincion entre dos
tipos de jerarquia de las normas constitucionales que habitualmente se corres-
ponden con dos vias o métodos para llevar a cabo dichas jerarquizaciones. En
este sentido, se ha hablado' de una jerarquia material o sustancial que conlleva
una superioridad de ciertas normas constitucionales sobre otras en virtud de
sus distintos contenidos a los que se otorga un carécter definitorio de dicha
relacién jerdrquica; normalmente, este tipo de jerarquia supone la asuncién
por la Constitucién de una particular ideologia y, consecuentemente, de un
afan por ofrecer una especial proteccidn a ciertas partes de la norma suprema
o a algunas decisiones o valores constitucionales sobre otros. Pero es posible
hablar también, y es incluso mas frecuente, de una jerarquia formal o estruc-
tural y, en ese supuesto, la propia Constitucion establece una graduacién entre
sus contenidos a efectos interpretativos; de utilizarse esta técnica, la misma
norma suprema ofrece un plan de accién o unos criterios para resolver las
posibles colisiones entre normas constitucionales, otorgando de manera expre-
sa una mayor jerarquia a algunas de sus normas.

Estos dos tipos de jerarquia se encuentran intimamente unidos con dos
métodos o vias seguidos para jerarquizar los preceptos constitucionales. Una

I Véase, CANOSA, Rail: Interpretacion constitucional y formula politica, Centro de Estudios

Constitucionales, Madrid, 1988, especialmente pags. 280 a 289, sobre los distintos tipos de jerarquia.
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jerarquizacién positiva mediante normas escritas y expresas de la Constitu-
cién que ordenan una relacién de jerarquia entre sus preceptos; y una jerar-
quizacién jurisprudencial fundamentalmente relacionada con la jerarquia
material o sustancial, via en la que son los propios Tribunales y, muy espe-
cialmente, los Tribunales Constitucionales los 6érganos encargados de inter-
pretar y jerarquizar las disposiciones constitucionales en funcién de sus con-
tenidos; esta delicada labor exige que el intérprete de la Constitucién se vea
constrefiido a optar, de entre las distintas posibles interpretaciones, por aque-
1la que, a su juicio, mejor se ajuste a unos principios fundamentales o a deter-
minados mandatos, no siempre formulados con las deseables dosis de certeza
y que configuran una Constitucién material o sustancial (algunos autores
hablan de identidad constitucional) situada por encima del resto de la norma
suprema y de preferente aplicacion en virtud de una relacién jerarquica. Pero,
a menudo, la dificultad de esta labor exegética obliga a los Tribunales Cons-
titucionales a adoptar decisiones sobre jerarquizacién de valores y normas
ante el silencio del poder constituyente que hizo la norma suprema, actividad
que ofrece el riesgo de poder comprometer su independencia, al verse obli-
gado a elegir entre una de las opciones que del texto constitucional se dedu-
cen, en vez de simplemente rechazar aquellas interpretaciones que resultan
incompatibles con la norma fundamental.

Pues bien, como primera aproximacion a la cuestion, no es facil advertir
dentro del texto de la Constitucidn espafiola de 27 de diciembre de 1978, en
cuanto Constitucién formal o documento constitucional, la presencia de una
jerarquizacion positiva de sus preceptos. Todo ello con las salvedades y mati-
zaciones que mas adelante se haran en relacién con: a) los procedimientos
simple y agravado para la reforma constitucional (art. 167 y 168 de la Consti-
tucién); b) el distinto grado de garantia de los derechos y libertades reconoci-
dos en el Titulo I (art. 53 de la Constitucién); y c¢) con la nocién de bloque de
la constitucionalidad que la justicia constitucional espafiola maneja como
pardmetro de control de las leyes, a raiz de la aparicion de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional (LOTC), Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre.

Pero ain teniendo en cuenta estas especificidades de la Constitucion espa-
fiola vigente debe insistirse en que ni el texto de la misma establece con clari-
dad una relacidén de jerarquia formal o material para sus proposiciones norma-
tivas ni tampoco se ha intentado por el Tribunal Constitucional espafiol
afrontar una jerarquizacion por via jurisprudencial de sus normas como crite-
rio para resolver las posibles antinomias. Puede por ello decirse que la supre-
macia juridica de la Constitucién se proyecta sobre los actos legislativos pero
no sobre las normas constitucionales entre si. Este estado de la cuestién en el
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ordenamiento juridico espafiol hace que no sea sencillo que el informe nacio-
nal se adecue estrictamente al esquema propuesto, probablemente pensado
para sistemas juridicos en que tal jerarquia existe; sin perjuicio, de que a con-
tinuacion se expongan de manera sucinta los elementos de la doctrina consti-
tucional que en mayor medida se aproximen a esta problemaética.

2. La Constitucién como sistema normativo
2.1 Naturaleza juridica. Valor normativo. Aplicacion Directa

Desde sus primeras resoluciones, ha existido una preocupacién del Tribu-
nal Constitucional espafiol por argumentar y poner de manifiesto el valor nor-
mativo de todos los preceptos constitucionales; interés que de forma muy
temprana asimismo ha existido en la doctrina cientifica.

Por el contrario, la consideracién de la Constitucién como una simple
declaracion programética, en vez de como norma juridica, habia sido la tradi-
cional a lo largo de la historia del constitucionalismo espafiol y la acogida en
la jurisprudencia de los Tribunales ordinarios hasta fechas bien recientes y
salvo algunas excepciones’. Conforme a esta vieja concepcion de la Constitu-
cion, el orden que sus preceptos establecian era meramente programatico y
requeria para su efectividad y vigencia de un desarrollo normativo; de manera
que ni los ciudadanos ni los Tribunales ordinarios (entre otros poderes publi-
cos) resultaban directamente vinculados por sus preceptos de no mediar la
interposicién de una norma emanada por el legislador.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional supuso una pronta reacciéon
frente a este estado de cosas. Asi bien pronto se dijo que en virtud del art. 9.1 de
la Constitucién todas las normas constitucionales vinculan a todos los Tribuna-
les y sujetos publicos y privados, pues si bien es verdad que no todos los articu-

2 Cfr GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucio-
nal, Ed. Civitas, Madrid, 1981; RUBIO LLORENTE, Francisco: «La Constitucién como fuente del Dere-
cho» en VVAA La Constitucion espaiiola y las fuentes del derecho, Madrid, 1979, vol. I, pp. 53 y ss;
NIETO, Alejandro: « Peculiaridades juridicas de la norma constitucional en Revista de Administracion
Piblica, n.° 100-102, vol. 1, 1983, pp. 371 y ss.

3 Asi, p. ¢j. la Sentencia del Tribunal Supremo (STS), de 3 de julio de 1979, Aranzadi 3182. La
paulatina recepcion de la idea de Constitucién como norma juridica en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo puede verse en SANTAMARIA, Juan Alfonso y PAREJO, Luciano: Derecho Administrativo. La
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1989, Capitulo pri-
mero. También PEREZ TREMPS, Pablo: Tribunal Constitucional y Poder Judicial, Centro de Estudios
Constitucionales, 1985.
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los de la Constitucién tienen un mismo alcance y significacién normativos,
todos enuncian normas juridicas*; y de manera complementaria, que la Consti-
tucion lejos de ser un mero catdlogo de principios de no inmediata vinculacién
ni de inmediato cumplimiento hasta que sean objeto de desarrollo legal, es la
norma juridica suprema de nuestro ordenamiento y tanto los ciudadanos como
los poderes publicos estdn sujetos a ella, de forma que sus preceptos son alega-
bles ante los Tribunales quienes estdn vinculados al respeto y al cumplimiento
de los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del Titulo T°.

En definitiva, los distintos pronunciamientos acerca de la naturaleza de la
Constitucidn destacan su cardcter verdaderamente normativo y la superacion
de la vieja concepcién de las Constituciones como programa o declaraciéon de
intenciones tan arraigada en el derecho espaiol; y en las ocasiones en que el
Tribunal Constitucional se ha encontrado con resoluciones de Tribunales ordi-
narios que fundaban sus razonamientos y sus decisiones en entender que el
contenido de la Constitucidn integra simples enunciaciones de principio enca-
minadas a orientar una futura labor de los poderes publicos, pero sin eficacia
para el nacimiento de derechos civiles® o para impedir situaciones laborales
de discriminacién’, salvo que se desarrollen por leyes ulteriores, no ha dudado
en afirmar que esas consideraciones acaso fueran admisibles en el régimen
juridico impuesto por las Leyes Fundamentales del anterior régimen politico
autoritario, pero ya no lo eran tras la aparicién de la nueva Constitucién de
1978, que (salvo excepciones que se deriven de su misma estructura normati-
va) posee eficacia directa e inmediata como norma suprema del ordenamiento
juridico sin necesidad de esperar a que resulte desarrollada por el legislador
ordinario, y especialmente en lo que concierne a «los derechos fundamentales
y libertades publicas en sentido estricto» (Capitulo Segundo, Seccién prime-
ra, Titulo I). No obstante, habrd ocasién mas adelante para matizar las dife-
rencias existentes en la aplicacion de «los derechos y deberes fundamentales»
en razén de su eficacia directa e inmediata o indirecta y mediata, las distintas
normas que los desarrollan, su grado de proteccion jurisdiccional e incluso su
rigidez constitucional.

Por consiguiente, la Constitucién no es s6lo la norma que fundamenta la
organizacion politica de la comunidad y el ordenamiento juridico entero,

4 STC 5/1981, de 13 de febrero, Voto Particular 1, FJ 22.

> STC 16/1982, de 25 de abril, FJ 1.

®  STC 80/1982, de 20 de diciembre, FJ 1.°. Las resoluciones judiciales que se anulan por el T.C.
invocaban como fundamento la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1972,
donde se recoge la concepcion de las Leyes Fundamentales como declaracion programadtica.

7 STC 81/1982, de 21 de diciembre, FJ 2.°.
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ordenando y previendo los sistemas de creacion del derecho sino que es tam-
bién en si misma una norma de ejecucion y efectos inmediatos, como resulta
indiscutible ademds respecto de los derechos fundamentales contenidos en los
arts. 14 a 30 de la Constitucion por ser objeto del proceso de amparo®. La
Constitucién es, por tanto, y de manera simultdnea, fuente del derecho y nor-
ma que regula las fuentes del derecho. También se ha declarado en varias
resoluciones, que la Constitucién consagra un sistema de valores que informa
el ordenamiento juridico® y constituye el orden de la convivencia politica, lo
que hace de ella una norma cualitativamente distinta de las demds, en cuanto
posee naturaleza de Ley superior!®.

2.2 La necesidad de una interpretacion sistemdtica
de los preceptos constitucionales

Las afirmaciones sobre el valor normativo de la Constitucién y su aplica-
cién en materia de derechos fundamentales y libertades publicas han solido ir
parejas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional a la exposicion de la
Constitucion como un todo coherente y absoluto, un sistema, en el que cada
precepto adquiere valor y sentido en funcién de los demads; en definitiva a la
necesidad de su exégesis de acuerdo con una interpretacion sistematica'!; tal y
como se expondrd al hablar de las posibles colisiones entre derechos funda-
mentales y entre éstos y otras normas constitucionales, asi como del valor
preferente de esos derechos.

2.3 Constitucion y legalidad ordinaria: principio de interpretacion
del ordenamiento juridico conforme a la Constitucion

Pero si los preceptos constitucionales deben de ser interpretados sistema-
ticamente, como un conjunto o todo armoénico, es bien distinta la relacién
entre Constitucién y legalidad ordinaria, incluso en el supuesto de leyes que
desarrollen derechos fundamentales. Aqui el Tribunal Constitucional, sin
negar que en algunas ocasiones pueda ser titil la via segin la cual la Constitu-

8 STC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 3.°.

®  STC 125/1983, de 26 de diciembre, FJ 3.°.

10 STC 9/1981, de 31 de marzo, FJ 3.°.

" Cfr, entre otras miltiples, las SSTC: 5/1983, de 4 de febrero, FJ 3.°; 101/1983, de 18 de noviem-
bre, FJ 3.°; 68/1987, de 21 de mayo, FJ 5.°; 252/1988, de 20 de diciembre, FJ 2.°, etc.
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cion se interpreta de acuerdo con el resto del ordenamiento juridico, ha soste-
nido que no es la primera que debe seguirse; por el contrario, es la legalidad
ordinaria la que debe ajustarse en su inteligencia y aplicacién al orden consti-
tucional'?. De manera que se reputa inadmisible una «inversién en el orden de
utilizacién de los cdnones hermenéuticos» que lleve a interpretar un precepto
de la Constitucién de forma acorde con el conjunto del ordenamiento juridi-
co'* Antes bien son los preceptos constitucionales los que imponen un reajus-
te en la interpretacion de los preceptos de la legalidad ordinaria.

2.4  Eldeber de sujecion a la Constitucion de los poderes piiblicos
y de los ciudadanos

Consecuencia obligada de la consideracion de la Constitucién como
norma suprema es la sujecidn a la misma y al resto del ordenamiento juridi-
co que el art. 9.1 de la Constitucion establece tanto para los poderes publi-
cos como para los ciudadanos; pero este deber de sujecion es de distinto
signo para unos y otros, pues mientras los segundos tienen normalmente un
deber general negativo de abstenerse de cualquier actuacién que vulnere la
Constitucidn, sin perjuicio de los supuestos en que la misma establece para
ellos deberes positivos (verbi gratia, los arts. 30 y 31 de la Constitucidn,
entre otros, que consagran los deberes constitucionales de los ciudadanos de
defensa de Espafia y los tributarios), los titulares de los poderes publicos
tienen, ademds, un deber positivo de realizar sus funciones de acuerdo con
la Constitucion'’. No obstante, este deber positivo de acatamiento de la
Constitucioén por los titulares de los poderes publicos debe entenderse como
respeto a la misma, lo que no supone necesariamente una adhesién ideol6gi-
ca ni una conformidad a su total contenido, dado que también se respeta la
Constitucién en el supuesto extremo de que se pretenda su modificacién o
reforma por los cauces previstos en los arts. 166 y siguiente de la Constitu-
cién'; y es, por lo demds, compleja y debatida la eficacia directa o indirecta
y mediata de los derechos fundamentales y libertades publicas recogidas en
la Constitucién a las relaciones inter privatos, en este segundo caso, median-
te la singularizacién de un acto interpuesto de un poder publico, fre-
cuentemente un Tribunal de Justicia.

12 STC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 3.°.

3 Ibidem.

14 STC 101/1983, de 18 de noviembre, FJ 3.°.
5 Ibidem.
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2.5 La eficacia de la Constitucion en el tiempo: El efecto derogatorio
de la normativa anterior. Inconstitucionalidad sobrevenida. Alcance
v limites de la aplicacion retroactiva de los preceptos constitucionales

En lo que atafie a la incidencia de la norma suprema en el ordenamiento
vigente con anterioridad a la misma son varias las técnicas que el Tribunal
Constitucional ha empleado.

A) En primer lugar, la condicién normativa de la Constitucién y su
aplicacion directa suponen otorgar a sus disposiciones la eficacia derogato-
ria que es propia de todas las normas juridicas (lex posterior derogat lex
anterior). Asi la Constitucion espafiola de 1978 culmina en una Disposicién
Derogatoria en tres apartados. El tercero de los cuales, a modo de cldusula
derogatoria general, prescribe la derogacién de cuantas disposiciones se
opongan a lo establecido en la misma. Este efecto derogatorio se produce
siempre que la norma ordinaria se oponga, es decir, resulte manifiestamente
incompatible con la norma constitucional. Ello requiere previamente de un
detallado examen por el intérprete de la norma de rango ordinario con la
finalidad de reconducir sus disposiciones al marco constitucional por via
interpretativa y mediante una adecuada exégesis correctora'®. S6lo si dicha
interpretacion conforme a la Constitucién no fuera posible debe producirse
el efecto derogatorio. Jueces y Tribunales pueden, por tanto, inaplicar las
normas preconstitucionales, incluso con rango legal, y contrarias a la norma
fundamental.

De manera que el efecto derogatorio de la Constituciéon como Ley poste-
rior evita el planteamiento por Jueces y Tribunales ordinarios de cuestiones de
inconstitucionalidad (véanse los arts. 163 de la Constitucion y art. 35 y sig. de
la LOTC) de las leyes preconstitucionales aplicables al caso y que estimen
pueden ser contrarias a la Constitucién, pues mediante la técnica de la deroga-
cién pueden inaplicar la ley que estiman derogada al supuesto de hecho que
enjuician. Se deja la intervencion del Tribunal Constitucional para aquellos
supuestos en que la persistencia de interpretaciones contrarias a la Constitu-
cibn o la dispersion de criterios reclamen una solucién de alcance general, con
los efectos que disponen los arts. 38.1, 39.1 y 2 de la LOTC'"; es decir, cuando
haya de declararse la nulidad de los preceptos impugnados y de los conexos,
en cuanto inconstitucionales; en este supuesto, el pronunciamiento del Tribu-
nal Constitucional posee valor de cosa juzgada, vinculada a todos los poderes

1o STC 8/1983, de 18 de febrero, FJ 3.°.
17 STC 14/1981, de 29 de abril, FJ 3.°

— 169 —



CONFERENCIAS DE TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EUROPEOS

publicos y produce efectos generales desde su publicacion en el Boletin Ofi-
cial del Estado.

Esta doctrina ha sido matizada al admitirse que el Juez ordinario puede,
en todo caso, plantear una cuestién de inconstitucionalidad respecto de leyes
preconstitucionales, por la via de los arts. 35 y siguiente de la LOTC, si «la
solucion del problema se presenta al Juez como dudosa»'8; y también en reite-
radas ocasiones se ha matizado la doctrina constitucional precedente mante-
niendo que el cambio operado por la Constitucion en las formas de produc-
ci6én del derecho no permite concluir, en modo alguno, que sean formalmente
inconstitucionales las normas anteriores a la Constitucién que, como es inevi-
table, se produjeron sin el respeto a esas formas'’; del mismo modo, se ha
dicho que la Constitucién no pone en tela de juicio la validez de los modos de
produccién normativa del ordenamiento anterior, incidiendo su disposicién
derogatoria tinicamente sobre los contenidos normativos y no sobre las for-
mas de creacion®.

Debe, asimismo, ponerse de manifiesto que los Jueces y Tribunales ordi-
narios pueden también inaplicar o anular las normas reglamentarias o admi-
nistrativas contrarias a la ley o a la Constitucién y posteriores a esta dltima;
mientras., en cambio, no pueden inaplicar o anular las normas postconstitu-
cionales que posean rango de ley.

B) Lapeculiaridad de las normas constitucionales respecto de las nor-
mas «viejas» o preconstitucionales radica en su doble naturaleza, ya que la
Constitucién es una Ley superior (criterio jerarquico) y a la par una Ley
posterior (criterio temporal) , de donde se deduce, para el Tribunal Constitu-
cional, que la coincidencia de este doble criterio da lugar (de una parte) a la
inconstitucionalidad sobrevenida y consiguiente invalidez de las normas
ordinarias que se opongan a la Constitucién y (de otra) a su pérdida de
vigencia, a partir de la misma, para regular situaciones futuras, es decir, a su
derogacion®'. En este sentido, la derogacion produce la pérdida de vigencia
de una norma de modo que no puede ser aplicada para regular situaciones
nuevas, pero no puede decirse lo mismo respecto de la regulacién de aque-
llas situaciones que habiendo surgido con anterioridad a dicha derogacién
produzcan, sin embargo, efectos con posterioridad a la misma. Ahora bien,
toda ley preconstitucional contraria a la Constituciéon debe entenderse no
solamente derogada sino también inconstitucional, y, en consecuencia, tal

18 STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 2.°.

19 V. gr. Auto del Tribunal Constitucional (ATC) 612/1983, de 30 de noviembre, FJ tinico.
20 V. gr. ATC 147/1983, de 13 de abril, FJ 2.°.

2l SSTC 4/1981, de 2 de febrero, FJ 1Q; 10/1981, de 6 de abril, FJ 7.°, etc.
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invalidez sobrevenida puede producir efectos en situaciones que, ain surgi-
das con anterioridad a la norma fundamental, produzcan efectos con poste-
rioridad a su entrada en vigor.

Todo ello sin perjuicio, a diferencia de lo que ocurre con la derogacion,
del monopolio que ostenta el Tribunal Constitucional para el control de la
constitucionalidad de las leyes; en suma, Jueces y Tribunales ordinarios deben
optar, bien por inaplicar las leyes preconstitucionales que estimen derogadas,
bien por promover una cuestiéon de inconstitucionalidad de la norma ante el
Tribunal Constitucional si estiman que se ha producido su invalidez sobreve-
nida. El Tribunal constitucional posee el monopolio de rechazo sélo respecto
de las leyes posteriores a la Constitucion.

C) Se ha visto hasta ahora el efecto derogatorio de las normas anteriores
a su entrada en vigor que poseen los preceptos constitucionales en virtud de su
caricter normativo. Mas problematica o compleja es la respuesta a la pregunta
de si poseen también efectos juridicos retroactivos y, consecuentemente, el tra-
tamiento ofrecido a esta cuestién en la jurisprudencia constitucional. Como
punto de partida debe destacarse que ni en la Disposicion Final de la Constitu-
cién, que establece su entrada en vigor el mismo dia de su publicacién en el
diario oficial, ni en ningtin otro pasaje del texto constitucional existe precepto
alguno que establezca su retroactividad?; es cierto, sin embargo, que el inciso
final de la Disposicion transitoria 2.%, apartado 1.", de la LOTC permite una
débil eficacia retroactiva de la Constitucion, a través de los recursos de incons-
titucionalidad y de amparo, pero siempre respecto de Leyes, disposiciones,
resoluciones o actos anteriores a ella que hubieren agotado sus efectos tras la
aparicién de la norma fundamental; por consiguiente, «sensu contrario», no
puede aplicarse la Constitucidn retroactivamente a situaciones que nacidas
antes de s:_ entrada en vigor, y al amparo de leyes validas en aquél momento,
habian agotado sus efectos cuando se promulgé la norma fundamental®. Por-
que, en definitiva, toda Constitucién tiene la significacién primordial de esta-
blecer y fundamentar un orden de convivencia politica de cara al futuro. Ahora
bien, también se ha dicho que en materia de derechos fundamentales y liberta-
des publicas, la Constitucién ha de tener efecto retroactivo en el sentido de
poder afectar a actos posteriores a su vigencia que deriven de situaciones crea-
das con anterioridad y en cuanto tales actos sean contrarios a la Constitucion®*;
no obstante, esta doctrina general habra de ser concretada caso por caso tenien-

2 V. gr. ATC 338/1984, de 27 de junio, FJ dnico.
3 SSTC 110/1987, de 1 de julio, FJ 2.°; 4/1984, de 23 de enero, FJ 2.°.
2 SSTC 9/1981, de 31 de marzo, FJ 3.°; 29/1981, de 24 de julio, FJ 7.°, etc.
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do en cuenta las peculiaridades del mismo. Mads moduladamente, aunque para
llegar a resultados similares, en ocasiones el Tribunal Constitucional ha dicho
que el respeto a la Constitucion exige, sin duda, que se hagan desaparecer situa-
ciones juridicas discriminatorias (v. gr. una excedencia forzosa impuesta por
razon de sexo) nacidas de actos juridicos contrarios al orden constitucional y
lesivos de derechos fundamentales, pero la Constitucion no tiene efectos retro-
activos y, en consecuencia, es imposible crear, «ex novo» y por su imperio,
situaciones juridicas que antes de su promulgacion no llegaron a nacer®.

A modo de conclusién, no puede perpetuarse, vigente la Constitucién, una
situacion discriminatoria (o, en general, transgresora de derechos fundamenta-
les) surgida al amparo de la legislacién preconstitucional, lo que no implica
necesariamente la aplicacion retroactiva de la Constitucion sino, antes bien, el
reconocimiento de su cardcter normativo y de su vinculatoriedad inmediata®.

2.6  Principios generales del Derecho y Constitucion

La Constitucién espafiola recoge una serie de principios generales del
derecho que vinculan a todos los poderes publicos, e informan el ordenamien-
to juridico que ha de ser interpretado de acuerdo con los mismos. Se ha dicho,
por ello, que suponen una ampliacién de los contenidos del ordenamiento
juridico que ya no sélo estd compuesto de normas escritas sino también de
valores —art. 1.1 de la Constitucién— y de principios que ordenan las institu-
ciones y organizan el sistema juridico en general®’. El lugar de estos princi-
pios entre las fuentes del derecho y su aplicacién no deja de plantear algunas
dificultades técnicas por su mismo grado de indeterminacion y, en ocasiones,
incluso de opacidad, lo que otorga un relevante papel en su concrecion a la
doctrina cientifica y jurisprudencial.

Aunque no todos los principios generales del derecho, obviamente, se
recogen en la norma fundamental ni tan siquiera todos ellos poseen caracter
escrito, si existen algunos que vienen constitucionalizados y comparten el
caricter de principios generales del derecho y el de principios constitucionales
y, entre ellos, interesa destacar por su relevancia y alcance juridico, los recogi-
dos en el art. 9 de la Constitucion, en sus apartados 1° 'y 3.°: Asfi el principio de
constitucionalidad o de sujecion y vinculacion a la Constitucion de los ciuda-

2 STC 91/1986, de 2 de julio, FJ 1.°

% STC 80/1982, de 20 de diciembre, FJ 1.°y 2.°.

27 Véase LEGUINA VILLA, Jestis: «Principios generales del derecho y Constitucién» en Revista de
Administracion Piblica, n° 114, 1987, pp. 7 y ss.
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danos y de los poderes publicos (art. 9.1 de la Constitucién) al que antes nos
hemos referido brevemente. El principio de legalidad (art. 9.3 de la Constitu-
cién) que encuentra manifestaciones concretas o especificidades en otros pre-
ceptos constitucionales: legalidad penal y del derecho administrativo sanciona-
dor (art. 25 de la Constitucién), legalidad procesal (arts. 17.1 y 24.2 de la
Constitucion), legalidad tributaria (art. 133.1 de la Constitucién), legalidad
administrativa (art. 103 de la Constitucion), etc..; asi como han de estimarse
conexos también con dicho principio de legalidad los de publicidad de las nor-
mas y jerarquia normativa que en el mismo art. 9.3 se enuncian®. El principio
de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restricti-
vas de derechos individuales —art. 9.3 de la Constitucién—>’. La interdiccion de
la arbitrariedad —art. 9.3 de la Constitucién— como correctivo frente a actuacio-
nes abusivas o discriminatorias a cargo de la Administracion y estrechamente
vinculado al principio de igualdad®. 0, entre otros, la seguridad juridica, cuya
esencialidad ha sido reconocida por el propio Tribunal Constitucional al decla-
rar que viene a ser un compendio o sintesis de los demds principios enunciados
en el art. 9.3, pero que no se agota en los mismos, como se deduce de su expre-
sa formulacion en la norma fundamental®' ; esta esencialidad se corrobora con
algunos pronunciamientos posteriores en fue el Tribunal ha llegado a declarar
inconstitucional una norma legal por comprimir la seguridad juridica hasta
practicamente ignorarla, transgrediendo el necesario equilibrio entre las exi-
gencias de este principio y los de la justicia material®.

Sin embargo, no resulta necesario para los fines de este informe resefiar la
jurisprudencia emanada en torno a cada uno de estos principios generales del
derecho, pues debe bastar con sefialar el valor normativo que el Tribunal
Constitucional ha extraido de dichos principios, de acuerdo con una interpre-
tacion general®® cuyas lineas maestras son las siguientes:

Forman una unidad sistemadtica en la que cada uno de ellos cobra valor en
funcién de los demds y sin configurar compartimientos estancos. Poseen una

% De este modo, en STC 41/1983, de 18 de mayo, FJ 2.°, se considera incluido el principio de jerar-

quia normativa en el de legalidad.

2 Véase STC 108/1986, de 29 de julio, FJ 17.°, que alude a las anteriores SSTC 27/1981 y 6/1983
para reiterar que no puede invocarse el principio de irretroactividad como defensa de una inadmisible petri-
ficacion del ordenamiento.

% Vid. LEGUINA VILLA, Jests: ob. cit., p. 31.

3 STC 27/1981, de 20 de julio, FJ 10.°

32 STC 147/1986, de 25 de noviembre, respecto de la Ley 1/1984, de 4 de enero, reguladora de la llama-
da amnistfa laboral y donde se establecia que las acciones para instar su aplicacién eran imprescriptibles.

3 Vid. LEGUINA, Jests: ob. cit. pp. 14 y ss., donde se formula esta sintesis de la interpretacién
general seguida por el TC y de la que aqui simplemente se da noticia.
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relacién de instrumentalidad con los valores superiores del ordenamiento. Son
conceptos juridicos indeterminados cuya determinacion corresponde a Jueces
y Tribunales. Tienen valor normativo y no meramente programitico y son
susceptibles de aplicacion directa todos los principios generales del derecho
constitucionalizados (no sélo los que enuncia el citado art. 9 de la Constitu-
cién). No obstante, no engendran derechos fundamentales y por ello su tras-
gresion no puede ser reparada en via de amparo, a no ser que operen como
instrumento o garantia de un derecho fundamental o que como consecuencia
indirecta de su vulneracion se produzca la lesion de éste.

3. Las Leyes de reforma constitucional. Los procedimientos
de reforma simple y agravado

Una de las caracteristicas mds singulares de la Constitucién espafiola
de 1978 consiste en que no contiene cldusula alguna donde se establezcan
unos contenidos que, en todo caso, se vedan o impidan al poder de revisién
constitucional; lo que se han llamado «cldusulas de intangibilidad», esto es,
limites materiales al poder de revision y que son tan frecuentes en las moder-
nas constituciones occidentales. Por el contrario, incluso en el art. 168 se per-
mite y contempla la posibilidad de una revision total de la norma fundamen-
tal. Esta circunstancia ha hecho que pueda hablarse por algunos autores de un
cierto relativismo o indiferentismo ideoldgico de la norma suprema*.

Sin embargo, el alcance real de esta singularidad no puede ser verdadera-
mente comprendido sin caer en la cuenta que, a la vez, la Constitucion esta-
blece en su Titulo X un doble procedimiento para la reforma constitucional,
cada uno de ellos con un diferente grado de rigidez o dificultad para el cambio
normativo, pero en ambos casos, tanto en el procedimiento simple del art. 167
como en el del agravado previsto en el art. 168, se trata de unos procedimien-
tos que introducen unos requisitos de muy dificil consecucién; esta considera-
cién se acrecienta en el caso del procedimiento agravado regulado en el art.
168, que otorga un alto grado de rigidez constitucional a determinados conte-
nidos de la norma suprema®.

3 JIMENEZ CAMPO, Javier: «Algunos problemas de interpretacién en torno al titulo X de la
Constitucion» en Revista de Derecho Politico, 1980, n.° 7, pp. 891 y ss.

3 Para el estudio de la problemdtica que plantea la reforma constitucional en Espaiia, véanse: OTTO,
Ignacio de: Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ed. Ariel, Barcelona, 1987 (Capitulo V. Elaboracion y
reforma de la Constitucion); VEGA, Pedro de: La reforma constitucional y la problemditica del poder constituyen-
te, Ed. Tecnos, Madrid, 1985; y PEREZ ROYO, Javier: La reforma de la Constitucion, Publicaciones del Congre-
so de los Diputados, 1987.
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El procedimiento mas simple, ordenado en el art. 167, requiere la aproba-
cién del proyecto de reforma por una mayoria cualificada de tres quintos de
cada una de las Cadmaras (Congreso de los Diputados y Senado) y, si hubiera
desacuerdo entre ellas, por una mayoria de dos tercios del Congreso de los
Diputados, siempre que el proyecto hubiera obtenido el voto favorable de la
mayoria absoluta (la mitad mds uno) de los miembros del Senado. La reforma
asi aprobada no necesita ser sometida a referéndum, salvo cuando lo soliciten
una décima parte de los miembros de cualquiera de las Cdmaras.

El procedimiento agravado del art. 168 exige la aprobacion del proyecto,
en principio, por una mayoria de dos tercios de cada Cdmara y la disolucién
inmediata de ambas Camaras que componen las Cortes Generales. Tras esta
aprobacion inicial y la celebracion de elecciones, las nuevas Camaras deben
ratificar la decisién inicial y, en su caso, elaborar y aprobar el nuevo texto
constitucional también por mayoria de dos tercios de cada Camara. El proyec-
to de reforma debe, por dltimo, ser ratificado en referéndum por el cuerpo
electoral.

En suma, este segundo procedimiento agravado incluye unos requisitos
mas complejos pues prevé unas mayorias cualificadas mads altas (dos tercios en
vez de tres quintos) y, sobre todo, la disolucion inmediata de ambas Cdmaras
para la celebracion de elecciones y una segunda lectura del texto por las Cama-
ras elegidas, asi como el sometimiento del proyecto a referéndum con un caric-
ter obligatorio y no meramente potestativo o a solicitud de un cierto nimero de
Diputados o Senadores como ocurre en el primer supuesto. Se trata, por tanto,
de un procedimiento que cabe sin duda calificar como muy rigido.

Segtn el art. 168, debe seguirse uno u otro procedimiento en razén de la
materia sobre la que verse el proyecto: cuando se propusiere la revision total
de la Constitucién o una parcial que afecte al Titulo Preliminar, al Capitulo
segundo, Seccién Primera del Titulo I (derechos fundamentales y libertades
publicas en sentido estricto) o al Titulo II (Ia Corona), el proyecto de reforma
ha de ser discutido y aprobado por el procedimiento agravado.

Estd implicitamente vedada, por lo demds, en el Titulo X la posibilidad de
una reforma constitucional, en sentido estricto, tdcita o no expresa.

Interesa poner de manifiesto ahora que en lo que atafie a los derechos
comprendidos en el Capitulo Segundo, Seccién Primera del Titulo I, es decir,
los constitucionalizados en los arts. 15 a 29, debe seguirse este procedimiento
de reforma agravado, circunstancia que hace que la fuerza de ley pasiva o
resistencia al cambio normativo de los preceptos constitucionales que con-
templan y consagran estos «derechos fundamentales y libertades publicas»
sea muy grande.
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No existe todavia en Espaiia experiencia en el uso de ambos procedimiento
de reforma ni, I6gicamente, pronunciamientos al respecto por parte del Tribu-
nal Constitucional; no obstante, si puede darse noticia de algunas de las tesis
que han surgido entre nosotros sobre este tema de la reforma constitucional.

La existencia de dos procedimientos, uno de los cuales permite una revi-
sion total, ha llevado a algtin autor a estimar que existe una «jerarquia légica»
entre los arts. 167 y 168 de la Constitucion®®, o dos poderes de reforma diver-
sos, de forma que nada impediria —a su juicio— que siguiendo el procedimiento
agravado del art. 168 se enmendara el art. 167 para dar menor rigidez a los
preceptos a que éste procedimiento simple se refiere; la posibilidad inversa, en
cambio, no resultaria admisible desde este planteamiento, es decir, no cabria
reformar lo prescrito en el art. 168 por el poder de reforma de segundo grado
del art. 167; por ultimo, tampoco seria constitucionalmente posible una espe-
cie de autorreforma constitucional o enmienda del procedimiento prevenido
en el art. 167 que se efectuara por la via del mismo art. 167, pues nada autori-
za en la propia Constitucion a excluir al art. 167 del principio general consis-
tente en que una norma no puede aplicarse a si misma.

De entre las tesis aparecidas conviene destacar también aquélla que sos-
tiene que, dado que la constitucion es fruto del poder constituyente y, en cam-
bio, las leyes de reforma constitucional proceden de un poder constituyente
constituido, ex definitione derivado de aquel poder originario, la Constitucién
ha de ocupar una posicién superior o de primacia respecto de las leyes de
reforma®”. El resultado de esta primacia, es evidente para quien formula esta
tesis: si bien no cabe hablar de normas constitucionales inconstitucionales en
relacién con el texto originario de la Constitucién ya que todo €l es obra del
mismo poder constituyente, puede, en cambio, mantenerse la inconstituciona-
lidad de una Ley de reforma si, por ejemplo, mediante la via del art. 167 se
introdujera una modificacién del texto constitucional que pudiera considerar-
se incompatible en el contenido protegido por el art. 168%-. Pero de nuevo ha
de recordarse que esta problematica no ha llegado a surgir en la realidad cons-
titucional.

Por ultimo, no han faltado tampoco intentos doctrinales de construir una
relacién jerdrquica entre las mismas normas constitucionales, partiendo del

% OTTO, Ignacio de: ob. cit., pp. 66y ss.

3 PEREZ ROYO, Javier: Las fuentes del Derecho, Ed. Tecnos, Madrid, 1984, (Leyes de Reforma
de la Constitucion, pp. 37 y ss.).

3 fdem, p. 43.
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contenido especialmente protegido en el art. 168 de la Constitucion®- Aunque
estas tesis parecen ser minoritarias y tampoco han resultado acogidas por la
jurisprudencia constitucional. Las respuestas que habitualmente se ofrecen
por el sector mayoritario para rechazar la existencia de relacién jerdrquica
alguna entre las normas constitucionales suelen consistir en afirmar que todo
el texto constitucional procede de un mismo poder constituyente y fue emana-
do en un dnico acto sin determinacién positiva alguna que imponga dicha
relacién; y que esta conclusion no se ve obstaculizada por el hecho de que
algunos preceptos constitucionales posean una mayor resistencia al cambio o
fuerza normativa pasiva, caracteristica que no llega a alterar su idéntica natu-
raleza ni su igualdad de rango normativo*. Las consecuencias de esta polémi-
ca no son estériles: ello obliga a efectuar siempre una interpretacion sistema-
tica de todas las normas constitucionales ante antinomias aparentes o colisiones
de preceptos, excluyendo la posibilidad de su contradiccion.

4. El bloque de la constitucionalidad

Pero si bien no resulta f4cil ni aconsejable construir una relacion jerdrqui-
ca entre las normas constitucionales de nuestro ordenamiento, esta cuestion
varia 16gicamente cuando se contempla la nocién de bloque de la constitucio-
nalidad que habitualmente maneja el Tribunal Constitucional como pardmetro
de control de la constitucionalidad, por mandato de su propia Ley Orgénica, y
en distintos procesos constitucionales.

A) La Constitucién espaiiola no ordena el sistema de fuentes del dere-
cho ni las relaciones entré normas infraconstitucionales en virtud, inicamen-

3 Entre los defensores de la existencia de una relacién jerdrquica entre las normas constitucio-
nales: PREDIERI, Alberto: «El sistema de las fuentes del Derecho» en VVAA La Constitucion espa-
fiola de 1978. Estudio sistemdtico, Ed. Civitas, Madrid, 1981, pdgs. 161 a 260. Predieri sostiene
( pp- 208 y ss) que las normas constitucionales se sitian a dos niveles; unas son fundamentales, las
previstas por el art. 168, y se sitian en posicién de jerarquia y no de igualdad por relacién a las ordi-
narias en caso de que no coincidan parcialmente en cuanto a la materia regulada. También CANOSA,
Radl: ob. cit., pp. 282 y ss quien infiere de los arts. 53.2 y 168 el cardcter de normas superconstitucio-
nales de las disposiciones por ellos amparadas. Y, en el mismo sentido, VEGA, Pedro de: ob. cit.,
p. 164, quien mantiene que la existencia de un doble procedimiento de reforma ha dado lugar a la
creacion de normas constitucionales de diferente rango en la jerarquia de fuentes, precisamente, el
bloque delimitado por los arts. 53.2 y 168.

4 Especialmente critico con el criterio, en general, de la «especialidad derogatoria» y, en este caso,
con los dos grados de rigidez constitucional derivados de ambos procedimientos de reforma como basa-
mento para construir una jerarquia entre las normas constitucionales se muestra RUIZ MIGUEL, Alfonso:
«El principio de jerarquia normativa» en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nimero 24, 1988,
pp. 135y ss. (pag.140).
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te, del principio de jerarquia formal, de manera que este criterio deba ser
necesariamente empleado en un juicio sobre la validez de la norma*!. Utiliza
también un criterio de competencia o de distribucién de materias entre normas
iguales en rango. Ello es fundamentalmente una consecuencia de la distribu-
cién territorial del poder entre Estado y Comunidades Auténomas que la
Constitucién organiza en su Titulo VIII. Una primera lectura de dicho Titulo
evidencia la presencia de un sistema de distribucion de competencias median-
te listas, reguladas en los arts. 148 y 149 de la Constitucién y una cldusula
residual o de cierre (art. 149.3 de la Constitucion) que atribuye al Estado las
competencias no asumidas por las Comunidades Auténomas en sus respecti-
vos Estatutos de autonomia; pero es, en todo caso, imprescindible la asuncién
de las competencias autondémicas en los correspondientes Estatutos, puesto
que la Constitucién no atribuye directamente competencias a las Comunida-
des Auténomas como ocurre en otros sistemas; parece, por tanto, que prima
facie Constitucion y Estatutos debian ser los tinicos elementos posibles del
parametro para los juicios de constitucionalidad derivados de conflictos com-
petenciales, aunque no puede negarse la presencia en la propia norma funda-
mental de mecanismos de correccién de la distribucién competencial median-
te leyes, previstos en el art. 150 de la Constitucién, y, sobre todo, las
constantes remisiones a otras normas de rango infraconstitucional que en el
citado art. 149 de la Constitucion se hacen*. Pero la Ley orgdnica del Tribunal
Constitucional, 2/1979, de 3 de octubre, vino a ofrecer un planteamiento
diverso, ampliando el pardmetro de la constitucionalidad o, cuando menos,
haciendo explicito lo que de la propia norma fundamental podia directamente
colegirse.

En este sentido, resulta muy significativo el tenor del art. 28.1 de la LOTC:
«para apreciar la conformidad o disconformidad con la Constitucién de una
Ley, disposicién o acto con fuerza de Ley del Estado o de las Comunidades
Auténomas, el Tribunal considerard, ademds de los preceptos constituciona-
les, las leyes que, dentro del marco constitucional, se hubieran dictado para
delimitar las competencias del Estado y las diferentes Comunidades Auténo-
mas o para regular o armonizar el ejercicio de las competencias de éstas». A la
luz de este precepto, de donde se induce la nocién de bloque de la constitucio-
nalidad, en determinadas materias bastard como parametro de constitucionali-

4 Véase OTTO, Ignacio de: ob. cit., pp. 94 y ss («las llamadas normas interpuestas y el bloque de la
constitucionalidad»).

# Este andlisis histérico de la idea de bloque de la constitucionalidad se hace en FERNANDEZ,
Tomds-Ramon: Las Leves orgdnicas 'y el bloque de la constitucionalidad, Ed. Civitas, Madrid, 1981; donde
probablemente se emplea por vez primera esta nocion y el término entre nosotros.
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dad con la Constitucién y los Estatutos de Autonomia; pero, en otras ocasio-
nes, existird una «norma estatal completiva» de dicho bloque o norma
interpuesta, es decir, una norma de rango infraconstitucional a la que la Cons-
titucién, o el propio Estatuto atribuye la virtualidad de limitar las competen-
cias asumidas por cada Comunidad Auténoma*. Es, por lo demds, evidente
que este bloque de la constitucionalidad, que sirve para enjuiciar la titularidad
de la competencia, varia en cada caso seguin las previsiones estatutarias y
constitucionales sobre cada competencia concreta.

No interesa, para los fines de este informe, analizar si las relaciones que
existen entre esas «normas interpuestas» o «normas estatales completivas» y
las leyes sometidas a control de constitucionalidad son relaciones fundadas en
un criterio de jerarquia formal o en una reserva de materias que lleva a conce-
der preferencia al principio de competencia*. En cambio, si posee relevancia
poner de manifiesto cémo son las relaciones que existen entre las normas que
forman el bloque de la constitucionalidad y para ello no es ocioso recurrir a la
jurisprudencia del propio Tribunal Constitucional.

Las referencias a la nocién de bloque de constitucionalidad (a veces
también llamado bloque normativo constitucional), son frecuentes en los
pronunciamientos del Tribunal®. Sin embargo, rara vez se ha afrontado su
analisis de manera directa, limitandose a calificarla como una nocién com-
pleja o una nocidn intrinseca a la propia Constitucién o un conjunto armoéni-
co, y que simplemente se describe como un conjunto de disposiciones utili-
zables como pardmetro de la legitimidad constitucional de las leyes,
afadiendo que no se refiere a contenidos normativos concretos que no pue-
dan ser modificados de acuerdo con el procedimiento previsto segtin la natu-
raleza de cada disposicion*. Son bastante mas ricas (y casi resultan imposi-
ble de resefiar aqui en virtud de su extension) las consideraciones efectuadas
sobre las relaciones entre Constitucion, Estatuto y Leyes delimitadoras de
competencias.

4 TOMAS Y VALIENTE, Francisco: El reparto competencial en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Ed. Tecnos, Madrid, 1988, pp. 88 y ss (la nocién de bloque de la constitucionalidad).

4 Abiertamente defensor de la tesis de la competencia se muestra OTTO, Ignacio de: ob.
cit., p. 95.

4 Entre las miltiples ocasiones en que el TC hace referencia al bloque de la constitucionalidad
estdn las siguientes: SSTC 10/1982, de 23 de marzo, FJ 2.% 26/1982, de 24 de mayo, FJ 2.°; 32/1983,
de 28 de abril, FJ 1.° 38/1983, de 16 de mayo, FJ 3°; 42/1983, de 20 de mayo, FJ 4.%; 72/1983, de 29
de julio, FJ 4.%; 76/1983, de 5 de agosto, FJ 28; 35/1984, de 13 de marzo, FJ 4.°; 11/1986, de 28 de enero,
FJ 5.°,26/1987, de 27 de febrero, FJ 4.°;27/1987, FJ 4.°.

% Esta descripcion procede de STC 66/1985, de 23 de mayo, FJ 1.°
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Asi el Tribunal Constitucional ha explicado*’ que el Estatuto es el desa-
rrollo auténtico de la Constitucion y la norma llamada a asumir las compe-
tencias dentro del marco establecido en la misma (art. 147.2 a] de la Consti-
tucién). Ahora bien, la Constitucién no agota toda su fuerza normativa con
la aprobacion del Estatuto, pues las disposiciones estatutarias, como ocurre
con el resto del ordenamiento juridico, deben ser siempre objeto de una
interpretacion sistematica conforme a la Constitucion. De manera comple-
mentaria, se ha dicho que el dnico pardmetro posible para enjuiciar la vali-
dez constitucional de un precepto estatutario es la propia Constitucion; vy,
ademads, que su adecuacion a la Constitucién o validez depende de todas sus
normas constitucionales incluidas aquéllas —arts. 147.3 y 152 que sefialan
los procedimientos de modificacién o reforma; en consecuencia, puede
mantenerse que los Estatutos ocupan una posicion jerarquicamente subordi-
nada a la Constitucion®.

Sin embargo, de ahi no cabe deducir que toda ley estatal que pretenda
delimitar competencias y venga interpuesta entre la Constitucién y el Esta-
tuto sea inconstitucional por pretender ejercer una funcidn reservada al
Estatuto. La reserva que la Constitucion hace al Estatuto en esta materia no
es absoluta. Las leyes estatales pueden atribuir en ocasiones competencias a
las Comunidades Auténomas (Leyes Organicas de transferencias o delega-
cién ex art. 150.2 de la Constitucion) y, en otras, delimitar el contenido de la
competencia; pero este segundo supuesto, requiere bien que la Constitucion
remita a una Ley estatal para precisar o delimitar la competencia (p. ej. en
el art. 149.1.29 de la Constitucién) o bien que sea una misma disposicién
estatutaria, cuando asume la competencia, la que se remita a las prescripcio-
nes de una Ley estatal®. Dicho de otra manera: la posibilidad de una ley
estatal interpuesta no se apoya en una atribucién genérica o cldusula general
sino en la necesidad de una habilitacion expresa en la Constitucion o en el
Estatuto.

4 Sobre la interpretacién de los Estatutos de Autonomia en los términos de la Constitucién y su

valor como pardmetro de constitucionalidad, véanse, entre otras: STC 69/1982, de 23 de noviembre, FJ 1.°;
68/1984, de 11 de junio, FJ 14, 5.° y 6.°, ofrece un buen ejemplo de interpretacion conforme a la Constitu-
ci6n de una disposicion estatutaria que se califica como ambigua; 99/1986, de 11 de julio, FJ 4.°, en un voto
particular a esta Sentencia se sostiene, en contra del parecer de la mayoria, que los Estatutos deben ade-
cuarse no s6lo a la Constitucion sino también a los otros Estatutos aprobados con anterioridad, pues carece
de sentido que el mismo legislador —las Cortes Generales— apruebe Estatutos contrapuestos; 227/1988, de
29 de noviembre, FJ 2.°, etc.
8 Asi se reconoce expresamente en STC 76/1983, de 5 de agosto, FJ 4.° a.

El papel de la ley estatal interpuesta se describe con minuciosidad en la STC 76/1983, de 5 de
agosto, y en lo que afecta a lo expuesto en el texto en el FJ 4.°.

49
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Por otra parte, esta ley estatal interpuesta o norma estatal completiva del
bloque de la constitucionalidad no puede modificar lo dispuesto en el Estatuto
ni tan siquiera en el caso de que poseyera rango de Ley Organica como el
mismo Estatuto. De forma que el Estatuto de Autonomia se aprueba por Ley
Organica (conforme al art. 81 de la Constitucidn) y s6lo puede ser modificado
después por el procedimiento de reforma que en €l mismo se prevé (art. 147.3
de la Constitucién), procedimiento sometido a requisitos mas complejos que
los exigidos para la aprobacién de las Leyes Orgénicas; los contenidos estatu-
tarios quedan reservados a esas disposiciones especificas por mandato del
art. 147.2 de la Constitucion. Esta imposibilidad de que la Ley estatal delimi-
tadora de competencias modifique el Estatuto ha sido denominada principio
de indisponibilidad del Estatuto y opera tanto para el legislador estatal como
para el autonémico.

B) En el mismo art. 28 de la LOTC, pero ahora en su apartado 2.°, se
eleva la reserva de Ley Orgénica al bloque de la constitucionalidad, pues en
dicho apartado se dispone «Asimismo, el Tribunal podra declarar inconstitu-
cionales por infraccion del art. 81 de la Constitucidn los preceptos de un
Decreto-Ley, Decreto legislativo, Ley que no haya sido aprobada con caracter
de orgdnica o norma legislativa de una Comunidad Auténoma en el caso de
que dichas disposiciones hubieran regulado materias reservadas a Ley Orga-
nica o impliquen modificacién o derogacién de una Ley aprobada con tal
cardcter cualquiera que sea su contenido».

Este precepto debe ser puesto en conexioén con el art. 81 de la Constitu-
cién donde se establece que «son leyes orgdnicas las relativas al desarrollo de
los derechos fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueben los
Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y las demds previstas
en la Constitucion».

En virtud de la interrelacion entre estos dos preceptos, si una norma con
rango de ley ordinaria (Decreto-Ley, Decreto legislativo, Ley estatal o auto-
némica) modifica o deroga lo reglado en una Ley Orgénica serd inconstitu-
cional al invadir la reserva de materias que para ese tipo de normas hace el
mencionado art. 81. Una inconstitucionalidad por infraccién de la reserva de
Ley Orgénica. De forma que, en cierta medida, los contenidos de la reserva
de Ley Organica del art. 81 de la Constitucion se elevan al parametro de con-
trol de la constitucionalidad, de un lado, frente a posibles Leyes Organicas
que regulen otras materias no contempladas expresamente alli, y, de otro,
frente a leyes ordinarias que se adentren en estas materias que les vienen
vedadas, pues la reserva que el art. 81 establece posee caricter absoluto o, si
se prefiere, alcance positivo y negativo. Todo ello ha dado lugar a una viva
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polémica en nuestro pais sobre las relaciones entre Ley Organica y Ley ordi-
naria y si estas vienen ordenadas conforme al principio de jerarquia o el de
competencia, que no hace al caso exponer aqui, pues la inconstitucionalidad
se produce, en todo caso, por infraccidn de la reserva de Ley Orgénica, esto
es, del art. 81 de la Constitucion pero las leyes orgdnicas no son, obviamente,
normas constitucionales.

Y es necesario recordar que entre los contenidos reservados a la Ley
Organica por el art. 81 se encuentra el desarrollo de los derechos fundamenta-
les _libertades publicas constitucionalizados en el Capitulo II, Seccién prime-
ra del Titulo I, es decir, arts. 15 a 29.

5. Supremacia de la Constitucion y Derecho Comunitario Europeo

La supremacia de la Constitucién se ve condicionada en virtud del Dere-
cho Comunitario Europeo®. Asi se desprende claramente de la propia Consti-
tucion en sus arts. 95 y 93. En el art. 95 de la Constitucion se prescribe, con
cardcter general, que la celebracién de un tratado internacional que contenga
estipulaciones contrarias a la Constitucidn exigira la previa revision constitu-
cional; de manera que un tratado sélo serd constitucionalmente legitimo y la
norma internacional resultard de aplicacion, si se reforma previamente la
Constitucion alli donde surja la antinomia.

Pero la misma Constitucion en su art. 93 excepciona de esta regla general
el supuesto de la adhesion a las Comunidades Europeas; entonces, mediante
Ley Orgénica se puede autorizar la celebracién de tratados por los que se atri-
buye una organizacidn o institucion internacional el ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucion; en uso de este precepto efectivamente se aprobd,

3 De entre los bastantes trabajos sobre esta problemética y que reflejan el estado de la cuestion en
nuestro pafs pueden verse los siguientes: MUNOZ MACHADO, Santiago: El ordenamiento juridico de
la Comunidad Economica Europea v la Constitucion Espariola. Civitas, 1980, Madrid; REMIRO BRO-
TONS, Antonio: La accién exterior del Estado, Madrid, Tecnos, 1984: LOPEZ GARRIDO, Diego:
Libertades economicas v derechos fundamentales en el sistema comunitario europeo, Madrid, Ed. Tec-
nos, 1986; PEREZ TREMPS, Pablo: «Justicia comunitaria, Justicia Constitucional y Tribunales
ordinarios frente al Derecho comunitario» en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 1985,
pp. 157 y ss; VINTRO CASTELLS, Joan: «El control de la constitucionalitat del dret comunitari en
materia de drets fonamentals» en Revista Juridica de Catalunya, 1986, n.° 3, pp. 183 y ss; ALONSO
GARCIA, Enrique: «La incidencia de la entrada en las Comunidades Europeas en el sistema constitucio-
nal de fuentes del derecho» en VVAA Implicaciones constitucionales y politicas del ingreso de Espaiia
en la CE y sus incidencia en las Comunidades Auténomas, Instituto Vasco de Administracién Publica,
Bilbao, 1986, 1986. G. CHUECA, Angel: Los derechos fundamentales en la Comunidad Europea, Ed.
Bosch, Barcelona, 1989.
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primero, la Ley Organica 10/1985, de 2 de agosto, de autorizacién para la
adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas y, mds tarde, la Ley Orgéani-
ca 4/1986, de 26 de noviembr@, que autoriza la prestacion del consentimiento
del Estado respecto del Acta Unica Europea, firmada en Luxemburgo el 17 de
febrero de 1986; y es notoria la existencia de un derecho comunitario origina-
rio, contenido en los tratados de constitucion, junto a otro derivado o secunda-
rio y emanado por los propios 6rganos legislativos, ejecutivos y judiciales de
la Comunidad; ademds amplios sectores del ordenamiento comunitario tienen
eficacia directa en las relaciones juridicas sin necesidad de un desarrollo pos-
terior y deben ser actuados por las autoridades estatales, incluidos Jueces y
Tribunales; por consiguiente, la posibilidad de una colisiéon entre normas
constitucionales y derecho comunitario derivado no puede descartarse como
hipétesis.

En nuestros dias empieza a ser algo mayoritariamente admitido (pues el
propio art. 93 de la Constitucién da pie a ello y con las matizaciones que luego
se haran) que el derecho comunitario y también el derivado prevalece en caso
de colisién sobre el derecho interno, incluidas las normas constitucionales,
aunque sean varias las explicaciones o principios conforme a los cuales doc-
trinalmente se justifica esta primacia del derecho comunitario (jerarquia, com-
petencia, prevalencia). Sin embargo, esta cuestiéon no es todavia ni mucho
menos pacifica. Pero, cualquiera que sea la posicién que se adopte, no puede
negarse que dicha primacia de las normas comunitarias altera sustancialmente
la tradicional y exclusiva supremacia de las normas constitucionales dentro
del ordenamiento.

En efecto, distintos autores han sostenido durante mucho tiempo que esa
primacia del derecho comunitario no puede producirse en todo caso, y espe-
cialmente en los supuestos en que se altere la misma identidad constitucional
y, en concreto, el nivel de proteccion que el derecho interno ofrezca a los dere-
chos fundamentales y libertades publicas; pues ceder competencias a una
organizacion supranacional no es abdicar del ejercicio del poder constituyente
y debe haber limites constitucionales a la transferencia de competencias. Esta
problemética, consistente en el eventual conflicto entre derecho comunitario y
normas constitucionales en materia de derechos fundamentales, ha sido pues-
ta en conexidn por la doctrina cientifica con la posibilidad de un control de
constitucionalidad del derecho comunitario. La jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas ha sido siempre rotunda en este punto:
la invocacion de lesiones de derechos fundamentales en la manera en que ven-
gan formulados en la Constitucién de un Estado miembro no puede afectar a
la validez de un acto de la Comunidad ni a su efecto directo. En el otro extre-
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mo, y en un primer momento, algunos Tribunales Constitucionales (el italia-
no, el alemdn) han sostenido, mediante distintas argumentaciones, su compe-
tencia para declarar la inaplicacién de aquellas normas comunitarias que
ofrezcan un nivel de proteccion de los derechos fundamentales inferior al
que prestan las normas constitucionales. Sin embargo, no es ocioso recordar,
que la Ley organica del Tribunal Constitucional espafiol, emanada en 1979y,
por tanto, cuando ya eran conocidos algunos de estos precedentes de derecho
comparado, no contempla expresamente una via para efectuar el control del
derecho comunitario.

Resulta imposible ahora resefiar los términos concretos en que este
debate se ha ido produciendo, pero puede ponerse de manifiesto, primera-
mente, que el actual nivel de reconocimiento en el 4mbito comunitario de
los derechos fundamentales (en lo que atafie a su contenido esencial antes
que a su concreta regulacién positiva) es bastante similar al de los ordena-
mientos internos, lo que contribuye a hacer muy marginal la posibilidad real
de estas colisiones normativas. Por otra parte, aunque ciertamente los trata-
dos constitutivos de las Comunidades no incorporan una declaracion de
derechos fundamentales, el Tribunal de Justicia ha ido progresivamente con-
siderando los derechos fundamentales reconocidos por los Estados miem-
bros y por el Convenio Europeo como parte de los principios generales del
derecho comunitario y, en esa medida, como un limite a las actuaciones de
la Comunidad, contribuyendo a hacerlos efectivos; y en el caso espafiol la
propia Constitucidn, art. 10.2, reenvia a los tratados internacionales y decla-
raciones de derechos ratificados por Espafia para interpretar los preceptos
constitucionales, lo que eleva los derechos fundamentales fijados por la
Comunidad a pardmetros y aboca a una interpretacién conjunta de los mis-
mos; circunstancias que de nuevo debilitan las bases de las que parte la
hipétesis de la colisién normativa.

Todo ello ha llevado a un punto en que puede decirse que el Juez o Tribu-
nal ordinario que ha de aplicar una norma comunitaria y estima que puede ser
contraria a los derechos fundamentales, como éstos son también parte del
ordenamiento comunitario, debe pedir al Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad que se pronuncie sobre la misma y aprecie su conformidad a derecho,
planteando una cuestion prejudicial que viene regulada en el art. 177 del Tra-
tado de la CEE. En suma, sélo el Tribunal de Justicia puede enjuiciar la vali-
dez de una norma comunitaria y atin en el caso de que su regularidad se plan-
tee por una posible trasgresion de derechos fundamentales, y en definitiva, de
los limites constitucionales.
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II. LA FUNCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ESPANOL

1. Regulacién de los derechos fundamentales en la Constitucién
espaiiola

1.1  Extension y minuciosidad de la regulacion constitucional
de los derechos fundamentales. Normas constitucionales vs normas
internacionales sobre derechos humanos

La Constitucion espafiola de 1978 contiene una regulaciéon muy extensa y
detallada de los derechos fundamentales, a la que dedica su Titulo Primero
(arts. 10 a 55).

Puede afirmarse que esta materia —la relativa a los derechos fundamenta-
les— fue objeto de muy especial atencion en los trabajos preparatorios de la
Constitucion. También es preciso sefialar que el consenso entre todas las fuer-
zas politicas que participaron en la elaboracién del texto constitucional fue
muy elevado en lo que se refiere a la redaccién del Titulo Primero. Estas cir-
cunstancias se explican, en ultima instancia, en virtud de dos factores comple-
mentarios.

En primer término, la preocupacién por conseguir una normativa minucio-
sa y perfeccionada sobre los derechos fundamentales constituye una reaccién
natural frente a la situacion histérica preconstitucional. No debe olvidarse que,
durante cuarenta afios, Espaiia estuvo sometida a un régimen autoritario en el
que muchos derechos fundamentales no estaban reconocidos, o bien, se halla-
ban limitados estrictamente en su ejercicio y eran frecuentemente conculcados
en la practica.

Por otra parte, la Constitucién espafiola de 1978, dado el momento histé-
rico en que se elabord, pudo recoger e inspirarse en la regulacién constitucio-
nal de otros Estados democrdticos, principalmente europeos, asi como en los
textos internacionales de proteccién de los derechos humanos, en especial, en
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, en los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, de 19 de diciembre de 1966, y en el Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales,
de 4 de noviembre de 1950.

Precisamente, los Pactos de 1966 fueron ratificados por Espaiia el 13 de
abril de 1977, durante él periodo de elaboracién de la Constitucién espafiola.
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El Convenio Europeo fue ratificado por Espaia el 26 de septiembre de 1979,
meses después de la aprobacion de la Constitucion. Los Pactos y el Convenio,
como cualquier tratado internacional vilidamente celebrado y publicado en
Espafia, forman parte del Derecho interno espafiol, segtin el art. 96 de la Cons-
titucién. Ademads, el art. 10.2 de la Constitucion dispone que las normas rela-
tivas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reco-
noce se interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mis-
mas materias ratificados por Espaia.

Esto no quiere decir que los tratados internacionales sobre derechos fun-
damentales tengan en Espaia el valor de normas constitucionales, a todos los
efectos. Ahora bien, de una parte, la regulacion constitucional de los derechos
fundamentales coincide sustancialmente con la de los textos internacionales,
aunque aquella es mas amplia y mas detallada en muchos aspectos. De otra
parte, la infraccion de los tratados internacionales constituye una infraccién
del Derecho interno, aunque no suponga al mismo tiempo una infraccién
constitucional. En este caso, dicha infraccién puede ser alegada ante los tribu-
nales ordinarios espaiioles, en la misma forma y con los mismos efectos que
la infraccién de una ley interna. Por tltimo, las normas internacionales sobre
derechos humanos tienen una eficacia interpretativa de las normas constitu-
cionales espafiolas sobre las mismas materias. En este sentido, los tratados
internacionales sobre derechos humanos tienen una eficacia constitucional,
indirecta o mediata, en Espaia.

Pero no existe una relacion de jerarquia entre los tratados internacionales
y la Constitucién espafiola. Ningun tribunal espafiol, ni siquiera el Tribunal
Constitucional, podria dejar de aplicar un precepto de la Constitucién porque
sea incompatible con un tratado internacional ratificado por Espafia. Las
eventuales antinomias entre la Constitucién y los textos internacionales
deben resolverse por via interpretativa. En la actualidad, esos hipotéticos
conflictos normativos irreductibles no existen en realidad, pues la Constitu-
cién, como se ha dicho, se inspira directamente en la regulacién de los trata-
dos internacionales. Si, en el futuro, se quisiera celebrar por Espafia un trata-
do internacional que contuviera estipulaciones contrarias a la Constitucion,
se exige la previa revision constitucional, segtin dispone el art. 95.1 de la
propia Constitucidn. A estos efectos, el art. 78 de la Ley Orgénica del Tribu-
nal Constitucional faculta al Gobierno y a cada una de las Cdmaras legislati-
vas para requerir al Tribunal Constitucional para que se pronuncie sobre la
existencia o inexistencia de contradiccion entre la Constitucién y las estipu-
laciones de un tratado, antes de que el Estado espafiol preste su consenti-
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miento al mismo. La declaracion del Tribunal Constitucional es vinculante.
Este procedimiento no ha sido nunca utilizado.

1.2 Tipos de derechos fundamentales en la Constitucion espaiiola
e intensidad del grado de proteccion jurisdiccional de los mismos

La Constitucién espaifiola divide el conjunto de los derechos fundamenta-
les que reconoce en tres grupos: a) los que denomina «derechos fundamenta-
les y libertades publicas» stricto sensu, regulados en la Seccién 1.* del Capi-
tulo Segundo del Titulo I; b) los que denomina «derechos (y deberes) de los
ciudadanos», regulados en la Seccién 2.* del Capitulo Segundo del Titulo I; c)
los que define como «principios rectores de la politica social y econdémica»,
regulados en el Capitulo Tercero del Titulo L.

No existe, en sentido propio, una relacién de jerarquia entre los preceptos
constitucionales que regulan unos u otros tipos de derechos fundamentales.
Sin embargo, existen algunas diferencias importantes entre ellos: en cuanto a
su aplicabilidad en las relaciones juridicas intersubjetivas, directa o mediata;
en cuanto al tipo de normas infraconstitucionales que pueden regularlos, en
desarrollo de la constitucién; en cuanto al procedimiento, mas sencillo o gra-
voso, de reforma de los preceptos constitucionales que los regulan: y, sobre
todo, en cuanto a la forma de proteccion jurisdiccional.

a) Los «derechos fundamentales y libertades publicas» stricto sensu
comprenden, en términos resumidos, el derecho a la vida y a la integridad
fisica y moral de la persona (art. 15), la libertad ideoldgica y de culto (art. 16),
el derecho a la libertad y seguridad personales y las garantias en caso de deten-
cion (art. 17), el derecho al honor, al respeto de la vida privada y a la propia
imagen, al derecho a la inviolabilidad del domicilio y al secreto de las comu-
nicaciones (art. 18), la libertad de residencia y circulacién (art. 19), la libertad
de expresion e informacion (art. 20), el derecho de reunién (art. 21) el derecho
de asociacion (art. 22), el derecho de participacion politica y de acceder a los
cargos publicos en condiciones de igualdad (art. 23), el derecho a la tutela
judicial efectiva y a las garantias esenciales del proceso (art. 24), el derecho a
la legalidad de las penas y sanciones administrativas y las garantias esenciales
de los presos (art. 25), el derecho a la educacién y la libertad de ensefianza
(art. 27), la libertad sindical y el derecho de huelga (art. 28) y el derecho de
peticion (art. 29).

Los preceptos constitucionales que regulan estos derechos y libertades
son directamente aplicables, ain en ausencia de leyes que los regulen, segtin
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ha declarado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de los tribunales
ordinarios®'. En cualquier caso, las normas infraconstitucionales que desa-
rrollen esos preceptos de la Constitucién deben asumir la forma de leyes
orgdanicas (art. 81 de la Constitucion). Estas son leyes del Parlamento estatal
o Cortes Generales, que deben ser aprobadas por mayoria absoluta (la mitad
mads uno) de los miembros de la Cdmara baja o Congreso de los Diputados.
Las leyes orgdnicas de regulacion de los derechos fundamentales y libertades
publicas deben respetar su contenido esencial (art. 53.1 de la Constitucion).

Por otra parte, aunque en la Constitucién espafiola no existen normas
insusceptibles de revisién o modificacidn, cualquier reforma de los preceptos
constitucionales que regulan esos «derechos fundamentales y libertades publi-
cas» se somete al procedimiento extraordinario y especialmente gravoso esta-
blecido en el art. 168 de la Constitucidn, a que ya se ha hecho referencia con
anterioridad. Merece la pena destacar que es un procedimiento s6lo aplicable,
ademas, a la revision total de la Constitucién, a la reforma del Titulo Prelimi-
nar, que establece los principios esenciales del sistema constitucional, y a la
reforma del Titulo II, que regula la Corona. Ello da idea de la trascendencia
que el constituyente ha atribuido a la regulacién de los denominados «dere-
chos fundamentales y libertades publicas».

Estos «derechos fundamentales y libertades publicas» (mds el derecho
de igualdad ante la ley y no discriminacién y el derecho a la objecién de con-
ciencia, reconocidos en los arts. 14 y 30 de la Constitucidn, respectivamente)
gozan de un sistema reforzado de garantias jurisdiccionales. Al igual que
cualquier otro derecho constitucional, la infraccién de aquellos derechos y
libertades puede hacerse valer ante cualquier juez o tribunal ordinario, de
acuerdo con sus respectivas competencias. Pero, ademds, una vez agotada la
via ordinaria procedente, cualquier interesado puede solicitar del Tribunal
Constitucional la proteccion de sus «derechos fundamentales y libertades
publicas», a través de un recurso individual, denominado recurso de amparo
(art. 53.2) de la Constitucién). Este tipo de recurso y, por tanto, el acceso de
los particulares ante el Tribunal Constitucional no puede utilizarse en ningin
otro caso, ni siquiera por referencia a otros derechos constitucionales. En
definitiva, la Constitucién espafiola dispensa un trato muy especial de protec-
cién a los denominados «derechos fundamentales y libertades publicas».
Esto no significa, en sentido propio, que las normas constitucionales que los

S SSTC 38/1981, de 23 de noviembre; 63/1982, de 20 de octubre; 77/1982, de 20 de diciembre;
39/1983, de 16 de mayo; 22/1984, de 17 de febrero, etc. Sobre la evolucién de la jurisprudencia de los tri-
bunales ordinarios, véase la nota 3.
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regulan se consideren jerarquicamente superiores a otros preceptos de la
Constitucion. Por el contrario, la doctrina juridica espafiola y la jurisprudencia
entienden, de manera practicamente undnime, que todas las normas constitu-
cionales tienen el mismo rango. No obstante, en caso de conflicto entre nor-
mas, y aunque es preciso interpretarlas de manera conjunta y armonica, el
Tribunal Constitucional viene reconociendo que los «derechos fundamenta-
les y libertades publicas» tienen un valor preferente en el ordenamiento espa-
fol’2. Y ello porque, en palabras del propio Tribunal, son la esencia misma
del sistema constitucional.

b) Los denominados «derechos (y deberes) de los ciudadanos» com-
prenden el derecho y deber de defender a Espafia, mediante un servicio militar
obligatorio, salvo la objecion de conciencia, o el deber de prestar ciertos ser-
vicios civiles (art. 30), el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos mediante un sistema tributario justo (art. 31), el derecho a c°ntraer
matrimonio con plena igualdad juridica entre el hombre y la mujer (art. 32), el
derecho a la propiedad privada y a la herencia, delimitado por la funcién social
de estos derechos (art. 33) , el derecho de fundacién para fines de interés
general (art. 34) , el derecho y el deber de trabajar (art. 35), el derecho a la
negociacion colectiva de las condiciones laborales y el derecho de los trabaja-
dores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo (art. 37), y la
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado, de acuerdo con
las exigencias del interés general y, en su caso, de la planificacién (art. 38).

Estos derechos constitucionales tienen, en algunos casos, un contenido
bastante indeterminado, hasta el punto de que el Tribunal Constitucional ha
afirmado que alguno de ellos (asi, la libertad de empresa) constituye una sim-
ple garantia institucional®.Su regulacién infraconstitucional debe realizarse
también por ley, que asimismo debe respetar su contenido esencial (art. 53.1
de la Constitucién). Ahora bien, no precisan ser regulados por ley orgdnica,
sino por simple ley ordinaria, ya sea aprobada por el Parlamento estatal o
incluso, en ciertos supuestos, por los Parlamentos o Asambleas legislativas de
las Comunidades Auténomas (Regiones), segun la distribucion constitucional
de las competencias entre el Estado y estas Comunidades. Ademads, se consi-
dera que la reserva de ley no es tan estricta y absoluta en este &mbito como el
de los «derechos fundamentales y libertades publicas», ya que admite un
desarrollo por normas reglamentarias o administrativas, siempre que en la ley

2 Sobre el valor esencial, nuclear o preferente de los derechos fundamentales y libertades publicas,

véanse las SSTC 114/1984, de 29 de noviembre; 66/1985, de 23 de mayo; 109/1985, de 8 de octubre, entre
otras muchas.
3 STC 83/1984, de 24 de julio.
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se establezca la regulacion material de los aspectos o elementos mds impor-
tantes de cada derecho fundamental®*.

Los preceptos constitucionales que regulan estos «derechos y deberes de
los ciudadanos» pueden ser modificados por el procedimiento ordinario de
reforma constitucional, regulado en el art. 167 de la Constitucion.

Estos derechos constitucionales también pueden ser alegados por los par-
ticulares ante los jueces y tribunales ordinarios competentes, frente a cual-
quier acto u omisién de otros particulares o de los poderes publicos que los
vulneren, incluidos los reglamentos o normas aprobadas por las administra-
ciones publicas. Pero no gozan de la garantia reforzada del recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional. Por otra parte, los jueces y tribunales ordina-
rios carecen de potestad para inaplicar o anular una norma con rango de ley,
segun se ha expuesto, aunque siempre pueden plantear ante el Tribunal Cons-
titucional una cuestion de inconstitucionalidad. Aparte de este procedimiento
de revision de la constitucionalidad de las leyes, también se puede interponer
un recurso de inconstitucionalidad, directo y abstracto, ante el Tribunal Cons-
titucional. Pero esta facultad de recurrir esta reservada a determinados 6rga-
nos constitucionales: el Presidente del Gobierno, 50 Diputados, 50 Senadores,
el Defensor del Pueblo (ombudsman) y los Gobiernos y Asambleas Legislati-
vas de las Comunidades Auténomas.

Quiere ello decir, que, salvo en materia de «derechos fundamentales y
libertades publicas», en que los particulares afectados pueden acudir perso-
nalmente y con cardcter subsidiario ante el Tribunal Constitucional interpo-
niendo el recurso de amparo, la defensa de los demads derechos constituciona-
les frente a las leyes que puedan vulnerarlos no puede ser llevada personalmente
por los interesados ante el Tribunal Constitucional. El enjuiciamiento de tales
leyes depende de la libre decision de los drganos legitimados para interponer
el recurso de inconstitucionalidad. En caso de que no ejercitar esta facultad,
que normalmente no suspende la eficacia de la ley impugnada mientras se
tramita el recurso, y mientras ningin juez plantee una cuestién de inconstitu-
cionalidad, que tampoco tiene efecto suspensivo erga omnes , la ley que regu-
le, limite o afecte a un derecho constitucional debe ser aplicada por los jueces
y tribunales ordinarios.

c¢) Los «derechos» constitucionales que se incluyen entre los «princi-
pios rectores de la politica social y econdmica» son los correspondientes a la
obligacion de los poderes publicos de proteccion de la familia y, en particular,
de los hijos y de las madres (art. 39), a una necesaria accién de los poderes

3 SSTC 37/1981, de 16 de noviembre; 83/1984, de 24 de julio; 99/1987, de 11 de junio.
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publicos que garantice el desarrollo y la estabilidad econémica, la redistribu-
cién de la riqueza, el pleno empleo y determinadas condiciones de trabajo
(art. 40), al deber de los poderes publicos de mantener un sistema publico y
general seguridad social (art. 41), a la obligacion del Estado de proteger a los
trabajadores espaiioles en el extranjero (art. 42) , el «derecho a la proteccién
de la salud» (art. 43), el «derecho» a acceder a la cultura (art. 44) , el «derecho
a disfrutar de un medio ambiente adecuado» (art. 45), los que deriven de la
obligacién de los poderes publicos de garantizar la conservacién y enriqueci-
miento del patrimonio histérico, cultural y artistico (art. 46) , el «derecho
disfrutar de una vivienda digna y adecuada» (art. 47), los correspondientes a
la obligacién de los poderes publicos de promover las condiciones para la
participacién de la juventud en el desarrollo politico, social, econémico y cul-
tural (art. 48), al deber de los poderes publicos de garantizar a los ciudadanos
la suficiencia econémica y un sistema de servicios sociales durante la tercera
edad (art. 49) , y los que deriven de la obligacién de los poderes publicos de
garantizar la defensa de los consumidores y usuarios (art. 50).

Los preceptos de este Capitulo Tercero del Titulo I de la Constitucién
tienen un contenido mds general y una eficacia distinta a la de los derechos
constitucionales reconocidos en el Capitulo Segundo. La doctrina juridica
mayoritaria y la jurisprudencia consideran que se trata de normas juridicas en
sentido pleno y no de simples declaraciones retdricas o programaticas®. Sin
embargo, no contienen verdaderos derechos subjetivos stricto sensu, que pue-
dan hacerse valer directamente por los ciudadanos ante los poderes publicos.
El art. 55.3 de la Constitucion dispone al respecto que los principios rectores
de la politica social y econémica «s6lo podran ser alegados ante la jurisdic-
cion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen».
Por tanto, se trata de mandatos constitucionales cuyo destinatario directo es,
ante todo, el legislador.

Ahora bien, dispone igualmente el art. 55.3 que el reconocimiento, el
respeto y la proteccion de esos principios «informardn la legislacion positi-
va, la préctica judicial y la actuacién de los poderes publicos». Aunque el
alcance exacto de esta cldusula es objeto de controversia, no cabe duda de
que los principios rectores de la politica social y econdmica constituyen un
elemento para la interpretacién finalista de las leyes. De esta forma, pueden
tener una eficacia legitimadora de los limites que el legislador impone al
ejercicio de otros derechos, incluso constitucionales. Asi, por ejemplo, el
Tribunal Constitucional ha aludido a algunos de estos principios como fun-

3 STC 80/1982, de 20 de diciembre.
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damento de la legitimidad constitucional de algunas restricciones o limita-
ciones legales del contenido del derecho de propiedad privada, bien sobre
los terrenos y explotaciones agricolas®, bien sobre los recursos hidrauli-
cos”. La misma funcidn legitimadora desempefan, por poner otro ejemplo,
en relacidn con ciertas normas que establecen «discriminaciones positivas»,
es decir, desigualdades de trato establecidas por el legislador en favor de
determinados grupos sociales o categorias de ciudadanos merecedores de
especial proteccion®. La desigualdad de trato favorable, fundada en alguno
de esos principios rectores, constituye justificacion suficiente, lo que impide
constatar la infraccién del derecho a la igualdad ante la ley, reconocido en el
art. 14 de la Constitucién. También en algun caso, el Tribunal Constitucio-
nal ha destacado la obligacién del legislador de desarrollar en la prictica
alguno de dichos principios®. Por dltimo, no puede excluirse la posibilidad
de que el Tribunal Constitucional declare la inconstitucionalidad de una ley
que incumpla nitidamente y exclusivamente alguno de los principios recto-
res de la politica social y econémica, si bien hasta ahora nunca se ha plan-
teado esta posibilidad, es decir, la anulacién de una ley por la simple infrac-
cién de alguno de dichos principios.

Por lo demds, como es obvio, estos principios constitucionales no pueden
ser defendidos por los particulares ante el Tribunal Constitucional a través del
recurso de amparo. No se exige, para su desarrollo y concrecidn, una reserva
de ley absoluta. Y pueden ser modificados mediante el procedimiento ordina-
rio de reforma constitucional.

2. Regulacion infraconstitucional, interpretacion y aplicacion
de los derechos fundamentales

2.1 Regulacion infraconstitucional

La normativa constitucional no agota la regulacién vigente sobre los
derechos fundamentales en el Derecho interno espafiol. Aunque algunos de
los preceptos de la Constitucion tengan, de por si, un contenido concreto y

3 STC 37/1987, de 26 de marzo

57 STC 227/1988, de 29 de noviembre

% STC 19/1982, de 5 de mayo

Seflaladamente, en la STC 45/1989, de 20 de febrero, en la que se destaca la obligacion constitu-
cional de tener en cuenta el principio de proteccion de la familia en la regulacion del impuesto sobre la
renta de las personas fisicas.
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aplicabilidad directa e inmediata, su regulacion pude ser desarrollada, en la
mayoria de los casos, por normas juridicas de rango inferior a la Consti-
tucion.

Es desarrollo normativo debe hacerse por ley orgénica, en el caso de los
denominados derechos fundamentales y libertades publicas», y por ley ordi-
naria en el caso de los llamados «derechos y deberes de los ciudadanos», en
los términos que se han expuesto con anterioridad. La Ley establece, en ambos
casos, una regulacién mas detallada del contenido de cada derecho, asi como
las formas y limites de ejercicio y, en su caso, las garantias juridicas para su
defensa. Pero la ley debe respetar siempre el contenido esencial del derecho
constitucional que regula.

El contenido esencial de cada derecho debe deducirse por via interpretati-
va. El Tribunal Constitucional, en su sentencia 11/1981, de 8 de abril ha decla-
rado qué debe entenderse por contenido esencial. Este es el «conjunto de
facultades o posibilidades de actuacidon necesarias para que el derecho sea
reconocible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertene-
cer a ese tipo y tiene que pasar a quedar convertido en otro, desnaturalizando-
se». Dicho de otra manera, segtn el Tribunal, el contenido esencial compren-
de «aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria
para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho,
resulten real, concreta y efectivamente protegidos»®.

Las leyes reguladoras de los derechos fundamentales vinculan a todos
los ciudadanos y a los poderes ptblicos, mientras estén en vigor. No obstan-
te, su eventual disconformidad con el texto constitucional puede hacer valer
a través de los recursos, de inconstitucionalidad y de las cuestiones de
inconstitucionalidad que se planteen ante el Tribunal Constitucional. Ade-
mads, cuando se trata de leyes que regulan los «derechos fundamentales y
libertades publicas» stricto sensu, los particulares interesados que impug-
nen a través del recurso de amparo un acto de aplicacién de la ley, pueden
solicitar del Tribunal Constitucional que se pronuncie también sobre la
constitucionalidad de la ley con cardcter erga omnes. Si el Tribunal Consti-
tucional estima el recurso de amparo, por entender que la ley aplicada en el
caso concreto vulnera derechos fundamentales o libertades publicas, el Ple-
no del Tribunal, en nueva sentencia, puede declarar la inconstitucionalidad
de la ley misma, con efectos generales (art. 55.2 de la Ley Orgénica del Tri-
bunal Constitucional).

% En sentido semejante, SSTC 62/1983, de 11 de julio; 124/1984, de 18 de diciembre; 67/1985, de
24 de mayo; 77/1985, de 27 de junio.
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En la actualidad, el legislador espafiol ha regulado, en desarrollo de la
Constitucion, la practica totalidad de los derechos fundamentales®'.

2.2 Interpretacion de los derechos fundamentales

La interpretacion de las normas constitucionales y legales que regulan los
derechos fundamentales corresponden a todos los drganos judiciales en el
ambito de sus competencias, es decir, en los procesos que enjuician. En el
Derecho espafiol no rige, al menos con cardcter propio, el principio stare deci-
sis, por lo que es posible que se produzcan interpretaciones distintas de un
mismo derecho fundamental por érganos judiciales distintos.

Ahora bien, la unidad jurisprudencial se consigne en virtud de un doble
mecanismo. En primer lugar, mediante los recursos que pueden interponerse
contra las resoluciones de los jueces y tribunales inferiores ante los tribunales
superiores. En especial, a través los recursos de casacion, revision u otros que
pueden interponerse en muchos casos ante el Tribunal Supremo, que es el
6rgano superior en todos los ordenes jurisdiccionales, salvo las competencias
que corresponden al Tribunal Constitucional en materia de garantias constitu-
cionales. Es preciso sefialar, al respecto, que el recurso de casacién puede
interponerse por infraccidn de la doctrina legal o jurisprudencia del Tribunal
Supremo.

Ademds, el art. 5.1 de la Ley organica del Poder Judicial dispone que
todos los jueces y tribunales, incluido el Tribunal Supremo, deben interpretar
y aplicar las leyes y reglamentos conforme a la Constitucién y a la interpreta-
cion de los preceptos constitucionales que realice el Tribunal Constitucional.
En consecuencia, la unidad interpretativa de los derechos constitucionales se
asegura mediante de las decisiones del Tribunal Constitucional. Esta funcién
jurisprudencial del Tribunal es mds notoria por relacién a los denominados

0 Aparte de las garantias de seguridad personal y libertad y de las garantias esenciales del proceso,
que se regulan en las leyes procesales, y de la regulacion de los derechos de participacién politica en las
leyes electorales, de referéndum e iniciativa legislativa popular, es preciso mencionar las siguientes leyes
especificas reguladoras de derechos fundamentales y libertades puiblicas: Ley Organica 7/1980, de 5 de
julio, de Libertad Religiosa; Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, sobre Proteccién Civil del Derecho al
Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen; Ley Orgénica 9/1983, de 15 de julio, del
Derecho de Reunién; Ley Orgédnica 2/1984, de 26 de marzo, sobre el Derecho de Rectificacion; Ley Orga-
nica 6/1984, de 24 de mayo, del «Habeas Corpus»; Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, del Derecho a la
Educacion; Ley Orgédnica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical. Otras leyes preconstitucionales,
como la Ley de Prensa e Imprenta, de 18 de marzo de 1966, la Ley de Asociaciones, de 24 de diciembre de
1964 o la Ley reguladora del Derecho de Peticion, de 22 de diciembre de 1960 siguen parcialmente en
vigor, aunque muchos de sus preceptos han quedado derogados por la Constitucion.
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«derechos fundamentales y libertades publicas», puesto que resuelve un
nimero importante y creciente de litigios en esta materia, a través del proce-
dimiento subsidiario del recurso de amparo.

En el Derecho espaiiol no existe un criterio tnico o prioritario de interpre-
tacion de las normas juridicas, incluida la Constitucién. El art. 3.1 del Cédigo
Civil dispone que «las normas se interpretardn segun el sentido propio de sus
palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos
y la realidad del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamental-
mente al espiritu y finalidad de aquellas». El Tribunal Constitucional tiene en
cuenta todos estos criterios, al interpretar los derechos fundamentales recono-
cidos en la Constitucion, sin que pueda sefialarse, con cardcter general, la
preferencia por unas a otras técnicas de interpretacion®.

En cualquier caso, puede afirmarse que el Tribunal Constitucional tiene
muy en cuenta la conexion de los derechos fundamentales con los principios
del ordenamiento democratico, en especial los valores superiores de libertad,
justicia, igualdad y pluralismo politico que se destacan en el art. 1 de la Cons-
titucién. De ahi que el Tribunal considere que los derechos fundamentales no
sélo tienen una dimensién subjetiva o individual, sino también una vertiente
institucional®, ya que son «fundamento del orden politico (democritico) y de
la paz social», segtn el art. 10.1 de la Constitucion. La interpretacion de los
derechos constitucionales se realiza en atencién a esta doble significacién
conplementaria. Ademads, el Tribunal Constitucional suele tener en cuenta
también un criterio de unidad de la Constitucidn, que exige dotar a cada uno
de sus preceptos de la mayor fuerza normativa®.

De otra parte, segin se ha dicho, el art. 10.2 de la Constitucién obliga a
interpretar las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucién reconoce, de conformidad con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mis-
mas materias ratificadas por Espafia. En la practica, es frecuente que los 6rga-
nos judiciales y el propio Tribunal Constitucional utilicen los preceptos de la
Declaracion Universal y de los tratados internacionales en especial los Pactos
Internacionales de 1966 y el Convenio Europeo de 1950, para interpretar el
contenido y el alcance de los derechos fundamentales reconocidos en la Cons-

©  No obstante, el Tribunal insiste en la necesidad de una interpretacion sistemética y finalista,
mas que estrictamente literal. Véase las SSTC citadas en la nota 10, asi como la STC 262/1988, de 22 de
diciembre.

0 SSTC 25/1981, de 14 de julio; 114/1984, de 29 de noviembre, 159/1986, de 16 de diciembre,
entre otras muchas.

o STC 227/1988, de 29 de noviembre.
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titucion®. No sélo eso, sino que también es frecuente la interpretacion de los
derechos fundamentales de conformidad con las decisiones del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos®. La jurisprudencia de este Tribunal despliega,
asi, un efecto indirecto, pero cierto, en el Derecho interno espafiol.

De la utilizacién de esos criterios interpretativos viene resultando, en la
préctica, una doctrina jurisprudencial en materia de derechos fundamentales,
elaborada sobre todo por el Tribunal Constitucional, que puede calificarse de
extensiva o progresiva, en términos generales. A través de numerosas senten-
cias, el Tribunal ha desarrollado el alcance de los derechos fundamentales,
mas alld de lo que una interpretacion estrictamente literal de la regulacion
constitucional podia hacer prever. En particular, esa interpretacién abierta y
progresiva afecta a los denominados «derechos fundamentales y libertades
publicas», por su directa relacién con los fundamentos esenciales del orden
democratico que la Constitucion proclama. De ellos ha declarado el Tribunal
Constitucional que tienen un valor preferente en el conjunto de los derechos y
normas constitucionales.

2.3 Aplicacion de los derechos fundamentales

Segtn el art. 53.1 de la Constitucion, los derechos y libertades reconoci-
dos en el Capitulo Segundo del Titulo I «vinculan a modos los poderes publi-
cos». Todos los poderes publicos, sin distincidn, estdn obligados a respetarlos
y aplicarlos en el ejercicio de sus funciones —legislativas, ejecutivas o admi-
nistrativas, o judiciales—, y en el &mbito de sus respectivas competencias. Por
supuesto, los derechos fundamentales vinculan también a los ciudadanos (art.
9 de la Constitucién) o, con mayor precision, a modas las personas, fisicas o
juridicas, de naturaleza privada y deben ser aplicados igualmente en el &mbito
de las relaciones inter privatos.

No existen excepciones, dispensas, o limitaciones subjetivas al deber gene-
ral de aplicacidn de los derechos fundamentales. Cosa distinta es que algunos de
esos derechos (ciertas garantias de seguridad y libertad personal, la inviolabili-

% Porejemplo, SSTC 62/1982, de 15 de octubre, 108/1984, de 26 de noviembre, 37/1988, de 3 de marzo.

% SSTC 12/1981, de 10 de abril; 21/1981, de 15 de junio; 22/1981, de 2 de julio; 24/1981, de 14 de
julio; 31/1981, de 28 de julio; 41/1982, de 2 de julio; 53/1982, de 22 de julio; 62/1982, de 15 de octubre;
18/1983, de 14 de marzo; 44/1983, de 24 de mayo; 73/1983, de 30 de julio; 36/1984, de 14 de marzo;
101/1984, de 8 de noviembre; 108/1984, de 26 de noviembre; 114/1984, de 29 de noviembre; 5/1985, de 23
de enero; 44/1985, de 22 de marzo; 53/1985, de 11 de abril; 74/1985, de 18 de junio; 65/1986, de 22 de
mayo; 2/1987, de 21 de enero; 196/1987, de 11 de diciembre; 37/1988, de 3 de marzo; 67/1988, de 18 de
abril; 71/1988, de 19 de abril; 106/1988, de 8 de junio; 112/1988, de 8 de junio; etc.
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dad del domicilio y el secreto de las comunicaciones, las libertades de informa-
cién y expresion, el derecho de reunién, el derecho de huelga y de adoptar
medidas de conflicto colectivo) puedan ser suspendidos con caracter general, si
se declaran los estados de excepcion o de simio, o bien derechos (el plazo limite
de 72 horas de detencién preventiva, la inviolabilidad del domicilio y de las
comunicaciones) puedan ser suspendidos por personas determinadas, de forma
individual, en relacién con las investigaciones correspondientes a la actuacién
de bandas armadas o elementos terroristas, con la necesaria intervencion judi-
cial y adecuado control parlamentario (art. 55 de la Constitucién)®’.

La aplicabilidad de aquellos derechos fundamentales, al contrario que la
de los principios rectores de la politica social y econémica, es directa e inme-
diata ex constitutione, en todo tipo de relaciones juridicas, sin necesidad de ley
que los desarrolle. En consecuencia, pueden ser alegados ante cualquier juez o
tribunal, y deben ser aplicados por estos, como Derecho aplicable, con el rango
o valor constitucional que les es propio, es decir, con preferencia a las leyes
que los vulneren. No obstante, es preciso recordar una vez mas que los jueces
y tribunales ordinarios —no asi el Tribunal Constitucional— estdn también some-
tidos al imperio de la ley (art. 117.1 de la Constitucién), entendiendo por tal
exclusivamente las normas que emanan del Poder Legislativo, estatal o regio-
nal. Los jueces y tribunales ordinarios, que deben inaplicar o anular las normas
reglamentarias o administrativas contrarias a la ley o a la Constitucion, no pue-
den, en cambio, inaplicar o anular las normas con rango de ley. Para conciliar
la doble exigencia de respeto a la Constitucion y a la ley, el art. 163 de la Cons-
titucion les faculta para plantear la cuestion de inconstitucionalidad de las leyes
aplicables al caso de que conozcan ante el Tribunal Constitucional, suspen-
diendo la tramitacién del proceso hasta que el Tribunal se pronuncie sobre la
conformidad o disconformidad de la ley con la Constitucion.

3. Conflictos entre derechos fundamentales y conflictos
entre derechos fundamentales y otras normas constitucionales

Los derechos fundamentales no son, evidentemente, derechos absolutos o
ilimitados. No obstante, en la Constitucion espafiola no existe una regulacién
o disposicion general limitativa del ejercicio de los derechos fundamentales.

"  La suspension de estos derechos ha sido regulada, dltimamente, por la Ley Orgéanica 4/1988,

de 25 de mayo. Otra Ley Orgdnica, num. 4/1981, de 1 de junio, regula los estados de alarma, excepcion y
sitio. Esta Ley no ha tenido que ser aplicada nunca desde su aprobacion.
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No existe, ni siquiera, una disposicién interpretativa de los derechos funda-
mentales que desempefie una funcién de limite general, semejante, por ejem-
plo, a la que se establece en el art. 30 de la Declaracién Universal o en el
art. 17 del Convenio Europeo por la Proteccién de los Derechos Humanos.

Si introduce la Constitucién limites especificos del contenido o del ejerci-
cio de determinados derechos. Asi, por ejemplo, las libertades de informacién
y expresion tienen su limite en el respeto a los demds derechos fundamenta-
les, en los preceptos de las leyes que los desarrollen y, especialmente, en el
derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién de la
juventud y de la infancia (art. 20.4); las reuniones en lugares de transito publi-
co y manifestaciones pueden ser prohibidas cuando existan razones fundadas
de alteracion del orden publico (art. 21.2); las asociaciones que persigan fines
o utilicen medios tipificados como delito son ilegales (art. 22.2); el ejercicio
del derecho de huelga puede ser limitado para asegurar el mantenimiento de
los servicios esenciales de la comunidad (art. 28.2), limite este que también
afecta al derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de con-
flicto colectivo (art. 37.2); el derecho de propiedad privada y a el derecho a la
herencia tienen un contenido delimitado por su funcién social, de acuerdo con
las leyes (art. 33.2) y pueden ser objeto de expropiacién por causa justificada
de utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente indemniza-
cibén (art. 33.3); la libertad de empresa puede quedar limitada por exigencias
de la economia general o, en su caso, de la planificacion (art. 38).

Ademads, el Tribunal Constitucional viene reiterando en su jurisprudencia
que el ejercicio de los derechos fundamentales puede ser limitado, de acuerdo
con las leyes, por la necesidad de salvaguardar no solamente otros derechos
fundamentales, sino también otros bienes juridicos constitucionalmente prote-
gidos®. Sin embargo, el Tribunal Constitucional no ha precisado, con cardcter
general y abstracto, cuales y cuantos son esos bienes constitucionales, sino que
los deduce y aplica por relacién a cada caso concreto. Pero, en todo caso, el
Tribunal Constitucional ha declarado que los limites al ejercicio de los dere-
chos fundamentales, deben interpretarse restrictivamente, y que toda limita-
cion debe ser proporcionada y razonable, en atencién al fin que pretende prote-
ger. Los actos de limitacién deben motivarse; justificarse estrictamente®.

% SSTC 11/1981, de 8 de abril; 26/1981, de 17 de julio; 2/1982, de 29 de enero, etc.

% Sobre las exigencias formales y sustantivas de la regulacién y aplicacién de los limites al ejercicio
de los derechos fundamentales, SSTC 36/1982, de 16 de junio; 81/1983, de 10 de octubre; 91/1983, de 7
de noviembre; 110/1984, de 26 de noviembre; 13/1985, de 31 de enero; 77/1985, de 27 de junio; 51/1986,
de 24 de abril; 159/1986, de 16 de diciembre; 56/1987, de 14 de mayo; 196/1987, de 11 de diciembre;
254/1988, de 21 de diciembre.
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Tampoco existe, en el Derecho espafiol, una jerarquia formal entre las nor-
mas constitucionales, ni puede hablarse de una jerarquia formal de los derechos
fundamentales, a pesar de la estructura del Titulo I de la Constitucion, es decir,
del diferente grado de proteccion que se dispensa a unos u otros derechos.

En consecuencia, los conflictos entre unas y otras normas constituciona-
les y entre unos y otros derechos fundamentales deben resolverse por via
interpretativa, como asi sucede. Pero no es posible establecer ni encontrar en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional una pauta o criterio interpretati-
vo unico, conforme al que puedan resolverse todos los conflictos normativos.
En cambio, si es posible deducir algunos criterios basicos o esenciales, que es
preciso exponer ahora.

En caso de conflicto entre normas o entre derechos constitucionales, el
Tribunal Constitucional intenta, ante todo, una interpretacion integradora o
armoénica de los preceptos en conflicto, a la luz del criterio de unidad de la
Constitucion, de manera que ninguno de ellos quede vacio de contenido o pri-
vado de su fuerza normativa. Desde este punto de vista, es necesario dar priori-
dad a aquellas normas constitucionales especiales que establecen un limite
concreto y previo a la titularidad o al ejercicio de un derecho fundamental. Por
ejemplo, el art. 70 de la Constitucion dispone la inelegibilidad e incompatibili-
dad de los cargos de Diputado y Senador con el desempeiio de otros cargos
publicos, tales como los de los componentes del Tribunal Constitucional, los
altos cargos de la Administracion, el Defensor del Pueblo, los Magistrados,
Jueces y Fiscales en activo y los militares profesionales y miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en activo. Esta es una limitacién subjetiva
especial del derecho fundamental de participacion politica que establece el
art. 23 de la Constitucion. Pero es obvio que debe darse prioridad a aquellas
excepciones, por venir establecidas en un precepto constitucional especial,
siempre que se interpreten estrictamente. De lo misma manera, el art. 127 de la
Constitucién prohibe a los Jueces, Magistrados y Fiscales en activo pertenecen
a partidos politicos o sindicatos, lo que constituye una excepcion al ejercicio
de las libertades de asociacion y sindicacion, que no puede ser desconocida™.

En segundo lugar, el art. 53.1 de la Constitucion obliga a respetar, en todo
caso, el contenido esencial de los derechos fundamentales reconocidos en el
Capitulo Segundo del Titulo I, ya sean «derechos fundamentales y libertades
publicas» (Seccién 1.*) o «derechos (y deberes) de los ciudadanos» (Sec-
cion 2A). Ese contenido esencial no puede ser limitado o restringido por la
aplicacion de otras normas, aunque sean constitucionales. Ahora bien, para la

0 STC 108/1986, de 29 de julio.
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definicion del contenido esencial de cada derecho no sélo debe tomarse en
consideracion el aspecto o vertiente individual del mismo, sino también su
dimensioén institucional”. Eso significa que el derecho fundamental ha de ser
interpretado a la luz de los principios del Estado social y democrético de
Derecho que la Constitucién proclama. Asi, por ejemplo, no constituyen
infracciones del contenido esencial del derecho de propiedad los limites y
obligaciones impuestas por las leyes al propietario en virtud de la funcién
social de la propiedad, siempre que se reconozca en su favor un cierto benefi-
cio o utilidad econémica individual. Por consiguiente, se han tenido en cuenta
por el Tribunal Constitucional, para delimitar el contenido esencial del dere-
cho de propiedad, y también la libertad de empresa, otros preceptos constitu-
cionales, tales como el que subordina toda la riqueza del pais al interés gene-
ral y permite la reserva al sector publico de recursos o servicios esenciales
(art. 128); el que obliga a regular la utilizacion del suelo de acuerdo con el
interés general para impedir la especulacion y dispone que la comunidad par-
ticipard en las plusvalias que genere la accion urbanistica de los poderes publi-
cos (art. 47); y el que obliga a estos poderes a velar por la utilizacién racional
de todos los recursos naturales para proteger y mejorar la calidad de vida y el
medio ambiente (art. 45)"2.

Otro criterio esencial para la resoluciéon de los conflictos entre normas y
derechos constitucionales es el del valor preferente que el Tribunal Constitu-
cional reconoce a los «derechos fundamentales y libertades publicas» stricto
sensu (no asi a los «derechos de los ciudadanos» regulados en la Seccién 2.
del Capitulo Segundo del Titulo I). Esto no significa que los «derechos funda-
mentales y libertades publicas» no admitan limites a su ejercicio, derivados de
otros derechos y otras normas constitucionales, o incluso de otros bienes juri-
dicos constitucionalmente protegidos. Pero hay que entender que cualquiera
de esos limites debe ser interpretado restrictivamente. Es decir, debe aplicarse
un principio de favor libertario, que obliga a elegir, por lo comtn, la solucién
mas favorable al ejercicio del derecho fundamental, que sea razonablemente
posible”.

Por tltimo, el conflicto puede producirse también entre dos derechos fun-
damentales o libertades publicas que tengan valor preferente en el conjunto
del ordenamiento. En tales casos, y en la medida en que el ejercicio individual
de uno y otro derecho no pueda conciliarse, el Tribunal Constitucional resuel-

7t STC 37/1987, de 26 de marzo.
2 SSTC 37/1987, de 26 de marzo y 227/1988, de 29 de noviembre.
73 Véase las sentencias citadas en la nota 68.
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ve el conflicto atendiendo a la dimension institucional de cada derecho, desde
la perspectiva de los valores superiores y principios bésicos del orden demo-
cratico.

El supuesto mas caracteristico de conflicto entre «derechos fundamenta-
les y libertades publicas», extraido de la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, es el que se produce entre las libertades de expresion e informacion y
el derecho al honor. A través de una serie de decisiones, bastante numerosas y
matizadas, el Tribunal ha resuelto estos conflictos ponderando casuisticamen-
te las circunstancias concurrentes. Pero, en caso de duda, atribuye cierta pre-
valencia a las libertades de expresion e informacion, en virtud de la dimensién
institucional que estas dltimas tienen en el sistema democratico. Segtin el
Tribunal Constitucional espafiol, las libertades de expresion e informacion
«no s6lo son derechos fundamentales de cada ciudadano, sino que significan
el reconocimiento y la garantia de una institucién politica fundamental, que es
la opinién publica libre, indisolublemente ligada con el pluralismo politico
que es un valor fundamental y un requisito del funcionamiento del Estado
democratico»’. Esta dimension institucional no concurre en el derecho al
honor, por més que este sea también un derecho de rango fundamental y apa-
rezca expresamente regulado en la Constitucién como un limite a aquellas
libertades. Por eso, el Tribunal Constitucional considera que no es contraria a
la Constitucién la publicacién o difusién de determinadas informaciones u
opiniones, aunque puedan ser lesivas del honor de una persona, si versan sobre
hechos noticiables o cuestiones de interés para la opinién publica, y en espe-
cial si constituyen una manifestacion de critica politica, aunque sea radical y
dspera en sus términos. Sobre todo si el afectado en su honor es una persona
de relevancia publica o bien una institucion puiblica o una categoria, cuerpo o
clase de funcionarios o servidores publicos, y siempre que la informacion pre-
sente visos de veracidad y que la opinién expresada no se refiera a la vida
privada del afectado o no sea gravemente injuriosa, manifiestamente difama-
toria o insultante en sus términos o ajena al contexto de la libre expresion del
pensamiento de su autor”.

En definitiva, este ejemplo singular manifiesta la tendencia del Tribunal
Constitucional espaiiol a resolver los conflictos entre normas constitucionales,
en ausencia de toda jerarquia entre ellas, de acuerdo con el grado de vinculacién
de cada una con los valores y principios esenciales del orden democratico.

7 SSTC 12/1982, de 31 de marzo; 104/1986, de 17 de julio y 6/1988, de 21 de enero.
> Véase, aparte de las citadas en la nota anterior, SSTC 107/1988, de 8 de junio, y 51/1989, de 22
de febrero.
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IX Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos
Paris, 1993

Proteccion Constitucional y Proteccion
Internacional de los Derechos del Hombre:
(concurrencia o complementariedad?

INTRODUCCION

1. El control de constitucionalidad de las leyes y normas con fuerza o
rango de ley se ha establecido en Espafia con la Constitucién de 27 de
diciembre de 1978, cuyo Titulo IX (arts. 159 a 165) configura un sistema de
jurisdiccion constitucional concentrada, erigiendo al Tribunal Constitucio-
nal en dérgano al que corresponde, con caricter exclusivo, el monopolio de
rechazo de las normas con fuerza o rango de ley contrarias a la Constitu-
cién'.

Las previsiones del Titulo IX de la Constitucion se han desarrollado en la
Ley Orgénica 3/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (en adelan-
te LOTC). Constituido el Tribunal Constitucional el 12 de julio de 1980,
comenzd a ejercer sus funciones tres dias més tarde, dictando su primera Sen-
tencia en un procedimiento de control de leyes el 2 de febrero de 1981 (1).
Desde entonces, y hasta el 1 de octubre de 1992, ha dictado un total de 437
Sentencias®.

2. El Estado espaiol ha suscrito diversos tratados y convenios interna-
cionales en materia de derechos humanos; tratados y convenios que, por impe-
rativo del art. 10.2 de la Constitucidn, se constituyen en parimetro interpreta-
tivo de «las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucidn reconoce».

! STC 4/1981.
2 Cfr., hasta el 31 de diciembre de 1991, Tribunal Constitucional. Estadistica 1980-1991, Gabinete
Técnico del Presidente del Tribunal Constitucional, Madrid, 1992.

— 203 —



CONFERENCIAS DE TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EUROPEOS

Las fechas de integracion de tales tratados en el ordenamiento interno son
las siguientes:

Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales (adoptado en Roma el 4 de noviembre de 1950): Firmado por
Espaiia, junto con los protocolos 3 y 5, el 24 de noviembre de 1977 y ratifica-
do por instrumento de 26 de septiembre de 1979 (BOE nim. 243, de 10 de
octubre de 1979), entrando en vigor el 4 de octubre de 1979.

El 23 de febrero de 1978 se firmaron los protocolos nims. 1 (ratificado
por instrumento de 2 de noviembre de 1990), 2 (ratificado por instrumento
de 18 de marzo de 1982) y 4 (pendiente de ratificacion). El 20 de diciembre
de 1984 se ratifico el protocolo nim. 6, firmandose el protocolo nim. 7 el dia
19 de marzo de 1985 (pendiente de ratificacién). Por ltimo, y mediante ins-
trumento de 9 de julio de 1989, Espafia ratifico el protocolo niim. 8.

Pacto internacional de derechos civiles y politicos (hecho en Nueva York
el 19 de diciembre de 1966): Firmado por Espaiia el 23 de septiembre de 1976,
fue ratificado mediante instrumento de 13 de abril de 1977 (BOE nim. 103,
de 30 de abril de 1977) y entr6 en vigor el 27 de julio de 1977.

Pacto internacional de derechos economicos, sociales y culturales (hecho
en Nueva York el 19 de diciembre de 1966): Firmado y ratificado por Espafia
en las mismas fechas que el Pacto internacional de derechos civiles y politi-
cos, entrando también en vigor el 27 de julio de 1977.

3. En el instrumento de ratificaciéon del Convenio Europeo de 1950,
Espana declar6, de conformidad con lo dispuesto en el art. 46, que reconocia
como obligatoria, por un periodo de tres afios a partir del 15 de octubre
de 1979, la jurisdicciéon del Tribunal Europeo de Derechos Humanos para
conocer de todos los asuntos relativos a la interpretacion y aplicacion del Con-
venio que se suscitaran con posterioridad al 14 de octubre de 1979. Esta decla-
racién se renovd, por un nuevo periodo de tres afios, el 24 de septiembre
de 1982; desde entonces, y ya por periodos de cinco afios, se han sucedido
nuevas renovaciones el 18 de octubre de 1985 y el 10 de octubre de 1990,
declardndose, en esta tltima ocasion, que el sometimiento a la jurisdiccién del
Tribunal Europeo serd reconducida tacitamente por nuevos periodos de cinco
aflos si no se notifica la intencién contraria antes de la expiracion del periodo
en curso. Finalmente, y al ratificar el protocolo adicional nim. 1 (el 2 de
noviembre de 1990), y de conformidad con lo dispuesto en el art. 5 del mis-
mo, Espaia reiterd las declaraciones formuladas en relacion con el art. 46 del
Convenio Europeo, reconociendo la competencia del Tribunal en relacién con
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las demandas suscitadas con motivo de hechos posteriores a la fecha de ratifi-
cacidn del protocolo y, en particular, respecto de los expedientes expropiato-
rios iniciados en el ambito interno con posterioridad a dicha fecha.

Asimismo, al ratificar el Convenio de Roma el Estado espafiol puso de
manifiesto su intencién de formular la declaracién prevista en el art. 25 tan
pronto como lo permitiera el desarrollo legislativo posterior a la entrada en
vigor de la Constitucion de 1978. Dicha declaracién se verificé finalmente
el 7 de junio de 1983, por un periodo comprendido entre el 1 de julio de ese
afio y el 14 de diciembre de 1985. El 18 de octubre de 1985, Espaiia declard
reconocer, por un periodo de cinco afios, la competencia de la Comisién Euro-
pea para conocer de las demandas dirigidas al Secretario General del Consejo
de Europa, manifestando, ademds, que tal declaracién serd reconducida tici-
tamente por nuevos periodos de cinco afios mientras no se notifique la inten-
cibén contraria antes de la expiracion del periodo en curso. Al ratificar el proto-
colo adicional ndm. 1, el Estado espaiiol hizo extensiva al art. 25 la declaracion
efectuada respecto del art. 46.

Espana se adhirié al Protocolo facultativo del Pacto internacional de
derechos civiles y politicos mediante instrumento de 17 de enero de 1985
(BOE ntim. 79, de 2 de abril de 1985), entrando en vigor el 25 de abril de 1985.
La competencia del Comité para conocer de las demandas de un Estado con-
tra otro Estado (art. 41) fue reconocida por el Estado mediante declaracién de
17 de noviembre de 1988.

4. La integracion de estos Convenios en el ordenamiento interno espa-
fol no ha estado exenta de reservas.

Asi, en el instrumento de ratificacion del Convenio Europeo de 1950,y de
conformidad con su art. 64, Espafia se reserva la aplicacion de los arts. 5
(derecho a la libertad y a la seguridad) y 6 (derecho a un juicio equitativo), en
la medida en que fueran incompatibles con las disposiciones internas relativas
al régimen disciplinario militar, asi como la aplicacién del art. 11 (libertad de
reuniéon y de asociacion), en la medida en que fuere incompatible con los
arts. 28 (libertad de sindicacion y derecho a la huelga) y 127 (prohibicién de
afiliaciéon de Jueces, Magistrados y Fiscales a sindicatos y partidos politicos)
de la Constitucion. De otro lado, se declara que el Estado espatfiol interpreta el
art. 10.1 punto tercero (régimen de autorizacion previa de empresas de radio-
difusion, cinematografia o de televisién) como compatible con un régimen
que corresponda a la organizacién de la radiodifusion y television en Espana,
y que interpreta los arts. 15 y 17 (estados de guerra o de peligro publico y
restricciones de los derechos del Convenio) en el sentido de que permiten la
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adopcion de las medidas contempladas en los arts. 55 y 116 de la Constitucion
(estados de alarma, excepciodn y sitio).

Por su parte, el instrumento de ratificacion del Protocolo adicional niim. 1
(derecho de propiedad) contiene una reserva a la luz del art. 33 de la Constitu-
cién (que reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia, declara
la funcién social de la propiedad y condiciona la privacién de bienes y dere-
chos a la concurrencia de causa justificada de utilidad publica o interés social,
mediando la correspondiente indemnizacién y de conformidad con lo dispues-
to por las leyes).

Al ratificar el Protocolo facultativo del Pacto internacional de derechos
civiles y politicos, Espaiia ha declarado que interpreta su art. 5 en el sentido de
que el Comité de Derechos Humanos no considerard ninguna comunicacién
de un individuo a menos que se haya cerciorado de que el mismo asunto no ha
sido sometido o no lo esté siendo a otro procedimiento de examen o arreglo
internacionales. De otro lado, aun cuando atn no se ha autorizado el Segundo
Protocolo facultativo (abolicion de la pena de muerte), Espafia tiene la inten-
cion de reservarse el derecho de aplicar la pena de muerte en los casos excep-
cionales y sumamente graves previstos en la Ley Orgdnica 13/1985, del Cédi-
go Penal Militar, en tiempo de guerra.

5. Espaiia suscribié el 12 de junio de 1985 el Tratado de adhesion del
Reino de Espaiia y la Repuiblica Portuguesa a la Comunidad Econémica
Europea y a la Comunidad Europea de la Energia Atomica, asi como el Acta
relativa a las condiciones de adhesion del Reino de Espaiia y de la Repiiblica
Portuguesa y a las adaptaciones de los Tratados. Previa autorizacién concedi-
da por la Ley Orgénica 10/1985, de 2 de agosto (BOE ntm. 189, de 8 de agos-
to de 1985), la adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas se ratifico
mediante instrumento de 20 de septiembre de 1985 (BOE num. 1, de 1 de
enero de 1986). Mediante instrumento de 1 de enero de 1986, y previa autori-
zacion otorgada igualmente en la citada L.O. 10/1985, se ratific6 la adhesioén
de Espaiia a la Comunidad Europea del Carbén y del Acero.

El Acta Unica Europea (firmada en Luxemburgo el 17 de febrero de 1986
y en La Haya el 28 de febrero de 1986) fue firmada por Espafia previa autori-
zacién concedida en Acuerdo del Consejo de Ministros de 14 de febrero
de 1986, ratificindose —previa autorizacion por la Ley Organica 4/1986, de 26
de noviembre de 1986 (BOE num. 288, de 2 de diciembre de 1986)— mediante
instrumento de 9 de diciembre de 1986 (BOE num. 158, de 3 de julio
de 1987), entrando el vigor el 1 de julio de 1987.
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El Tratado de la Union Europea (hecho en Maastricht el 7 de febrero
de 1992), se encuentra ain pendiente de la necesaria autorizacién de las Cor-
tes Generales para su celebracion. La integracion de este Tratado ha obligado
a reformar previamente el art. 13.2 de la Constitucion.

I. CONDICIONES DE INTEGRACION EN EL ORDENAMIENTO
INTERNO DE LAS NORMAS INTERNACIONALES RELATIVAS
A LOS DERECHOS HUMANOS

1. Procedimientos

En el Capitulo Tercero del Titulo III de la Constituciéon de 1978 (arts. 93
a 96) se establecen las condiciones que han de observarse para la integracion
en el ordenamiento interno de normas internacionales. De acuerdo con lo dis-
puesto en el art. 96, los tratados internacionales formardn parte del Derecho
interno una vez publicados oficialmente en Espaiia. El momento de la integra-
cion es, pues, el de la publicacién oficial, en Espafia, de la norma internacio-
nal, si bien tal publicacién sélo puede verificarse si el tratado se ha celebrado
védlidamente (art. 96), lo que exige estar, por un lado, a las previsiones del
Derecho Internacional en punto a la celebracién de convenios® y, por otro —ya
desde una perspectiva puramente interna—, a las condiciones previstas en los
arts. 93 a 95 de la Constitucion en cuanto a la prestacion del consentimiento
del Estado para obligarse por medio de tratados. Tales condiciones, diversas
en funcioén del tipo de tratado a celebrar, son las siguientes:

a) Integracion previa reforma de la Constitucion

En virtud de lo dispuesto en el art. 95.1 de la Constitucién, «la celebra-
cion de un tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias a la
Constitucion exigird la previa revisién constitucional». Ello supone que en
ningln caso podré prestarse el consentimiento del Estado para obligarse por
medio de un tratado contra Constitutionem, apareciendo asi el citado art.
95.1 como un precepto garantizador de la supremacia de las normas constitu-
cionales en la medida en que ante tratados inconstitucionales remite inexcu-

3 Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969, en vigor desde el 27 de

enero de 1980, y al que Espaiia se adhiri6 el 16 de mayo de 1972.
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sablemente a una alternativa tan simple como contundente: la no celebracién
del tratado, sin mads, o la celebracion del mismo previa reforma constitucio-
nal por alguna de las dos vias disefiadas en los arts. 167 y 168 de la Constitu-
cién*. En principio, corresponde al Gobierno y a las Cdmaras legislativas
determinar si un concreto tratado contiene o no estipulaciones contrarias a la
Constitucion, pues son el Gobierno y las Cortes quienes participan en el pro-
ceso de conformacion del consentimiento del Estado, si bien —y segtin habrd
de verse® — tanto uno como otras podran requerir, facultativamente, al Tribu-
nal Constitucional para que éste declare si el tratado que pretende celebrarse
es contrario a la Constitucion. El hecho de que ese requerimiento sea sélo
facultativo permite pensar en la posibilidad de que se celebren tratados
inconstitucionales; posibilidad frente a la que, ya con cardcter represivo, se
hace frente en el art. 27.2 ¢) LOTC. En cualquier caso, y en lo que ahora
interesa, la supremacia de la Constitucién —garantizada en el dmbito interno
por los mecanismos de reforma de su Titulo X (arts. 166 a 169)— se ve asegu-
rada en las relaciones entre el Derecho espafiol y el internacional mediante la
prohibicidn ex art. 95.1 de que se celebren tratados contrarios a la Constitu-
cién sin proceder antes a la reforma de esta tltima. Se trata, en definitiva, de
evitar las contradicciones entre dos normas —la Constitucién y el tratado— por
la via de la acomodacion de la primera a la segunda o por la de la desapari-
cién radical de la contradiccion mediante la no integracién en el Derecho
interno del tratado.

*  Lainiciativa para la reforma de la Constitucién corresponde al Gobierno, al Congreso y al Senado,

pudiendo la Asambleas Legislativas autonémicas solicitar del Gobierno la adopcién de un proyecto de
reforma o remitir a la Mesa del Congreso una proposicion de reforma constitucional, delegando ante dicha
Cédmara un maximo de tres miembros de la Asamblea encargados de su defensa (art. 166, por remision al
art. 87.1 y 2 de la Constitucién). El procedimiento mds simple de revision (art. 167) exige la mayoria de los
tres quintos de cada Cdmara; de no alcanzarse un acuerdo entre ambas, se intentard obtenerlo mediante la
creacién de una Comisién de Diputados y Senadores, la cual presentard un texto que serd votado por el
Congreso y el Senado. Si tampoco asi se logra aprobar la reforma, el Congreso puede aprobarla por mayo-
ria de dos tercios, siempre que en el Senado haya votado a favor de la reforma, al menos, la mayoria abso-
luta de la Cdmara. Una vez aprobada la revision constitucional, serd sometida a referéndum si asi lo solici-
tan, dentro de los quince dias siguientes a su aprobacion, una décima parte de los miembros de cualquiera
de las Camaras. El art. 168 prevé un procedimiento agravado de reforma cuando se pretenda revisar total-
mente la Constitucién o si se trata de reformas parciales que afecten a los arts. 15 a 29 o al Titulo II (De la
Corona). En este caso se exige que una mayoria de dos tercios en cada Cadmara apruebe la propuesta de
reforma, procediéndose a continuacién —si se alcanzan esas mayorias — a la disolucién de las Cortes y a la
convocatoria de elecciones generales. Las nuevas Cdmaras deben ratificar la decisién de reforma y elaborar
un texto constitucional que sélo serd aprobado por una nueva mayoria de dos tercios en ambas Camaras (no
se prevé una Comision paritaria para los casos de desacuerdo, ni tampoco la posibilidad de que el Congreso
supla la falta de mayoria en el Senado). Finalmente, una vez aprobada en las Cortes, la reforma debe some-
terse en todo caso a referéndum para su ratificacion.
> Vid. infra 1-2.1
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b) Integracion mediante autorizacion concedida por ley orgdnica

«Mediante ley orgénica se podré autorizar la celebracion de tratados por
los que se atribuya a una organizacién o institucion internacional el ejercicio
de competencias derivadas de la Constitucion. (...)» (art. 93 de la Constitu-
cién). Con este precepto se ha hecho posible —y tal era la finalidad tenida en
cuenta por el Constituyente— la integraciéon de Espafia en las Comunidades
Europeas.

En lo que a las especialidades procedimentales requeridas por este pre-
cepto se refiere, cabe decir que la autorizacién necesaria para la celebracién
de ese tipo de tratados han de concederla las Cortes Generales mediante un
tipo de ley —la organica— que la Constitucidn reserva para la regulacion, con
caracter exclusivo, de determinadas materias [art. 81 de la Constitucién, en
general, y, de manera singular y concreta, en muy diversos preceptos consti-
tucionales®]. Se trata de una ley que, tramitada en principio como las ordina-
rias, ofrece la peculiaridad de que para su aprobacién, modificacién o dero-
gacion se exige la mayoria absoluta del Congreso de los Diputados (Camara
Baja) en una votacién final sobre el conjunto del proyecto (art. 81.2 de la
Constitucién).

La posibilidad de que mediante una ley orgédnica se pueda autorizar la
celebracién de un tratado internacional de estas caracteristicas ha llevado a
considerar a parte de la doctrina que el art. 93 de la Constitucién contiene una
verdadera norma de reforma implicita de la Constitucion, que vendria a sumar-
se a los mecanismos de reforma expresa previstos en sus arts. 167 y 1687 .
En realidad, el art. 93 sdlo permite ceder el ejercicio de competencias deriva-
das de la Constitucién (lo que supone, obviamente, que pueden concluirse
tratados en los que se atribuya a instituciones internacionales el ejercicio de
competencias que, en otro caso, habrian de ser necesariamente ejercidas por
los 6rganos constitucionalmente designados al efecto), pero la literalidad del
art. 95 (necesidad de reforma constitucional previa a la celebracién de un tra-
tado contrario a la Constitucién) exige interpretar el art. 93 en términos que
excluyan radicalmente la posibilidad de que a su través se pueda obviar la

©  Asi, art. 8, para la regulacién de las bases de la organizacién militar; art. 54, para la regulacién
institucional del Defensor del Pueblo; art. 55.2, para la eventual suspensién individualizada de determina-
dos derechos fundamentales y libertades publicas en relacion con investigaciones sobre actuacién de ban-
das armadas o elementos terroristas.

7 Cfr., por todos, RODRIGUEZ ZAPATA, J.:«Derecho Internacional y fuentes del Derecho», en La
Constitucion Espaniola y las Fuentes del Derecho, Madrid, 1979, pp. 1733 y ss. Resueltamente en contra,
RUBIO LLORENTE, F.: La Constitucion Espaiiola y el Tratado de Maastricht, texto inédito de una Con-
ferencia pronunciada en Jaca en agosto de 1992, p. 16 del texto mecanografiado.
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garantia de supremacia de la Constitucién contenida en ese dltimo precepto.
Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional al declarar que debe procurarse
«una interpretacion que concilie ambas previsiones constitucionales; lo
que supone afirmar, de una parte, que los enunciados de la Constitucién no
pueden ser contradichos sino mediante su reforma expresa (por los cauces del
titulo X) y reconocer también, de la otra, que cabe autorizar, mediante Ley
Orgénica, la ratificacién de tratados que (...) transfieran o atribuyan a organi-
zaciones internacionales el ejercicio de competencias ex Constitutione, modu-
landose asi, por lo tanto, el &mbito de aplicacién, no el enunciado, de las reglas
que las han instituido y ordenado (...). En virtud del art. 93 las Cortes Gene-
rales pueden, en suma, ceder o atribuir el ejercicio de competencias derivadas
de la Constitucién, no disponer de la Constituciéon misma, contrariando o per-
mitiendo contrariar sus determinaciones, pues ni el poder de revision constitu-
cional es una competencia cuyo ejercicio fuera susceptible de cesion, ni la
propia Constitucién puede ser reformada por otro cauce que no sea el de su
titulo X» (Declaraciéon del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992
—en adelante DTC—, BOE nim. 177, de 24 de julio, f.j. 4).

Como norma que permite remitir —mediante tratado— a una organizacién
internacional el ejercicio de competencias constitucionales, es evidente que el
art. 93 permite que inevitablemente se altere el esquema de atribucién de com-
petencias inicialmente disefiado por la Constitucion, toda vez que, por necesi-
dad, la atribucién del ejercicio de una competencia supone el previo desapode-
ramiento del érgano nacional habilitado por la Constitucién para su ejercicio.
En la medida en que eso es, segin se ha dicho, inevitable, no puede negarse
que el art. 93 implica una modificacién en la titularidad del ejercicio de compe-
tencias constitucionales, pero tal modificacién no puede en ningtin caso inter-
pretarse como una reforma constitucional en sentido estricto: en tanto que pre-
visto por el art. 93, el cambio en la titularidad del ejercicio es un cambio
operado en aplicacién de la Constitucién; cambio que, en consecuencia, s6lo
puede realizarse de acuerdo con las previsiones constitucionales y con el alcan-
ce constitucionalmente establecido, de manera que toda alteracién constitucio-
nal que vaya mds alld de la légica insita en los supuestos de remision reglada
de ejercicio de competencias ha de verificarse por la tnica via habilitada al
efecto, esto es, por la de la reforma —expresa— de la Constitucion.

El art. 93 sélo permite pues atribuir el ejercicio de competencias constitu-
cionales, en ningun caso suscribir tratados que contradigan a la Constitucion,
ya que juridicamente s6lo es licita aquella contradiccién operada en la forma
de una reforma expresa de sus enunciados y es claro que mediante un conve-
nio de los previstos en el art. 93 los enunciados constitucionales permanecen
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inalterados, por mds que su ambito de aplicacion pueda verse constrefiido por
la normativa internacional incorporada al ordenamiento interno.

¢) Integracion mediante autorizacion, por mayoria simple,
de las Cortes Generales

Ademas de a los tratados atributivos del ejercicio de competencias deriva-
das de la Constitucidn, se refiere también €sta, en su art. 94.1, a una serie de
convenios respecto de los cuales el Estado espafol puede prestar su consenti-
miento para obligarse si lo autorizan, por mayoria simple, las Cortes Genera-
les. Tales convenios son:

— Los de caricter politico.

— Los de cardcter militar.

— Los tratados o convenios que afecten a la integridad territorial del Estado
o a los derechos y deberes fundamentales establecidos en el Titulo I de la
Constitucion (arts. 10 a 55).

— Los tratados que impliquen obligaciones financieras para la Hacienda
Publica.

— Los que supongan derogaciéon o modificacion de alguna ley o exijan medi-
das legislativas para su ejecucion.

La autorizacién parlamentaria se concede, segtin se ha dicho, por mayorfa
simple de ambas Camaras, siguiéndose —con algunas matizaciones— el proce-
dimiento legislativo comtn y rigiendo también —como en éste— la posibilidad
de que una eventual discrepancia entre el Congreso y el Senado se resuelva con
la decisién adoptada por el Congreso de los Diputados por mayoria absoluta®.

d) Integracion mediante firma del Gobierno y posterior informacion
a las Camaras

Fuera de los casos previstos en el art. 93 (tratados atributivos del ejercicio
de competencias derivadas de la Constitucion) y en el art. 94.1 (tratados de

8 Con caricter general, y salvo en el supuesto previsto en el art. 168 de la Constitucién (vid. supra
nota 4), el Congreso de los Diputados puede suplir sin mayores dificultades la insuficiencia de mayorias
en el Senado e, incluso, oponerse al menguado derecho de veto que a la Camara Alta le confiere en el pro-
cedimiento legislativo el art. 90.2 de la Constitucion.
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caracter politico, militar, etc.), la Constitucién faculta al Gobierno para pres-
tar el consentimiento internacional frente a los restantes tratados o convenios,
sin més obligacién que la de informar inmediatamente de su conclusién al
Congreso y al Senado.

2. El control sobre la constitucionalidad de las normas internacionales

La supremacia normativa de la Constitucién se ve garantizada respecto de
las normas internacionales a través de un doble mecanismo de control de la
constitucionalidad de los tratados. De una parte, por medio de un control pre-
vio (atribuido al Tribunal Constitucional), facultativo en su iniciacion y vincu-
lante en sus efectos; de otra, mediante un control represivo, posterior a la
integracidn del tratado en el Derecho interno, sometido al mismo régimen que
el previsto para el control de constitucionalidad de las normas sobre cuya dis-
conformidad con la Constitucién sélo puede pronunciarse el Tribunal Consti-
tucional.

2.1 El control previo
a) Presupuestos:

En virtud de lo dispuesto en el art. 95.2 de la Constitucién, «el Gobierno
o cualquiera de las Cdmaras puede requerir al Tribunal Constitucional para
que declare si existe o no» la contradiccién a la que se refiere el art. 95.1. Se
trata del tnico control previo de constitucionalidad actualmente existente, una
vez derogado el art. 79 de 1la LOTC?, precepto en el que el legislador organico,
haciendo uso de la habilitaciéon contenida en el art. 161.1 d) de la Constitu-
cion, habia establecido un control previo de constitucionalidad de leyes orga-
nicas y Estatutos de Autonomia.

La finalidad de este control previo de constitucionalidad de los tratados es
evidente: evitar «la perturbacidn que, para la politica exterior y las relaciones
internacionales del Estado, implicaria la eventual declaraciéon de inconstitu-
cionalidad (a posteriori) de una norma pactada.» (DTC, f.j. 1).

° La derogacién se produjo mediante la Ley Orgénica 4/1985, de 7 de junio, por la que se dio nueva

redaccion al Titulo VI de la Ley Organica 3/1979, del Tribunal Constitucional. La Ley Orgédnica 4/1985 fue
objeto, precisamente, de un recurso previo de inconstitucionalidad, desestimado por la STC 66/1985.
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Este mecanismo de control previo s6lo se pone en marcha cuando el
Gobierno o alguna de las dos Camaras que integran las Cortes Generales tie-
nen alguna duda acerca de la compatibilidad con la Constitucién de un trata-
do, del tipo que sea, cuyo texto esté ya definitivamente fijado, pero al que no
se hubiere prestado adn el consentimiento del Estado (art. 78.1 in fine LOTC).
La duda en cuestién puede surgir en cualquiera de las fases que conforman el
proceso de generacion del consentimiento del Estado. Asi, el art. 157 del
Reglamento del Congreso dispone que «si durante la tramitacién de un trata-
do o convenio en el Congreso (...) se suscitaren dudas sobre la constituciona-
lidad de alguna de sus estipulaciones, el Pleno (...), a iniciativa de dos Grupos
Parlamentarios o una quinta parte de los Diputados, podra acordar dirigir al
Tribunal Constitucional el requerimiento previsto en el art. 95.2 de la Consti-
tucién», interrumpiéndose asi la tramitacién del convenio, que sélo podra
reanudarse si el criterio del Tribunal es favorable a la constitucionalidad de las
estipulaciones en €l contenidas, ya que, en caso contrario, la tramitacién sélo
continuard si se lleva a cabo previamente la reforma constitucional exigida
por el art. 95.1 de la Constitucion. En parecidos términos se pronuncia el art.
147 del Reglamento del Senado (Camara en el que la propuesta de requeri-
miento puede ser planteada por un Grupo Parlamentario o por veinticinco
Senadores).

b) Normas de referencia (procedimiento, objeto):

La prevision contenida en el art. 95.2 de la Constitucién encuentra su
desarrollo procedimental en el art. 78 LOTC'. Segtin lo dispuesto en el apar-
tado 2 de este precepto, una vez que el Tribunal Constitucional haya recibido
el requerimiento de alguno de los érganos legitimados para iniciar este control
previo, se emplazard al requirente y a los demds érganos a fin de que, en el
plazo de un mes, expresen su opinién fundada sobre la cuestién objeto de
requerimiento. Dentro del mes siguiente al transcurso de ese plazo —y siempre
que el Tribunal no haya solicitado aclaraciones, ampliaciones o precisiones de
alguno de los 6rganos legitimados, de otros 6rganos del Estado o de las Comu-
nidades Auténomas o de personas fisicas o juridicas (para cuyas respuestas no
puede concederse un plazo superior a treinta dias)— el Tribunal emitird una
Declaracion sobre la cuestion que le ha sido sometida.

10 Unico precepto de los que, tras la L.O. 4/1985, componen el Titulo VI de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional.
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Objeto del control previo por parte del Tribunal s6lo puede serlo la con-
creta estipulacion o estipulaciones del tratado a las que el érgano requirente
circunscriba sus dudas de constitucionalidad. Quiere ello decir que el Tribunal
no puede ampliar de oficio su fiscalizacién a estipulaciones respecto de las
cuales el requirente no haya formulado requerimiento alguno'!. Por el contra-
rio, el pardmetro de enjuiciamiento de la estipulacién del tratado sometida al
examen del Tribunal viene constituido por la Constitucién en su conjunto y no
s6lo por los preceptos constitucionales respecto de los cuales haya podido el
requirente expresar sus dudas. En palabras del propio Tribunal, «es (...) la
Constitucion in foto, y no s6lo algunos de sus preceptos, la que ha de erigirse
en punto de referencia (...).» (DTC, fj. 2).

¢) Efectos del control:

Las especialidades de este control previo de constitucionalidad de los tra-
tados —que no concluye con una Sentencia, sino mediante una Declaracién—
no alcanzan en ningtin caso a desvirtuar la posicion del Tribunal como intér-
prete supremo de la Constitucién ni priva a su decisiéon de la naturaleza
jurisdiccional y el caracter vinculante que es propio de sus Sentencias. Asi lo
ha dicho el Tribunal en su Declaracion de 1 de julio de 1992: «lo que de noso-
tros puede solicitarse es una declaracién, no un dictamen; una decisién, no
una mera opinién fundada en Derecho. Este Tribunal no deja de serlo para
transformarse ocasionalmente, por obra del requerimiento, en cuerpo consul-
tivo. Lo que el requerimiento incorpora es, al igual que acontece en las cues-
tiones de inconstitucionalidad, la exposiciéon de una duda razonable, pero lo
que de nosotros se solicita no es un razonamiento que la resuelva, sino una
decision vinculante. (DTC, f.j. 1). Asf las cosas, «bien la resolucion emanada
de este Tribunal confirme la constitucionalidad de la norma convencional
objeto de examen, y bien declare, por el contrario, su contradiccién con nues-
tra Ley fundamental, dicha resolucién posee los efectos materiales de la cosa
juzgada. Aunque la forma de dicha declaracién no pueda merecer la califica-
cién legal de Sentencia (...), es una decision jurisdiccional con carécter vin-
culante (...) y, en cuanto tal, produce erga omnes todos los efectos de la cosa
juzgada, tanto los negativos o excluyentes, que impedirian trasladar a este

" Asi sucede también en los supuestos de control de constitucionalidad (siempre a posteriori) de
normas internas, si bien en los procedimientos de inconstitucionalidad la Sentencia que la declare «decla-
rard igualmente la nulidad (...) de aquellos otros (preceptos) de la misma Ley, disposicién o acto con
fuerza de Ley a los que deba extenderse por conexion o consecuencia» (art. 39.1 LOTC).
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Tribunal la estipulacién objeto de la resolucién a través de los procedimientos
de declaracién de inconstitucionalidad, cuanto los positivos o prejudiciales
que han de obligar a todos los poderes ptiblicos a respetar y ajustarse a nuestra
declaracién; en particular, si su contenido fuera el de que una determinada
estipulacion es contraria a la Constitucion, el efecto ejecutivo inmediato y
directo ha de ser la reforma de la Constitucién con cardcter previo a la aproba-
cién del tratado.» (DTC, ibid.).

El Tribunal se ha ocupado pues de dejar bien claro —por si hubiera alguna
duda— que sus Declaraciones ex art. 95.2 de la Constitucién disfrutan de la
naturaleza y efectos propios de sus Sentencias. Su cardcter vinculante y el
disfrute de los privilegios de la cosa juzgada suponen que, caso de una Decla-
racion en la que se concluya que la estipulacion de un tratado es contraria a la
Constitucion, el tratado en cuestién no puede integrarse en el ordenamiento
interno hasta que la contradiccién entre ambas normas se haya resuelto bien
con la acomodacién del tratado (mediante su renegociacidn, si ello es posible)
a la Constitucion, bien mediante la reforma de esta tltima por los cauces pre-
vistos en sus arts. 167 6 168, segtin los casos. Por el contrario, si el Tribunal
declara que la estipulacién convencional examinada no es contraria a la Cons-
titucidn, el efecto producido es que, una vez incorporado el convenio al Dere-
cho interno, aquella estipulaciéon no podré ser residenciada de nuevo ante el
Tribunal Constitucional.

2.2 El control «a posteriori»
a) Presupuestos:

El control previo al que acaba de hacerse referencia no es la tnica garan-
tia de la supremacia de la Constitucion. Junto a €l, la Ley Orgénica del Tribu-
nal Constitucional ha venido a sumar un control represivo, operativo cuando
el tratado ya se ha incorporado al Derecho interno y disefiado en los mismos
términos que el previsto para controlar la constitucionalidad de las leyes y
disposiciones normativas con fuerza de ley.

El art. 27.2 ¢) LOTC incluye a los tratados internacionales entre las «nor-
mas susceptibles de declaracién de inconstitucionalidad»; declaracién que,
segun los arts. 31 y 32.1 LOTC, podré verificarse a través del recurso de
inconstitucionalidad, o, en el caso del art. 35 LOTC, con ocasién del plantea-
miento de una cuestién de inconstitucionalidad promovida por Jueces o Tribu-
nales.
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La via del recurso de inconstitucionalidad sélo podra utilizarse en el pla-
zo de tres meses a partir de la publicacién oficial del tratado, estando legitima-
dos para interponerlo el Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, cin-
cuenta Diputados, cincuenta Senadores, los Gobiernos de las Comunidades
Auténomas y sus Asambleas Legislativas (art. 162.1 de la Constitucién y
art. 32 LOTC)".

La cuestion de inconstitucionalidad, por su parte, s6lo puede ser promo-
vida —en cualquier momento— por los Jueces y Tribunales cuando consideren
que un tratado, aplicable a un caso del que estdn conociendo y de cuya validez
depende el fallo, puede ser contrario a la Constitucion (art. 35 LOTC).

Excepcionalmente, la constitucionalidad de un tratado podria también ser
examinada con ocasién de un recurso de amparo (para cuya interposicion
estan legitimados los particulares), siempre que, una vez estimado el recurso
por una Sala del Tribunal Constitucional, ésta remitiera al Pleno, para su
enjuiciamiento, la norma internacional de cuya aplicacién resulté el acto lesi-
vo de derechos fundamentales que dio lugar a la interposicion del recurso de
amparo (art. 55.2 LOTC).

Finalmente, una norma internacional puede también ser objeto de enjui-
ciamiento a través de un conflicto de competencias (arts. 59 y ss. LOTC). En
realidad, por tratarse de procedimientos en los que no se enjuicia a la norma
que ha dado lugar al mismo mds que en la medida en que con ella se pone de
manifiesto el ejercicio por parte de una Comunidad Auténoma, del Estado o
—en el caso de los conflictos entre érganos constitucionales— de alguno de los
6rganos legitimados ex art. 59.3 LOTC, de competencias cuya titularidad
reclama para si el promotor del conflicto (STC 143/1985), puede decirse que
el objeto de debate s6lo puede ser bien la competencia para concluir tratados
internacionales (caso de conflicto entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas), bien la competencia para participar en las concretas fases del proceso de
formacion del consentimiento internacional del Estado (caso de conflicto entre
el Gobierno, el Congreso y el Senado). De cualquier forma, si el conflicto se
resuelve mediante una Sentencia del Tribunal en la que se declare que la nor-
ma generadora del conflicto ha sido elaborada como consecuencia del ejerci-
cio de una competencia de la que no es titular el érgano contra el que se inicia

12 El art. 162.1 a) de la Constitucion legitima, sin més, a las Comunidades Auténomas para interpo-
ner recursos de inconstitucionalidad. Ello no obstante, el art. 32 LOTC ha venido a limitar esa legitimacién
genérica circunscribiéndola a aquellos supuestos en los que se trate de impugnar una Ley del Estado (no de
otra Comunidad Auténoma) y en los que la ley impugnada pueda «afectar a su propio dmbito de autono-
mia». Tratdndose de convenios internacionales, es evidente que la primera de las limitaciones se da en
cualquier caso (al carecer las Comunidades Auténomas de ius contrahendi). Cfr. STC 25/1981
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el procedimiento constitucional, la consecuencia no es s6lo que se atribuya
expresamente al érgano promotor la competencia discutida, sino también que
se anule —en tanto que dictada con incompetencia— la norma resultante, esto
es, la norma internacional (STC 137/1989).

b) Normas de referencia (procedimiento, objeto):

En la medida en que no se ha disefiado para los tratados un control de
constitucionalidad a posteriori especifico, el régimen procesal de su control
una vez incorporados al Derecho interno es el mismo que el vigente para el
control de constitucionalidad de las leyes y normas con fuerza de ley.

Asi las cosas, en el supuesto de un control por via del recurso de inconsti-
tucionalidad, una vez admitida a trdmite la demanda —en la que habra de con-
cretarse el tratado que, en todo o en parte, se impugne, asi como precisar el
precepto constitucional que se entiende infringido—, el Tribunal dara traslado
de 1a misma al Congreso, al Senado, y al Gobierno'’, con el fin de que puedan
personarse en el procedimiento y formular las alegaciones que estimaren
oportunas, todo ello en el plazo de quince dias, transcurridos los cuales el
Tribunal habré de dictar Sentencia en el término de diez, salvo que se amplie
el plazo hasta un maximo de treinta dias.

La via del control concreto de constitucionalidad se inicia con el plantea-
miento de la cuestion por parte del Juez o Tribunal que esté conociendo de un
asunto en el que resulte aplicable y decisivo para el fallo un tratado internacio-

13 Excluyéndose, frente a lo que sucede en el recurso contra leyes internas, el traslado a los Gobier-

nos y Asambleas autonémicos, toda vez que ese traslado sélo se prevé cuando la norma impugnada haya
sido dictada por una Comunidad Auténoma, lo que no puede ser el caso —hoy por hoy— en el supuesto de
impugnacion de un tratado, ya que éstas carecen de ius contrahendi (SSTC 137/1989, 17/1991, 28/1991);
si se estd ante un tratado concluido por una Comunidad Auténoma, la via de impugnacién constitucional no
puede ser otra que la del conflicto de competencias, pues frente a un tratado de esa especie estd fuera de
lugar discutir su constitucionalidad material, habida cuenta de la incompetencia autonémica en la materia.
La participacion autonémica en el proceso de control de constitucionalidad de un tratado sélo seria imagi-
nable si, a partir de los mecanismos previstos en el art. 150.2 de la Constitucién (que permiten transferir o
delegar en las Comunidades Auténomas facultades correspondientes a materia de titularidad estatal), las
Comunidades Auténomas adquirieran facultades inherentes a las «relaciones internacionales», titulo com-
petencial reservado al Estado, con caracter exclusivo, por el art. 149.1.3 de la Constitucion. En ese supues-
to, habilitadas las Comunidades Auténomas para concluir algtn tipo de tratado (mediando, necesariamente
y con caracter previo, un tratado concluido por el Estado y que habria de servir de marco a los celebrados
posteriormente por las Comunidades Auténomas —dado que la transferencia de competencias no podria
llevar al extremo de obviar la aplicacion de los arts. 93 y 94 de la Constitucion), habria de entenderse que
el régimen de participacion autonémica en el proceso de control de la constitucionalidad de ese tratado
seria el previsto para el caso del control de normas internas procedentes de las Comunidades Auténomas.

— 217 —



CONFERENCIAS DE TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EUROPEOS

nal sobre cuya constitucionalidad alberga dudas el érgano judicial'®. La cues-
tién sélo puede plantearse una vez concluso el procedimiento y dentro del
plazo para dictar Sentencia, debiendo concretarse la norma internacional cuya
constitucionalidad se cuestiona, el precepto constitucional que se estima
infringido y especificar y justificar en qué medida la decisién del proceso
depende de la validez de la norma cuestionada. Antes de adoptar, mediante
Auto, su decision definitiva, el érgano judicial debe oir a las partes y al Minis-
terio Fiscal para que en el plazo comin de diez dias aleguen lo que deseen
acerca de la pertinencia de plantear la cuestion, resolviendo el Juez o Tribunal
seguidamente en el plazo de tres dias'®. A continuacién, el érgano judicial
debe elevar la cuestion al Tribunal Constitucional junto con testimonio de los
autos principales y de las alegaciones, si las hubiere, de las partes y el Minis-
terio Fiscal. Si el Tribunal admite a tramite la cuestién'® dard traslado al Con-
greso, al Senado, al Fiscal General del Estado y al Gobierno'’, quienes podran
personarse y formular alegaciones en un plazo de quince dias, transcurrido el
cual se dictard Sentencia en el plazo de diez dias o, si se estima necesario
mediante resolucién motivada, en el plazo de treinta.

¢) Efectos del control:

De acuerdo con el art. 39 LOTC, la declaracion de inconstitucionalidad
supone la nulidad de los preceptos impugnados'®. Ello supone que, declara-

14 No puede plantearse la cuestion de inconstitucionalidad si las dudas suscitadas al Juez o Tribunal
se refieren a aspectos de la validez del tratado distintos de los puramente internos. Al Tribunal Constitucio-
nal sélo le preocupa la depuracion del ordenamiento interno, de suerte que si el Juez o Tribunal que ha de
aplicar una norma internacional no duda acerca de la correccién juridica del procedimiento nacional
de integracién de esa norma, sino de la validez de ésta en el conjunto del sistema normativo internacional
en el que se encuadra, el 6rgano judicial deberd resolver sus dudas en la forma prevista en este ultimo (si se
trata de una norma comunitaria, planteando la cuestién prejudicial del art. 177 T.C.CE). Como para el caso
del Derecho europeo se ha dicho en la STC 28/1991, «el Derecho comunitario europeo tiene sus propios
organos de garantia, entre los cuales no se cuenta este Tribunal Constitucional». En la misma linea, STC
64/1991.

15 Contra dicho Auto no cabe recurso alguno, si bien la cuestion podrd ser intentada de nuevo en las
sucesivas instancias o grados en tanto no se llegue a Sentencia firme (art. 35.2 in fine LOTC).

16 El Tribunal podra rechazar —en tramite de admision, mediante Auto motivado y sin otra audiencia
que la del Fiscal General del Estado— la cuestion de inconstitucionalidad cuando faltaren las condiciones
procesales o fuere notoriamente infundada la cuestion suscitada (art. 37.1 LOTC).

7 Respecto a las Comunidades Auténomas, vid. supra nota 13.

18 Si bien la clara correspondencia que entre «inconstitucionalidad» y «nulidad» establece el art. 39
LOTC ha venido siendo matizada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Sobre el particular, RUBIO
LLORENTE, E.: «La jurisdiccién constitucional como forma de creacién de Derecho», REDC, 22 (1988),
p. 42, nota 86. Mencion especial merece la STC 45/1989, en la que el Tribunal reserva los efectos anulatorios
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da la inconstitucionalidad de un tratado a través de cualquiera de los proce-
dimientos de control establecidos en la LOTC, la consecuencia es la nulidad
de la norma internacional. Desde el punto de vista del Derecho Internacio-
nal, semejante consecuencia puede generar no pocas dificultades para el
Estado, toda vez que con la declaracién unilateral de nulidad del tratado se
puede incurrir en responsabilidad internacional, que es precisamente lo que
ha querido evitarse mediante el establecimiento del control previo del
art. 95.2 de la Constitucién (DTC, f.j. 1)". Con todo, en la tinica ocasién en
la que el Tribunal Constitucional se ha visto en la necesidad —impuesta por
la 16gica del Derecho interno— de declarar la nulidad de una norma interna-
cional (STC 137/1989) lo ha hecho no s6lo reparando en esas dificultades,
sino —mds aun— asumiéndolas abiertamente. Asi, en el f.j. 5 de esa Sentencia
ha llegado a decirse que «poco importa que el Acuerdo (origen del conflicto
de competencia) comprometa o no la responsabilidad internacional del Esta-
do. Lo importante es que su mera existencia revela que la Comunidad Auté-
noma de Galicia, actuando en nombre propio y al margen de toda actuacién
del Estado, ha realizado un acto ilegitimo desde la perspectiva interna, cons-
titucional (...)»?°.

Al margen pues de las consecuencias internacionales de la declaracién
unilateral de nulidad de un tratado, el Tribunal Constitucional entiende que
s6lo puede repararse en la 16gica del ordenamiento; l6gica a la que en todo

para aquellas Sentencias que declaren la existencia de una inconstitucionalidad por comisién. Cfr. GARCIA
DE ENTERRIA, E.: «Un paso importante en el desarrollo de nuestra justicia constitucional: la doctrina pros-
pectiva en la declaracion de ineficacia de las Leyes inconstitucionales», REDA, 61 (1989), pp. 5 y ss.

19 Se ha sefialado que acaso lo mds correcto fuera entender que la nulidad declarada por el Tribunal
Constitucional sélo afecta a los actos internos de generacién de la norma internacional, de manera que mds
que de inconstitucionalidad de ésta debiera hablarse —exclusivamente— de inconstitucionalidad del procedi-
miento nacional de introduccion de la norma en el sistema normativo interno, con la consecuencia de que
la Sentencia del Tribunal Constitucional sélo podria traducirse en la necesidad de que se proceda a la
denuncia del tratado, al objeto de que se activen los mecanismos ideados en el Convenio de Viena de 1969.
En tanto esa denuncia no fuera aceptada, el tratado no podria sino continuar aplicdndose en Espaia. En este
sentido, REQUEJO PAGES, J. L.: «Consideraciones en torno a la posicion de las normas internacionales
en el ordenamiento espaiiol», REDC, 34 (1992), pp. 50 y ss.

20 La STC 137/1989 se dict6 con ocasién de un conflicto positivo de competencia promovido por el
Gobierno central frente a la Comunidad Auténoma de Galicia con ocasién de un «Comunicado» suscrito
entre una Consejeria de aquella Comunidad y la Direccién Danesa del Medio Ambiente. El Tribunal Cons-
titucional fue tajante al concluir que «en el Derecho espafiol el treaty-making power pertenece al Estado y
tnicamente a él» (FJ 4). En el Voto particular de cuatro Magistrados a esta Sentencia se critica la severidad
y el rigor con la que la mayoria del Pleno califica como expresivo del treaty-making power a lo que en su
opinién no era mds que un acuerdo instrumental. En cierto modo esa severidad ha disminuido de grado en
la STC 17/1991, en la que el Tribunal reconoce a las Comunidades Autonomas cierta facultad de actuacién
en el dmbito internacional, siempre que en ningtin caso se comprometa la soberania nacional ni se generen
responsabilidades del Estado frente a terceros.
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caso habra de estarse aun cuando se reconozca (DTC) que lo deseable —y de
ahf la existencia del control previo— es la conjuncidn entre las previsiones de
ambos sistemas normativos.

3. Supuestos en los que ha examinado la constitucionalidad
de normas internacionales sobre derechos humanos

El Tribunal Constitucional espafiol no ha enjuiciado en ningin caso la
validez constitucional de normas internacionales relativas a los derechos fun-
damentales y libertades publicas de la persona.

4. Supuestos en los que se ha examinado la constitucionalidad
de los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas

La adhesion de Espaia a las Comunidades Europeas (autorizada median-
te la Ley Organica 10/1985) se llevo a cabo sin que ninguno de los 6rganos
legitimados para ello hubiera requerido al Tribunal Constitucional para que se
pronunciara acerca de posibles incompatibilidades entre el Derecho europeo y
el orden constitucional interno. Tampoco con posterioridad, una vez integrado
el ordenamiento europeo en el espaiiol, se ha promovido ningtn tipo de recur-
so o de conflicto ante el Tribunal.

Sin embargo, con ocasion de la integracion del Tratado de la Unién Euro-
pea (Maastricht, 1992), el Gobierno espafiol hizo uso del control previo esta-
blecido en el art. 95.2 de la Constitucidn, requiriendo el 13 de mayo de 1992
al Tribunal Constitucional para que éste declarara si existia algtin tipo de con-
tradiccion entre el art. 13.2 de la Constitucion y la redaccién que el Tratado de
Maastricht pretendia dar al futuro art. 8 B,1 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Econémica Europea. Mediante Declaracion de 1 de julio de 1992,
el Tribunal Constitucional concluyé que la contradiccion efectivamente exis-
tia y que, por ser insalvable, era preciso reformar el art. 13.2 de la Constitu-
cién antes de prestar internacionalmente el consentimiento del Estado para
obligarse por el Tratado de la Unién Europea. Dicha reforma se llevé final-
mente a cabo por la via prevista en el art. 167 de la Constitucién?', estando

21

El hecho de que en la Declaracién se afirmara que el tinico precepto constitucional afectado era el
art. 13.2 suponia implicitamente que la via de reforma debia ser la del art. 167 (vid. supra nota 4); sin
embargo, el Tribunal hizo mencién expresa a ese procedimiento —como obligado — en la parte dispositiva
de la Declaracién.
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aun pendiente la necesaria autorizacion de las Cortes Generales —mediante ley
organica— para la celebracién del Tratado.

El Tribunal Constitucional entendié que existia una contradiccidn irredu-
cible entre el futuro art. 8 B,1 T.C.CEE. y el entonces art. 13.2 de la Constitu-
cidn, toda vez que el primero concede a los ciudadanos comunitarios el dere-
cho de sufragio pasivo en las elecciones municipales, en tanto que éste sélo
contemplaba la posibilidad de atribuir a los extranjeros —mediante tratado y
atendiendo a criterios de reciprocidad — el derecho de sufragio activo.

Pese a que el Gobierno sélo requirié al Tribunal para pronunciarse sobre
la posible contradiccién con el art. 13.2 de la Constitucidn, el Tribunal utilizé
como pardmetro de enjuiciamiento a la Constitucion en su conjunto, exten-
diendo por tanto su andlisis a las eventuales contradicciones con otros precep-
tos constitucionales, concretamente con el art. 23.1 (que atribuye a los ciuda-
danos el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por
medio de representantes electos) y con el art. 1.2 (segtin el cual la soberania
nacional reside en el pueblo espafiol). Respecto del art. 23.1, el Tribunal
entendi6 que este precepto «no contiene (...) ninguna norma que excluya a los
extranjeros del acceso a cargos y funciones publicas» pues no es ese articulo
«el precepto que en nuestra Constitucion establece los limites subjetivos
determinantes de la extension de la titularidad de los derechos fundamentales
a los no nacionales. En nuestra Constitucién dicha norma, atinente a este
requisito de capacidad, no es el art. 23.1, sino el art. 13, en cuyo primer parra-
fo se procede a extender a los extranjeros el ejercicio de todas las libertades
publicas contenidas en el titulo I de la CE en los términos que establezcan los
tratados y la Ley. Esta extension se ve exceptuada por la cldusula del art. 13.2
que excluye de ella determinados derechos reconocidos en el art. 23, restrin-
gidos, en consecuencia, Ginicamente a los espafioles. Pero esa exclusién no
deriva, por tanto, de las previsiones del art. 23, que por si mismo no prohibe
que los derechos alli reconocidos puedan extenderse, por Ley o tratado, a los
ciudadanos de la Unién Europea» [DTC, f.j. 3 B)].

Tampoco se vio contradiccion alguna entre la estipulaciéon convencional
examinada y el principio de soberania nacional (art. 1.2 de la Constitucién),
ya que «la atribucién a quienes no son nacionales del derecho de sufragio en
elecciones a 6rganos representativos sélo podria ser controvertida (...) si tales
organos fueran de aquéllos que ostentan potestades atribuidas directamente
por la Constitucién y los Estatutos de Autonomia y ligadas por el pueblo espa-
fiol al ejercicio de la soberania (...)» lo que «no es el caso de los municipios»
[DTC, f.j. 3 O)].
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Reduciéndose, pues, la contradiccion advertida al enunciado del art. 13.2
de la Constitucion, y después de descartar las soluciones que para superarla
proponia el Gobierno, el Tribunal declaré que el Estado sélo podia consentir
internacionalmente en obligarse por medio del Tratado de Maastricht si pre-
viamente se reformaba el art. 13.2 por la via del art. 167 de la Constitucion.
La reforma, segin se ha dicho, se llevé a cabo el 27 de Agosto de 1992, lo que
permiti6 que la Cortes autorizaran la celebracion del tratado mediante el pro-
cedimiento previsto en el art. 93 de la Constitucion.

II. CONVERGENCIASY DIVERGENCIAS EN CUANTO
A LOS DERECHOS HUMANOS GARANTIZADOS POR LAS
NORMAS INTERNAS Y LAS NORMAS INTERNACIONALES

1. Derechos humanos garantizados tanto por las normas
constitucionales como por las convenciones internacionales

La Constitucién Espafiola recoge en su Titulo I una serie de derechos y
libertades publicas de la persona que, siendo —obviamente— susceptible de
encuadrarse en la cldsica triparticion entre derechos civiles y politicos, dere-
chos sociales y econémicos y derechos de la llamada «tercera generacion», se
estructuran mds bien con arreglo al criterio del diferente grado de efectividad
con el que estdn dotados por el art. 53 de la Constitucidn; asi, los que pueden
considerarse, en general, como los derechos fundamentales clasicos (arts. 14
a 29) son inmediatamente alegables ante los Tribunales ordinarios, pudiendo
incluso impetrarse el amparo del Tribunal Constitucional contra cualquier
acto, disposicion o resolucién que los vulnere; por su parte, los que la Consti-
tucién denomina «Principios rectores de la politica social y econémica»
(arts. 39 a 52) sélo podran ser alegados, en tanto que derechos subjetivos, ante
la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen (art. 53.3 de la Constitucién).

Encabezando el Titulo dedicado a los derechos y libertades®* se encuentra
el art. 10, en el que —por un lado— se declara que la dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personali-
dad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del

22 En virtud de lo dispuesto en el art. 13.1 de la Constitucidn, los extranjeros gozardn en Espafia de
las libertades publicas garantizadas en el Titulo I de la Constitucién, en los términos que establezcan los
tratados y la Ley. Al particular se refiere la Ley Orgédnica 7/1985, de Derechos y Libertades de los Extran-
jeros en Espaiia.
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orden politico y de la paz social, disponiéndose a continuacién que las normas
relativas a los derechos fundamentales han de interpretarse de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados sobre la
materia ratificados por Espafa.

Asimismo, en el art. 14 se recoge el principio de igualdad como criterio
estructurador de todos los derechos y libertades®.

1.1 Derechos civiles y politicos:

Entre los derechos civiles y politicos garantizados simultineamente por
las normas constitucionales espafiolas y por las convenciones internacionales
en la materia suscritas por Espafia figuran los siguientes:

—  Derecho alavida* y a la integridad fisica y moral (art. 15 de la Constitu-
cibn; arts 3, 4 y 5 de la Declaracion Universal de 1948; arts. 2, 3 y 4 del
Convenio Europeo de 1950; arts. 6, 7 y 8 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos).

—  Libertad ideologica, religiosa y de culto (art. 16 de la Constitucion; art.
18 de la Declaracion Universal; art. 9 del Convenio Europeo; art. 18 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

— Derecho a la libertad y a la seguridad (art. 17 de la Constitucidn; arts. 3 y
9 de la Declaraciéon Universal; art. 5 del Convenio Europeo; art. 9 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

—  Derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen
(art. 18.1 de la Constitucion; art. 12 de la Declaracion Universal; art. 8 del
Convenio Europeo; art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos).

% Principio de igualdad que encuentra, a su vez, traduccion concreta —en tanto que principio impe-

rativo— en numerosos preceptos del Titulo I: por ejemplo, art. 31 (equidad del sistema contributivo); art. 39
(igualdad entre los hijos); art. 40 (distribucién equitativa de la renta regional y personal). Por su parte, en el
art. 9.2 se establece la obligacion de los poderes publicos de promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, asi como de remover
los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y de facilitar la participacién de todos los ciudadanos en
la vida politica, econémica, cultural y social.

2 La pena de muerte queda abolida, «salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para
tiempos de guerra» (art. 15, in fine). La Ley Organica 13/1985, del Cédigo Penal Militar contempla la
posibilidad de imponer penas capitales en tiempo de guerra; segun se ha dicho, Espaia tiene la intencién de
reservarse el derecho a aplicar la pena de muerte una vez que se integre en su ordenamiento el Segundo
Protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

— 223 —



CONFERENCIAS DE TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EUROPEOS

—  Derecho a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 de la Constitucion;
art. 12 de la Declaracién Universal; art. 8 del Convenio Europeo; art. 17
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

— Derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 de la Constitucion;
art. 12 de la Declaracién Universal; art. 8 del Convenio Europeo; art. 17
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

— Derecho a elegir libremente residencia, y a entrar, salir y circular por el
territorio nacional (art. 19 de la Constitucion; art. 13 de la Declaracion
Universal; art. 2 del Protocolo Adicional nim. 4 al Convenio Europeo;
art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

— Derecho a la libertad de expresion [art. 20.1 a) de la Constitucién; art. 19
de la Declaracién Universal; art. 10 del Convenio Europeo; art. 19 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos].

—  Derecho a comunicar o recibir libremente informacion veraz [art. 20.1 d)
de la Constitucion; art. 19 de la Declaracién Universal; art. 10 del Convenio
Europeo; art. 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos].

—  Derecho de reunion y manifestacion (art. 21 de la Constitucién; art. 20 de
la Declaracién Universal; art. 11 del Convenio Europeo; art. 21 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

—  Derecho de asociacion (art. 22 de la Constitucidn; art. 20 de la Declara-
cién Universal; art. 11 del Convenio Europeo; art. 22 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos).

—  Derecho a participar en los asuntos publicos® (art. 23.1 de la Constitucion;
art. 21.1 de la Declaracién Universal; art. 3 del Protocolo nim. 1 al Conve-
nio Europeo: art. 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

—  Derecho a acceder en condiciones de igualdad a funciones y cargos publi-
cos (24) (art. 23.2 de la Constitucion; art. 21.2 de la Declaracion Universal;
art. 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

— Derecho a la tutela judicial efectiva® (art. 24 de la Constitucion; arts. 10
y 11 de la Declaracién Universal; art. 6 del Convenio Europeo; art. 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

% Derecho del que, por imperativo del art. 13.2 de la Constitucion, sélo serdn titulares lo espafioles,

«salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho
de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales».

2 Ademds del derecho a la tutela judicial efectiva (sin que, en ningin caso, pueda producirse inde-
fension, el art. 24 de la Constitucion establece en su apartado 2 los siguientes derechos: al Juez ordinario
predeterminado por la ley; a la defensa y a la asistencia de letrado; a ser informado de las acusaciones for-
muladas en contra; a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias; a utilizar los
medios de prueba pertinentes para la defensa; a no declarar contra si mismo; a no confesarse culpable; y, a
la presuncion de inocencia.
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—  Derecho a la legalidad penal irretroactiva (art. 25 de la Constitucion;
art. 11 de la Declaracién Universal; art. 7 del Convenio Europeo; art. 15
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

1.2 Derechos economicos, sociales y culturales

— Derecho a la educacion (art. 27 de la Constitucion; art. 26 de la Declara-
cién Universal; art. 2 del Protocolo ndm. 1 al Convenio Europeo; art. 13
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales).

— Libertad de creacion de centros docentes (art. 27.6 de la Constitucion;
art. 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Cul-
turales).

— Derecho a la libre sindicacion (art. 28.1 de la Constitucién; art. 23 de la
Declaracion Universal; art. 11 del Convenio Europeo; art. 22 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art. 8 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales).

— Derecho a la huelga (art. 28.2 de la Constitucion; art. 8 del Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales).

— Derecho a contraer matrimonio (art. 32 de la Constitucion; art. 16 de la
Declaraciéon Universal; art. 12 del Convenio Europeo; art. 23 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art. 10 de Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales).

— Derecho a la propiedad privada (art. 33 de la Constitucién; art. 17 de la
Declaracién Universal; art. 1 del Protocolo nim. 1 al Convenio Europeo).

—  Derecho al trabajo* (art. 35 de la Constitucidn; art. 23 de la Declaracién
Universal; arts. 6 y 7 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales).

— Derecho a la proteccion social, econémica y juridica de la familia®
(art. 39.1 de la Constitucion; art. 16 de la Declaracién Universal; art. 23

27 El art. 35 establece «el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccién de profesién u

oficio, a la promocién a través del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer» las necesidades de
los espafioles y de sus familias, «sin que en ningtin caso pueda hacerse discriminacién por razén de sexo».

2 El art. 39 abre el Capitulo Tercero del Titulo I de la Constitucion (arts. 39 a 52), «De los princi-
pios rectores de la politica social y econdémica». Segin se ha dicho ya (vid. supra 2-1.) en ese Capitulo
Tercero no se establecen propiamente derechos fundamentales stricto sensu, esto es, inmediatamente invo-
cables ante la jurisdiccion, sino, mds bien, mandatos dirigidos al legislador que sélo se erigen en verdade-
ros y acabados derechos una vez que hayan sido cumplimentados por el poder legislativo, el cual precisara
los términos en los que —con respeto, obviamente, a las normas constitucionales— podrén ser residenciados
para su tutela ante la jurisdiccién ordinaria.
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del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art. 10 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales).

Derecho a la proteccion integral de los hijos y de las madres, cualquiera
que sea su estado civil (art. 39.2 de la Constitucion; art. 25.2 de la Decla-
racion Universal; art. 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; art. 10 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales).

Derecho a una politica que garantice las formacion y readaptacion profe-
sionales, la seguridad e higiene en el trabajo y el descanso necesario (28)
(art. 40 de la Constitucidn; art. 23 de la Declaracion Universal; art. 7 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales).
Derecho a la seguridad social (28) (art. 41 de la Constitucién; art. 22 de
la Declaraciéon Universal; art. 9 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales).

Derecho a la proteccion de la salud (28) (art. 43 de la Constitucién;
art. 25 de la Declaracion Universal; art. 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales).

Derecho a la cultura (28) (art. 44 de la Constitucion; art. 27 de las Decla-
racion Universal; art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales).

Derecho a la vivienda (28) (art. 47 de la Constitucion; art. 25 de la Decla-
racion Universal; art. 11 del Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales).

Derechos del hombre garantizados exclusivamente
por las normas constitucionales.

Derechos civiles y politicos

Derecho a la proteccion de la intimidad y el honor frente al uso de la
informdtica (art. 18.4 de la Constitucién)

Derecho a la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técni-
ca [art. 20.1 b) de la Constitucidn].

Derecho a la libertad de Cdtedra [art. 20.1¢) de la Constitucion].
Derecho de peticion (art. 29 de la Constitucién).

Derecho de defender a Espaiia (art. 30.1 de la Constitucion).

Derecho a la objecion de conciencia® (art. 30.2 de la Constitucién).

2 Derecho derivado del mds amplio a la libertad ideolégica (SSTC 15/1982, 35/1985).
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2.2 Derechos economicos, sociales y culturales

Derecho a un sistema tributario justo inspirado en los principios de igual-
dad y progresividad (art. 31 de la Constitucion).

Derecho a la herencia (art. 33 de la Constitucion).

Derecho de fundacion (art. 34 de la Constitucion).

Derecho a la negociacion colectiva laboral entre los representantes de
los trabajadores y los empresarios (art. 37.1 de la Constitucién).
Derecho de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflic-
to colectivo (art. 37.2 de la Constitucién).

Derecho a que se garantice la conservacion del patrimonio historico, cul-
tural y artistico y a que se promueva su enriquecimiento (28) (art. 46 de la
Constitucion).

Derecho a la salvaguardia de los derechos economicos y sociales de los
trabajadores esparioles en el extranjero (28) (art. 42 de la Constitucién).
Derecho a una politica de prevision, tratamiento y rehabilitacion e inte-
gracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos (28) (art. 49 de
la Constitucién).

Derecho a una politica de promocion de las condiciones para la partici-
pacion libre y eficaz de la juventud en el desarrollo politico, social, eco-
nomico y cultural (28) (art. 48 de la Constitucion).

Derecho a una politica de promocion del bienestar de la tercera edad
(28) (art. 50 de la Constitucién).

2.3 Derechos del hombre de la «tercera generacion»

Derecho a un medio ambiente adecuado (28) (art. 45 de la Constitucién).
Derecho a la defensa de los consumidores y usuarios (28) (art. 51 de la
Constitucion).

Derechos y libertades establecidos en convenios internacionales
y que no tienen equivalente en el plano constitucional

Los supuestos en los que un derecho fundamental de la persona aparece

establecido en tratados firmados por Espaiia, pero no en su Constitucion son
ciertamente escasos; de otro lado —y debido, en gran medida, a la labor inter-
pretativa del Tribunal Constitucional— siempre puede encontrarse en el enun-
ciado de un precepto constitucional cabida suficiente para entenderlos inte-
grados en su contenido.
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Asi sucede, por ejemplo, con el derecho a no ser sometido a esclavitud
(art. 4 de la Declaracion Universal; art. 4 del Convenio Europeo; art. 8 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), derecho obviamente
reconocido por la Constitucion, en la medida en que de sus arts. 10 (donde se
declara que la dignidad de la personas, sus derechos inviolables inherentes y
el libre desarrollo de la personalidad son fundamento del orden politico) y 17
(derecho a la libertad) puede facilmente deducirse la prohibicién de toda for-
ma de esclavitud o servidumbre. Lo mismo cabe decir del derecho al recono-
cimiento de la personalidad juridica (art. 6 de la Declaraciéon Universal; art.
16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

En el dmbito de los derechos enumerados en el art. 24 de la Constitucion®
el ordenamiento espafiol no reconoce expresamente el derecho a la doble ins-
tancia en los procedimientos penales®"; ello no obstante, y por obra de la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, se entiende que, si bien el mandato —
incorporado al Derecho interno— contenido en el art. 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de que toda persona declarada
culpable de un delito tiene derecho a que el fallo condenatorio y la pena
impuesta sean sometidos a un Tribunal superior, conforme a lo prescrito por la
ley, «no es bastante para crear por si mismo recursos inexistentes, (...) obliga
a considerar que entre las garantias del proceso penal a las que genéricamente
se refiere la Constitucion en su art. 24.2 se encuentra la del recurso ante un
Tribunal superior y que, en consecuencia, deben ser interpretadas en el senti-
do mas favorable a un recurso de ese género todas las normas del Derecho
Procesal Penal de nuestro ordenamiento» (SSTC 42/1982, f.j. 3)*, al tiempo
que ese mandato internacional «actda como un limite infranqueable de la
libertad de configuracién normativa del legislador®.

El derecho de toda persona a una nacionalidad (art. 15 de la Declaracién
Universal) se reserva unicamente a los espafioles (art. 11.2 de la Constitu-
cion), con dos peculiaridades: la Constitucion expresa ese derecho en térmi-
nos negativos, como prohibicion de sustraer la nacionalidad (espaifiola) que ya

3 Vid. supra nota 26.

3 Asi, SSTC 51/1982 y 171/1991.

32 En el mismo sentido, SSTC 51/1982, 76/1982, 37/1988, 113/1992. La tinica excepcién admisible
viene dada por los supuestos de aforamiento ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo; asi, por ejem-
plo, STC 51/1985.

3 STC 113/1992, FJI 5). Como parte integrante del derecho a la tutela judicial efectiva (SSTC
37/1982, 19/1983, 93/1984, 31/1992), esto es, de un derecho de configuracion legal, el derecho a los recur-
sos so6lo se extiende a los legalmente establecidos. Con todo, en el dmbito penal la libertad legislativa de
configuracién se ve constreflida por el juego combinado del art. 24 de la Constitucion y del art. 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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se ostenta; ademads, esa prohibicién se circunscribe tinicamente a los espafio-
les «de origen», sin extenderse a los «nacionalizados»**.

Al derecho de asilo (art. 14 de la Declaracion Universal) se refiere el
art. 13.4 de la Constitucién, remitiendo al legislador la tarea de establecer los
términos en los que los ciudadanos de otros paises y los apdatridas podran
gozar de él en Espafia. Esa prevision constitucional ha de entenderse dotada
de un «contenido esencial» minimo, inaccesible al legislador, pero la Consti-
tucién es lo suficientemente laxa en su remision legislativa como para que el
poder legislativo disponga de un considerable ambito de maniobra®.

El derecho a la prohibicion de toda apologia del odio nacional, racial o
religioso (art. 20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) no
se menciona expresamente en la Constitucidn, si bien puede considerarse
incluido en el art. 10 (dignidad de la persona)*.

4. Principios generales del orden juridico comunitario relativos
a los derechos del hombre y que no tienen su equivalente
en el plano constitucional

Sirva para este apartado cuanto se ha dicho respecto del Convenio
Europeo de 1950, toda vez que en virtud del art. F.2 del Tratado de Maas-
tricht, «la Unién Europea respetard los derechos fundamentales tal y como
se garantizan en el Convenio Europeo (...), y tal y como resultan de las

3 Segiin el art. 17 del Cédigo Civil, son espaiioles «de origen»: los hijos de padre o madre espafio-

les; los nacidos en Espafia de padres extranjeros si, al menos, uno de estos hubiera nacido también en
Espaia o si ambos carecieran de nacionalidad o si la legislacién de ninguno de ellos atribuye al hijo una
nacionalidad; los nacidos en Espaia cuya filiacion sea desconocida o, aunque conocida respecto de uno de
los padres, la legislacién de éste no atribuya al hijo su nacionalidad; los menores hallados en territorio
espaiiol si no se conoce el lugar de su nacimiento ni su filiacién. De acuerdo con el art. 24 del Cédigo Civil,
los espaiioles que no lo sean de origen perderan la nacionalidad cuando por sentencia firme fueren conde-
nados a su pérdida conforme a lo establecido en las leyes penales o fueren declarados incursos en falsedad,
ocultacion o fraude en su adquisicién, asi como cuando entren voluntariamente al servicio de las armas o
ejerzan cargo publico en un Estado extranjero contra la prohibicién expresa del Gobierno. En el art. 26 se
establecen las condiciones necesarias para recuperar la nacionalidad perdida.

% El mandato constitucional se ha traducido en la vigente Ley 5/1984, de Derecho de Asilo y de la
Condicién de Refugiado.

% Asf lo ha entendido el Tribunal Constitucional en la STC 214/1991: «(...) ni la libertad ideoldgica
(art. 16 CE) ni la libertad de expresién (art. 20.1 CE) comprenden el derecho a efectuar manifestaciones, expre-
siones o campaiias de cardcter racista o xenéfobo, puesto que, tal como dispone el art. 20.4, no existen derechos
ilimitados y ello es contrario no sélo al derecho al honor de la persona o personas directamente afectadas, sino
a otros bienes constitucionales como el de la dignidad humana (art. 10 CE) (...). El odio y el desprecio a todo
un pueblo o a una etnia (...) son incompatibles con el respeto a la dignidad humana (...).» (FJ 8).
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tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como prin-
cipios generales del Derecho comunitario.»?’.

III. LA UTILIZACION DE LAS NORMAS INTERNACIONALES
POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN EL EJERCICIO
DE SUS FUNCIONES

1. Estatuto juridico de la norma internacional relativa
a los derechos del hombre

1.1y 1.2 Localizacion en la jerarquia de las normas juridicas. Efectos

La cuestion relativa a la posicién jerarquica de las normas internacionales
sobre derechos humanos no es méds que una especie de la cuestiéon general
acerca del estatuto juridico que corresponde, en el sistema normativo interno,
a las normas internacionales fout court. El punto de partida inexcusable para
el tratamiento del problema desde la perspectiva del Derecho espafiol viene
constituido, de manera principal, por la conjuncién resultante de dos precep-
tos constitucionales: el art. 95 (mediante el que se prohibe la celebracién de
tratados contrarios a la Constitucion)® y el art. 96, en cuya virtud

«1. Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publi-
cados oficialmente en Espafia, formardn parte del ordenamiento interno. Sus
disposiciones solo podrdn ser derogadas, modificadas o suspendidas en la
forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales
del Derecho internacional.

2. Parala denuncia de los tratados y convenios internacionales se utili-
zara el mismo procedimiento previsto para su aprobacion en el art. 94»*.

3 Al respecto, crfr. DiEZ—PICAZO, L. M.: «;Una Constitucién sin declaraciéon de derechos?»,
REDC, 32 (1991), pp. 135 y ss.

¥ Vid. supral. 1-1. a).

% Procedimiento al que se ha hecho referencia supra, 1. 1-1. ¢) y d). El hecho de que no se prevea
expresamente un procedimiento de denuncia para los tratados celebrados de conformidad con lo estableci-
do en el art. 93 de la Constitucion [supra 1. 1-1. b)], permite pensar que, o bien esos tratados pueden ser
denunciados a través de un procedimiento que exige mayorias parlamentarias mds exiguas que las requeri-
das para autorizar su celebracion (mayoria simple de ambas Camaras, en lugar de la mayoria absoluta
propia de las leyes orgédnicas), o bien el constituyente ha dado por supuesto que, ideado expresamente para
permitir la adhesion de Espaiia a las Comunidades Europeas, el procedimiento del art. 93 sélo se refiere a
tratados sin cldusula de denuncia. En este sentido, REQUEJO PAGES, J. L.: «Consideraciones en torno a
la posicion de las normas internacionales en el Ordenamiento espaifiol», op. cit., pp. 49-50.
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La claridad y contundencia del tenor literal del art. 95 ha propiciado la
unanimidad de la doctrina en punto a la posicién de inferioridad en la que se
encuentran las normas internacionales con respecto a las constitucionales*
La coincidencia se agota, sin embargo, en ese mismo punto, toda vez que las
discrepancias son mds que notables cuando se trata de determinar el régimen
de relaciones imperante entre las normas internacionales y las internas jerar-
quicamente inferiores a la Constitucion.

Tales discrepancias no se articulan tinicamente alrededor de la cuestion
relativa a la superioridad o inferioridad jerarquica de los tratados frente a las
leyes, sino que, antes aln, se manifiestan ya a la hora de dejar sentado si el de
la jerarquia es el criterio mds adecuado para ordenar las relaciones entre
ambos tipos de normas*!

En la doctrina internacionalista espafola son mayoria quienes entienden
que —asegurada la infraconstitucionalidad de los tratados— la relacién norma
internacional/ley ha de explicarse y resolverse en términos de jerarquia y con-
firiendo a aquélla una posicién de supremacia frente a ésta*? . La razén que
parece abonar esta idea se encontrarfa en la propia diccién del art. 96.1, del

0 Cfr.,, por todos, GONZALEZ CAMPOS, J. D., SANCHEZ RODRIGUEZ, L. I. y ANDRES
SAENZ DE SANTAMARIA, M. P.:: Curso de Derecho Internacional Piiblico, Vol. 1, 4. edicién, Madrid,
1990, p. 236, con cita de bibliografia (p. 245). La infraconstitucionalidad de las normas internacionales
viene, ademads, confirmada por el art. 161.1 a) de la propia Constitucién (competencia del Tribunal Consti-
tucional para conocer de los recursos de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con
fuerza de ley) y por el art. 27.2 c) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, precepto que, segin se
ha visto (supra 1. 1-2.2), incluye a los tratados entre las normas susceptibles de ser declaradas inconstitu-
cionales. A la supremacia de la Constitucion ha hecho explicita y clara referencia el Tribunal Constitucio-
nal en la ya citada Declaracion de 1 de julio de 1992 (FJ 1).

4 Sefialan GONZALEZ CAMPOS, J. D., SANCHEZ RODRIGUEZ, L. I. y ANDRES SAENZ DE
SANTAMARIA, M. P.: Curso..., Vol. I, op. cit., p. 237, que la intenci6n inicial del constituyente era resol-
ver los problemas de relacion entre el tratado y la ley por la via de la superioridad jerarquica de aquél res-
pecto de ésta. La mencion expresa que en el Borrador (art. 7.2) y en el Anteproyecto constitucional (art.
6.1) se hacia a los tratados como normas que, una vez publicadas, tendrian «jerarquia superior a la de las
leyes», desaparece en la redaccion final del art. 96.1 de la Constitucién, surgiendo asi las discrepancias
doctrinales a las que se hace seguidamente referencia en el texto.

4 Por todos, cfr. SANCHEZ RODRfGUEZ, L. L.: El proceso de celebracion de los tratados inter-
nacionales y su eficacia interna en el sistema constitucional espaiiol, Madrid, 1984, passim.Y ello tanto si
se trata de normas internacionales convencionales como de normas consuetudinarias, habida cuenta de que
el art. 96.1 de la Constitucién equipara a ambas. Asi, GONZALEZ CAMPOS, J. D., SANCHEZ RODRI-
GUEZ, L. I. y ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, M. P.: Curso..., op. cit., pp. 235-236, donde se
subraya que «no puede silenciarse, sin embargo, que la norma consuetudinaria internacional presenta com-
plejos problemas en orden a la determinacion de su existencia, contenido y oponibilidad por parte de un
juez o de una autoridad espafoles, y que resulta harto improbable que un tribunal inaplique una ley nacio-
nal anterior so pretexto de que ha surgido una costumbre internacional posterior, si ésta no ha sido objeto
de codificacién interna o internacional. El ejemplo sobre la regla consuetudinaria relativa a la inmunidad de
los Estados (...) resulta suficientemente ilustrativo» (p. 236). Ejemplo, ademas, que ha sido objeto de trata-
miento por parte del Tribunal Constitucional en la STC 107/1992.
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que habria que deducir la que se ha calificado de «superioridad jerdrquica
material de los tratados»*, ya que si las disposiciones de un convenio sélo
pueden ser derogadas, modificadas o suspendidas por el propio tratado o de
acuerdo con las normas generales del Derecho internacional (nunca por una
norma interna), seria evidente que la norma internacional prima sobre las nor-
mas (infraconstitucionales) internas.

Entre los administrativistas y constitucionalistas, por el contrario, el crite-
rio de la jerarquia cede en beneficio de construcciones mds alambicadas. Asi,
entre los primeros, predomina la idea de que el tratado y la ley interna se rela-
cionan en términos de competencia*. Los tratados cuya celebracion ha sido
autorizada por las Cortes Generales a través de los procedimientos disefiados
en los arts. 93 y 94.1% de la Constitucion serian normas, cuando menos, equi-
parables a la ley nacional; pero normas que, disfrutando del mismo valor y
fuerza que las leyes, no se relacionan con éstas en términos de jerarquia, sino
de separacion: «lo que ocurre es que el tratado, vadlidamente celebrado, acota
para su disponibilidad un dmbito material o un concreto conjunto de compe-
tencias del que queda privado el legislador estatal; éste, sin embargo, si pierde
su potestad de normar aquellas cuestiones atendidas por el tratado o para alte-
rar su regulacién no es por razén de que €ste sea una norma superior cuyo
contenido debe respetar, sino por carecer de competencia para hacerlo, compe-
tencia que le pertenecia antes de la celebracion del tratado, pero de la que ha
sido privado después, poniéndose en marcha un mecanismo de separacién de
competencias, voluntariamente operado por el propio legislador estatal (pues
su autorizacion es necesaria para la celebracion del tratado) que, de esta mane-
ra, y ampardndose en una prevision constitucional que se lo permite, se auto
vincula para el futuro. Es, pues, la incompetencia el vicio que explica la invali-
dez de las normas estatales sucesivas que afecten al contenido del tratado»*.

La utilizacion del criterio de la competencia ha sido calificado, entre los
constitucionalistas, de «distorsionador», dado que el «uso del criterio de la

# GONZALEZ CAMPOS, J. D., SANCHEZ RODRIGUEZ, L. 1. y ANDRES SAENZ DE SAN-
TAMARIA, M. P:: Curso..., op. cit., p. 237.

“  GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R.: Curso de Derecho Administrativo, Vol. 1,
Madrid, 1980, pp. 146 y ss.; MUNOZ MACHADO, S.: El Estado, el Derecho interno y la Comunidad
Europea, Madrid, 1986, pp. 202 y ss.

4 Esto es, por mayoria simple o mediante ley orgdnica. A los integrados a partir del art. 94.2 (que
s6lo prevé la informacion a posteriori de su celebracion por parte del Gobierno a las Cdmaras) se les niega
la equiparacion a las leyes, entendiéndose —en general— que carecen de fuerza activa y pasiva frente a éstas,
siendo nulas las normas internacionales de este tipo que contradigan lo dispuesto en una norma legal; en
este sentido OTTO, 1. de : Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, 1987, pp. 124-125.

4 MUNOZ MACHADO, S.:El Estado, el Derecho interno y la Comunidad Europea, op. cit.,
p. 204.
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competencia (...) supone una distribucién de competencias entre normas, cosa
que no se da en absoluto en los tratados internacionales, que pueden versar
sobre cualquier materia, exactamente igual que puede hacerlo la ley. La indero-
gabilidad de los tratados por las leyes podria explicarse a partir de la compe-
tencia si los tratados sélo pudieran regular ciertas materias y la inderogabilidad
se produjera s6lo en ese campo. Pero no es ése el caso: el tratado puede impo-
nerse a las leyes en cualquier materia»*’. Para I. DE OTTO, todas las normas
internacionales —cualquiera que haya sido el procedimiento de integracion— se
equiparan a las leyes en lo relativo a su control de constitucionalidad y todas
ellas —en virtud de lo dispuesto en el art. 96 de la Constitucién— tienen una
peculiar resistencia frente a las leyes, por las que no pueden ser derogadas,
modificadas o suspendidas. A partir de esas dos caracteristicas comunes a todos
los tratados se hace preciso, para este autor, operar con una serie de distincio-
nes; asi, y en primer lugar, s6lo los tratados a los que se refieren los arts. 93 y
94.1 de la Constitucion gozarian de la fuerza activa propia de las leyes, esto es,
de la capacidad de derogar o modificar cualquier otra norma, leyes incluidas,
dado que si el art. 94.1 exige autorizacion de las Cortes para celebrar tratados
que supongan modificacién o derogacién de alguna ley, parece claro que los
convenios celebrados tinicamente por el Gobierno (art. 94.2) carecen de aque-
lla fuerza activa y seran nulos si contradicen preceptos legales vigentes*. De
otro lado, la relacién tratado/ley sélo podria explicarse anadiendo a la primera
distincién entre tratados cuya celebraciéon ha sido autorizada por las Cortes y
tratados celebrados inicamente por el Gobierno, una nueva diferenciacién que
atienda a la localizacién en el tiempo de la norma internacional respecto de la
interna. De este modo, la relacién tratado autorizado por las Cortes/ley ante-
rior se regiria por el criterio de la validez, primando —en caso de contradic-
cién— el primero sobre la segunda; la relacion tratado no autorizado previa-
mente por las Camaras/ley anterior se estructuraria igualmente alrededor del
concepto de validez, pero confiriendo primacia a la norma interna frente al
tratado, el cual serfa nulo si se opusiera a lo dispuesto en aquélla. En cambio,

47 OTTO, L de: Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, op. cit. p. 125. Segtn este autor, el
criterio competencial sélo serfa valido para explicar las relaciones entre normas a las que, previamente, una
norma comun y superior a ambas ha asignado diferentes dmbitos de normacion, tal y como sucede, por
ejemplo —en el Derecho espafiol— entre las normas estatales y las autonémicas.

#  OTTO, L de: Derecho Constitucional (...), op. cit., pp. 124-125. Por el contrario, se ha sostenido
que la modificacién o derogacion de la ley nacional no puede en ningin caso traer su causa de una norma
internacional, sino tnicamente del acto normativo interno (autorizacién parlamentaria) exigido por la
Constitucion en sus arts. 93 y 94.1 para que la norma internacional se integre en el sistema normativo
nacional; asi, REQUEJO PAGES, J. L.: Consideraciones en torno a la posicion (...), op. cit. pp. 56y ss.
Sobre la «nulidad» (interna) de los tratados, vid. supra nota 19.

— 233 —



CONFERENCIAS DE TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EUROPEOS

las relaciones entre los tratados (de cualquier especie) y las leyes posteriores
no vendrian ya regidas por criterios de validez, sino de aplicabilidad (art. 96 de
la Constitucion) de suerte que, en caso de conflicto entre ambos tipos de nor-
mas —y siendo ambas igualmente vélidas— la contradiccién no podria resolver-
se por la via de la derogacién (pérdida de vigencia) de una de ellas, sino por la
de conferir a las internacionales una aplicacion preferente frente a las internas.
En definitiva, la relacion tratado/ley no podria explicarse en clave de separa-
cién de competencias ni Unicamente en términos de validez y jerarquia, sino a
partir de una combinacion de los criterios de validez y aplicabilidad y en fun-
cion de la ubicacion en el tiempo de una norma respecto de otra, asi como de la
participacion que hayan tenido las Cortes en el proceso de formacion del con-
sentimiento internacional del Estado.

El Tribunal Constitucional apenas si ha tenido ocasién de pronunciarse
acerca de los problemas ahora analizados. S lo ha hecho, desde luego —y con
toda rotundidad—, en lo que a las relaciones entre la Constitucion y los trata-
dos se refiere, declarando sin vacilaciones la supremacia de aquélla®. A las
relaciones imperantes entre los tratados y las leyes posteriores se ha referido
el Tribunal en términos tales que parecen confirmar la asuncién de la tesis
defendida por I. DE OTTO. Asi, en la STC 28/1991 se ha dicho que «la
supuesta contradiccién de los tratados por las leyes o por otras disposiciones
normativas posteriores no es cuestion que afecte a la constitucionalidad de
éstas y que, por tanto, deba ser resuelta por el Tribunal Constitucional
(STC 49/1988, fundamento juridico 14, in fine), sino que, como puro proble-
ma de seleccion del Derecho aplicable al caso concreto, su resolucion corres-
ponde a los 6rganos judiciales en los litigios de que conozcan» (f. j. 5)°°. De
este planteamiento cabe, en efecto, deducir que para el Tribunal la cuestion

¥ DTC de 1 de julio de 1992 (vid. supra 1. 1-4.); asimismo, SSTC 137/1989 (vid. supra nota 20),
28/1991, 64/1991.

% En el mismo sentido, ATC 740/1984: «supuesta la validez -de conformidad con la legislacion
vigente en su momento— del Convenio cuestionado (Convenio hispano-francés de 1969), lo establecido en
el Estatuto de los Trabajadores (normal legal posterior en el tiempo a aquel Convenio) (...) no le afecta,
puesto que la derogacion, modificacién o suspension del (...) Convenio sélo puede producirse en la forma
prevista en el Convenio o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional, pero no por una
ley interna». Para GONZALEZ CAMPOS, J. D., SANCHEZ RODRIGUEZ, L. I. y ANDRES SAENZ DE
SANTAMARIA, M. P:: Curso..., op. cit., p. 237, de la jurisprudencia constitucional se infiere que el Tribu-
nal se sirve del binomio jerarquia-primacia. Lo mismo cabria decir de la jurisprudencia ordinaria, donde —
en opinién de estos autores— se viene «observando una fuerte propension hacia la solucién de conflictos
entre normas convencionales y normas internas partiendo de la técnica de la jerarquia normativa, mediante
el efecto acumulado de los articulos 9.3 y 96 de la Constitucidn, descartando construcciones mds barrocas.
Sin duda, la jerarquia tiene una virtualidad para el juez ordinario: le ofrece una respuesta directa e inmedia-
tamente operativa» (pp. 240-241).
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planteada no excede los limites de la mera legalidad: el juez ordinario debe
decidir cudl de las dos normas resulta aplicable’!, pero siempre en el bien
entendido de que el conflicto no puede resolverse con arreglo a criterios jerar-
quicos, toda vez que eso supondria que, o bien el tratado se veria afectado en
su vigencia por la ley (lo que expresamente descarta el art. 96 de la Constitu-
cién), o bien la ley posterior contradictoria con un tratado deberia ser declara-
da invdlida, posibilidad esta dltima que ha de descartarse desde el momento
en que el Tribunal Constitucional encomienda la solucién del problema a los
Tribunales ordinarios, manifiestamente incompetentes para pronunciarse
negativamente acerca de la validez de una norma legal postconstitucional®.
En cuanto a las relaciones vigentes entre un tratado y una ley anterior, el
Tribunal no se ha pronunciado en ningun sentido. Cabe suponer, no obstante,
que la solucién vendria dada por el entendimiento de que se trataria de nuevo
de una cuestién de mera legalidad que habria de resolverse, esta vez, por la via
de un pronunciamiento acerca de la vigencia de la norma nacional anterior.
En cualquier caso, y reconduciendo cuanto hasta aqui se ha dicho al 4mbi-
to de las normas internacionales relativas a los derechos fundamentales de la
persona, el hecho de que —segiin se ha visto™ — practicamente todos los dere-
chos reconocidos en textos internacionales tengan su equivalente en la Cons-
titucién Espafiola (salvo simples divergencias de matiz, suficientemente corre-
gidas por la jurisprudencia constitucional), supone que la posible contradiccién
entre una norma interna y un tratado internacional en el que se garanticen
tales derechos puede resolverse sin mayores dificultades por la via de los con-
troles constitucionalmente establecidos en el art. 53.2 (judicial ordinario y de
amparo) o por los procedimientos del recurso directo y de la cuestion ante el
Tribunal Constitucional, ya que en todos los casos aquella contradiccion podra
ser reconducida en su planteamiento para presentarse como un problema de

31 Decision que, de ser arbitraria o manifiestamente infundada, podria ser revisada en amparo por el
Tribunal Constitucional ex art. 24.1 de la Constitucién.

2 El juez ordinario lo es, desde luego, de la constitucionalidad de la ley, pero el denominado «mono-
polio de rechazo» de las leyes inconstitucionales estd reservado, con cardcter exclusivo, en favor del Tribu-
nal Constitucional. Si un juez considera que una norma con rango de ley —y posterior a la Constitucién—
puede ser inconstitucional (conclusién a la que, evidentemente, sélo puede llegar tras enjuiciarla en
términos de constitucionalidad —juicio que, por tanto, se presupone en toda aplicacién judicial de una ley)
s6lo le cabe plantear la cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal (vid. supra 1. 1-2.1). Si, por el
contrario, la ley es anterior en el tiempo a la Constitucién, su contradiccién con ésta puede ser resuelta por
el Juez considerdndola derogada (inaplicacion singular) por la propia Constitucién o, en caso de duda acer-
ca de si efectivamente existe o no tal contradiccion, planteando la correspondiente cuestién ante el Tribunal
Constitucional.

3 Vid. supra I1. 2-3.
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infraccién de preceptos constitucionales®. Quiere con ello decirse que, con
independencia de cudl sea la posicién ocupada por las normas internacionales
en el sistema normativo espafiol, los derechos garantizados en aquéllas no
palidecen en su defensa por el hecho de que los tratados no tengan una posi-
cién jerdrquicamente superior a las leyes, habida cuenta de que éstas —por
subordinadas a la Constitucion— vienen obligadas a respetar los derechos fun-
damentales constitucionalmente reconocidos —practicamente todos los que lo
estin internacionalmente—, de manera que la indefinida posicién de los trata-
dos no es ébice para asegurar la mdxima proteccion a los derechos que en
ellos se reconocen.

Finalmente, y por lo que se refiere a la eficacia directa de las normas inter-
nacionales relativas a los derechos de la persona, cabe decir que los términos
en los que aquélla se verifica vienen dados por lo dispuesto en el art. 53 de la
Constitucion®. Los derechos fundamentales reconocidos en los arts. 39 y ss.
de la Constitucion (y en los correspondientes tratados internacionales) s6lo
podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria, en tanto que derechos sub-
jetivos, de acuerdo con lo que disponga la legislacién de desarrollo (debiendo
entenderse que, a estos efectos, un tratado internacional cumple la misma fun-
cién que una ley de desarrollo), y tinicamente los garantizados en los arts. 14
a 30 de la Constitucién (y en los tratados que garanticen derechos equipara-
bles) gozardn de la médxima proteccion jurisdiccional (amparos judicial y
constitucional).

2. La utilizacion directa de la norma internacional
por el Tribunal Constitucional

2.1 En el marco del control de constitucionalidad de las leyes

Las normas internacionales sobre derechos fundamentales de las persona
cumplen en el ordenamiento espafiol una funcién hermenéutica expresamente
reconocida por la Constitucién®. Sin embargo, en ningtn caso pueden erigir-
se —ni ellas, ni las normas internacionales en general— en pardmetro de enjui-
ciamiento utilizable por el Tribunal Constitucional en el ejercicio de sus fun-
ciones. Asi se desprende, con toda claridad —y respecto del control de leyes o

*  En tal sentido, STC 28/1991 (FJ 5).
3 Vid. supra11. 2-1. y nota 28.
% Vid. infra 3-3.
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normas del Estado y de las Comunidades Auténomas—, de pronunciamientos
como el contenido en la ya citada STC 28/1991:

«Ningtn tratado internacional recibe del art. 96 CE mds que la considera-
cion de norma que, dotada de la fuerza pasiva que el precepto le otorga, forma
parte del ordenamiento interno; de manera que la supuesta contradiccién de
los tratados por las leyes o por otras disposiciones normativas posteriores no
es cuestion que afecte a la constitucionalidad de éstas y que, por tanto, deba
ser resuelta por el Tribunal Constitucional (...). En suma, la eventual infrac-
cién de la legislacién comunitaria europea por leyes o normas estatales o
autondmicas posteriores no convierte en litigio constitucional lo que sélo es
un conflicto de normas infraconstitucionales que ha de resolverse en el &mbito
de la jurisdiccién ordinaria» (f.j. 5)77.

El Tribunal Constitucional, en el ejercicio de su funcién de control de las
normas con rango de ley (sean estatales o autondmicas) sélo puede, pues, uti-
lizar como criterio de fiscalizacién las normas del Derecho interno. Con toda
claridad se deduce lo anterior de la reciente STC 79/1992:

«(...) las normas que han de servir de pauta para la resolucién de estos
conflictos (de competencias entre el Estado y una Comunidad Auténoma) son
exclusivamente las de Derecho interno que establecen el orden de distribucién
de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, ya que, como
este Tribunal ha declarado en anteriores ocasiones (SSTC 252/1988, 64/1991,
76/1991 y 236/1991), la traslacion de la normativa comunitaria derivada al
Derecho interno ha de seguir necesariamente los criterios constitucionales y
estatutarios de reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, criterios que (...) no resultan alterados ni por el ingreso de Espa-
fa en la CEE ni por la promulgacién de normas comunitarias, pues la cesién
del ejercicio de competencias en favor de organismos comunitarios no impli-
ca que las autoridades espaiiolas dejen de estar sometidas, en cuanto poder
publicos, a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico (...)» (f.j. 1).

Ello no supone, obviamente, que los poderes publicos espafioles no ven-
gan obligados a respetar los compromisos internacionales asumidos por el
Estado. Supone, simplemente, que dicha obligacién s6lo puede ser garantiza-
da extramuros de la jurisdiccion constitucional: una ley nacional nunca podra
ser declarada inconstitucional por infraccién de lo dispuesto en un tratado, ya

37 «Lo que se discute por los recurrentes es (...) la adecuacién de una norma legal a lo preceptuado

por el tratado, que tiene también fuerza de ley en el ordenamiento interior. Ahora bien, el examen de esa
supuesta contradiccion no corresponde a este Tribunal y no procede, por tanto, entrar en el fondo de este
motivo alegado por los recurrentes, ya que no puede considerarse vulnerado el art. 96.1 de la Constitucién»
(STC 49/1988, FJ 14 in fine).
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que el pardmetro de enjuiciamiento del Tribunal s6lo viene conformado por
normas del Derecho interno (Constitucion y «bloque de la constitucionali-
dad»). En caso de conflicto entre ley o disposicién normativa interna y tratado
internacional habrd de acudirse a los érganos de tutela previstos en cada caso
por el sistema internacional, érganos entre los que —expresamente— el Tribu-
nal Constitucional no se considera incluido®®. Esto es, serdn los Tribunales
ordinarios (a ellos encomienda primariamente aquel cometido el Derecho
internacional) los que habrdn de decidir la resolucién del conflicto, con arre-
glo a los criterios a los que se ha hecho referencia en el apartado anterior.

2.2 En el ambito del recurso de amparo

Tampoco en su funcion de garante de los derechos fundamentales puede
servirse el Tribunal Constitucional, de manera directa, de otro parametro de
enjuiciamiento que no sea, estrictamente, el propio texto constitucional. Asi
se desprende, por ejemplo, de la STC 214/1991:

«(...) no le corresponde a este Tribunal, al conocer un recurso de amparo,
examinar la observancia o inobservancia, per se, de textos internacionales,
sino comprobar el respeto o la infraccién de los preceptos constitucionales
que reconocen derechos fundamentales y libertades publicas susceptibles de
amparo (arts. 53.2 CE y 49.1 LOTC) (...)» (fj. 1)*.

Con mayor claridad, si cabe, se ha dicho en la STC 64/1991 que «el recur-
so de amparo se ha establecido (...) como un medio procesal para recabar la
tutela de las libertades y derechos proclamados en los arts. 14 a30CE (...) y
s6lo con la finalidad de restablecer o preservar los mismos (...) De modo que
la dnica medida de enjuiciamiento aplicable, tanto en el proceso constitucio-
nal de amparo como en el proceso preferente y sumario seguido ante los Tri-
bunales ordinarios (...) es la integrada por los preceptos (de la Constitucién)
que reconocen aquellos derechos y libertades ptblicas (...) [f.j. 4.a)]. (Lo que
debe matizarse anadiendo que, en ocasiones, habra de tenerse en cuenta la
legislacién de desarrollo).

Ciertamente, y segiin habrd de verse a continuacion, el art. 10.2 CE obliga
a interpretar los preceptos constitucionales relativos a derechos fundamenta-
les «de conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y
tratados y acuerdos sobre las mismas materias ratificados por Espafia». Ello

3 STC 64/1991 (FJ 7 in fine), en relacion con el sistema normativo comunitario.
% En el mismo sentido, STC 120/1990.
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no obstante, «la interpretacién a que alude el citado art. 10.2 del texto consti-
tucional no convierte a tales tratados y acuerdos internacionales en canon
auténomo de validez de las normas y actos de los poderes publicos desde la
perspectiva de los derechos fundamentales. Si asi fuera, sobraria la proclama-
cion constitucional de tales derechos, bastando con que el constituyente
hubiera efectuado una remision a las Declaraciones internacionales (...). Por
el contrario, realizada la mencionada proclamacién, no puede haber duda de
que la validez de las disposiciones y actos impugnados en amparo debe medir-
se solo por referencia a los preceptos constitucionales (...), siendo los textos y
acuerdos internacionales del art. 10.2 una fuente interpretativa que contribuye
a la mejor identificacién del contenido de los derechos cuya tutela se pide a
este Tribunal» [STC 64/1991, £.j. 4.a)]%.

En consecuencia, a través del recurso de amparo no puede invocarse
directamente una violacién de derechos reconocidos en tratados internaciona-
les; es preciso «que los motivos de amparo (consistan) siempre en lesiones de
los derechos fundamentales y libertades publicas enunciadas en los arts. 14
a 30 CE» (STC 64/1991), lo que supone que la infraccién de un derecho o
libertad garantizados en un tratado internacional s6lo puede residenciarse ante
el Tribunal Constitucional si tal derecho o libertad se corresponden con algu-
no de los reconocidos en el art. 14 a 30 de la Constitucién y siempre que el
precepto invocado ante el Tribunal sea, precisamente, el recogido en la Cons-
titucidn; por su parte, los derechos contemplados en normas internacionales
que, reconocidos en la Constitucion, no lo sean, sin embargo, como derechos
tutelables a través del recurso de amparo, Unicamente podran ser alegados
ante la jurisdiccion ordinaria de conformidad con lo que disponga la normati-
va legal que desarrolle a sus homélogos del Derecho interno (si coinciden con
los enumerados en los arts. 39 y ss. de la Constitucién)®'; si se trata de dere-
chos no comprendidos ni entre los tutelables en amparo ni entre los estableci-
dos en los arts. 39 a 52 de la Constitucidn, su proteccién corresponde en todo
caso a la jurisdiccion ordinaria, aun cuando la regulacion del ejercicio de tales
derechos a través de una ley (art. 53.1 de la Constitucion) no se haya aun veri-
ficado, habida cuenta de la efectividad inmediata de su contenido esencial. En
todo caso, en aquellos supuestos en los que sélo se prevé la tutela judicial
ordinaria, la intervencién del Tribunal Constitucional puede finalmente pro-
ducirse si los Tribunales ordinarios incurren, en el ejercicio de su funcién de
garantia, en infracciones encuadrables en el dmbito del derecho reconocido en

% También, STC 214/1991, FJ 1.
' Vid. supra nota 28.
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el art. 24.1 de la Constitucion (derecho a la tutela judicial efectiva, susceptible
de amparo constitucional).

3. La norma internacional sobre derechos fundamentales de la persona
como fuente de inspiracion del Tribunal Constitucional

3.1 Fundamento

La utilizacién de los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Espafia como criterio de interpretacion de los derechos funda-
mentales y libertades constitucionalmente reconocidos encuentra su funda-
mento en el mandato que, en tal sentido, establece el art. 10.2 de la Constitu-
cién. El imperativo del art. 10.2 ha sido, desde el principio, rigurosamente
observado en la jurisprudencia constitucional, siendo muy numerosas las
resoluciones en las que el Tribunal expresamente se sirve de normas (y juris-
prudencia) internacionales para conformar el sentido dltimo de los preceptos
constitucionales utilizados como pardmetro de enjuiciamiento de la correc-
cion constitucional de los actos o disposiciones normativas recurridos en
amparo®. Tratandose, en cambio, de procedimientos de control de constitu-
cionalidad al margen de la proteccién de los derechos fundamentales, la remi-
sion interpretativa del art. 10.2 de la Constitucién es irrelevante.

3.2 Ejemplos

a) Mencién expresa de normas internacionales en la motivacién de las
resoluciones del Tribunal Constitucional:

— Declaracion Universal de Derechos Humanos

A ella se refieren, con cardcter general, las SSTC 24/1981, 51/1985,
81/1986, 176/1988, 195/1989, 28/1991 y 36/1991.

El Predmbulo es objeto de mencién expresa en la STC 25/1981.

Su art. 5 (prohibicién de la tortura y tratos inhumanos o degradantes)
aparece citado en el ATC 238/1985.

2 SSTC 9/1981, 42/1982, 18/1983, 108/1984, 178/1985, 57/1986, 40/1987, 64/1988, 30/1989,
69/1990, 214/1991 y 113/1992, entre otras muchas.
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Al art. 9 (prohibicién de arbitrariedad en la detencion y el destierro) se
refiere la STC 41/1982.

Las SSTC 62/1982, 104/1984, 99/1985 113/1987 y 176/1988 citan de
manera expresa los preceptos relativos a la tutela judicial, presuncién de ino-
cencia y garantias penales (arts. 10y 11).

El art. 16 (derecho a contraer matrimonio) se menciona en la STC
45/1989.

Las SSTC 86/1982 y 132/1989 aluden al derecho a la libertad ideoldgica
y religiosa (art. 18).

Al art. 20 (libertad de reunidn y asociacién) se refieren las SSTC 67/1985
y 139/1989.

El art. 22 (derecho a la seguridad social) aparece mencionado en la STC
23/1984.

En la STC 195/1989 se alude al derecho a un orden social internacional
que asegure la efectividad de los derechos y libertades proclamados en la
Declaracion (art. 28) y en la STC 22/1981 se menciona el art. 29 (deberes del
individuo)

—  Convenio Europeo de 1950

A ¢l se refieren, con cardcter general, las Sentencias 21/1981, 22/1981,
62/1982, 81/1986, 64/1988, 112/1988, 33/1989, 184/1990, 36/1991, 214/1991
y 245/1991.

El Predmbulo del Convenio ha sido citado en la STC 25/1981.

A su art. 2 (derecho a la vida) se refiere la STC 53/1985.

El art. 3 (prohibicién de la tortura y de tratos inhumanos o degradantes)
aparece mencionado en las SSTC 65/1986, 2/1987 y 120/1990.

El art. 5 (derecho a la libertad y la seguridad) se menciona en Sentencias
tales como la 16/1981, 44/1983, 140/1986, 196/1987 y 112/1988.

En las SSTC 21/1981, 101/1984, 114/1984, 223/1988, 40/1989, 36/1991
0 245/1991, entre otras muchas, se hace referencia al art. 6 (derecho a la tute-
la judicial).

Al art. 8 del Convenio (intimidad personal y familiar, inviolabilidad del
domicilio y de la correspondencia) se refieren las SSTC 73/1983, 114/1984
y 184/1990.

Las SSTC 5/1981, 15/1982 6 115/1987 citan expresamente el art. 9 (liber-
tad ideoldgica y religiosa).

El art. 10 (libertad de expresion) aparece citado en las SSTC 62/1982,
159/1986 y 107/1988. La primera de ellas es un buen ejemplo de la utilizacién
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de aquel precepto (en su apartado segundo) por parte del Tribunal para justifi-
car limitaciones a la libre expresion.

Al art. 11 (libertades de reunién, asociacion y fundacidn de sindicatos) se
refieren Sentencias como la 53/1982 ¢ la 89/1989.

Enla STC 45/1989 se menciona el art. 12 (derecho a contraer matrimonio).

El Protocolo adicional nim. [ se cita, con cardcter general, en la STC
195/1989, y el Protocolo adicional nim. 7 se menciona en los AATC 127/1986
y 1309/1988.

—  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

En general, SSTC 31/1982, 33/1989, 195/1989 6 36/1991.

El art. 6 (derecho a la vida) se menciona de manera expresa en las SSTC
53/1985 y 40/1987.

El art. 9 (derecho a la libertad y a la seguridad) aparece citado en las
SSTC 41/1982, 40/1987 6 199/1987.

Al art. 10 (derecho a la libertad) se refieren las STC 60/1985 y el ATC
360/1990.

El art. 11 (derecho a no ser encarcelado por incumplir obligaciones con-
tractuales) se cita en el ATC 370/1986.

La STC 77/1985 menciona expresamente el art. 13 (expulsién de extran-
jeros).

Al art. 14 se refieren numerosisimas Sentencias: 16/1981, 42/1982,
90/1983, 124/1984, 139/1985, 123/1986, 196/1987, 106/1988, 20/1989,
180/1990, 30/1991, 36/1991, 113/1992, entre otras .

El art. 15 (garantias penales) aparece citado en el ATC 272/1986, donde
también se menciona el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica
(art. 16).

En la STC 110/1984 se cita el art. 17 (intimidad personal y familiar).

El art. 18 (libertad ideoldgica y religiosa) es mencionado expresamente
en la STC 195/1989, asi como en los ATC 359/1985 y 180/1986.

Al art. 19 (libertad de expresidon) se refieren las SSTC 153/1985 y
107/1988.

El art. 20 (prohibicidn de propaganda en favor de la guerra y prohibicién
de la apologia del odio nacional, racial o religioso) aparece citado en la STC
139/1989.

% Este precepto, segtin se ha visto, ha obligado al Tribunal Constitucional a considerar que la doble

instancia penal es indisponible por el legislador; vid. supra II. 2-3.
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Al art. 21 (derecho de reunién) alude la STC 85/1988, citindose en la
STC 67/1985 el art. 22 (derecho de asociacién).

En la STC 45/1989 se menciona el art. 22 (derecho a contraer matrimonio).

Las SSTC 5/1983 y 74/1991 hacen alusion al derecho a participar en los
asuntos publicos (art. 25), citando, por tltimo, la STC 30/1986 el art. 27 (pro-
teccion de minorias).

—  Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales

Con carécter general SSTC 57/1982, 64/1988 y 195/1989.

El art. 3 (igualdad entre el hombre y la mujer) se menciona de manera
expresa en la STC 115/1987.

Al art. 8 (derecho a crear sindicatos y a la huelga) se refieren las SSTC
38/1981 y 23/1983.

En las SSTC 45/1989, 120/1990 y 137/1990 se cita el art. 10 (proteccién
a la familia, madres y nifios).

El art. 13 (derecho a la educacién) aparece mencionado en Sentencias
como las 5/1981 y 195/1989.

En las SSTC 79/1987, 71/1988, 78/1988 y 180/1990 se cita el art. 14
(obligatoriedad y gratuidad de la enseianza primaria).

El ATC 511/1988 se refiere al art. 15 (derecho a participar en la vida cultu-
ral, a gozar del progreso cientifico y a la proteccidn de los derechos de autor).

b) Referencias a la jurisprudencia de los érganos internacionales de control:
—  Comision y Tribunal del Convenio Europeo

Entre la jurisprudencia internacional citada por el Tribunal Constitucional
espaiol destaca, tanto por su volumen como por su relevancia en la motiva-
cion de sus resoluciones, la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Asi, las Sentencias de 27 de junio de 1968 (Caso Neumeister y Caso
Wemhoff) se citan, por ejemplo, en las SSTC 223/1988 y 8/1990. En esta ulti-
ma se hace también mencién de la de 10 de noviembre de 1969 (Caso Stog-
miiller) y de la de 2 de octubre de 1984 (Caso Stoogstrom).

La Sentencia dictada en el Caso Delcourt (de 17 de enero de 1970) se cita
en las SSTC 223/1988 y 81/1989, en las que también se mencionan la de 6 de
julio de 1971 (Caso Ringeinsen), la de 28 de junio de 1978 (Caso Konig), la
de 10 de diciembre de 1982 (Caso Foti) y la de 6 de mayo de 1981 (Caso
Buchholz); esta Gltima se cita asimismo en la STC 8/1990.
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El Caso Handyside (Sentencia de 7 de diciembre de 1976) aparece men-
cionado en la STC 171/1990, que también cita la Sentencia de 26 de abril
de 1979 (Caso Sunday Times), la de 25 de marzo de 1985 (Caso Barhold) y la
de 8 de junio de 1986 (Caso Linges, citado también en la STC 67/1988).

La Sentencia de 18 de enero de 1978 (Caso Irlanda v. Reino Unido), la
de 25 de abril de 1978 (Caso Tyrer) y la de 25 de febrero de 1982 (Caso Cam-
pbell y Cosane) se mencionan en las SSTC 120/1990 —en la que también se
alude al Caso Soering, Sentencia de 7 de julio de 1989—y 137/1990.

Las SSTC 71/1988 y 30/1989 se hacen eco de la Sentencia de 28 de
noviembre de 1978 (Caso Liidicke, BelKacem y Kog), citindose en la segunda
el Caso Oztiirk (Sentencia de 21 de febrero de 1984).

El Caso Airey (Sentencia de 9 de octubre de 1979) se cita en la STC
216/1988, donde también se menciona (como en las SSTC 37/1988 y
245/1991) el Caso Pakelli (de 25 de abril de 1983).

La Sentencia dictada en el Caso Winterwerp (de 24 de octubre de 1979) es
objeto de mencion expresa en la STC 104/1990, al igual que el Caso Ashing-
dane (Sentencia de 28 de mayo de 1985) y el Caso Weeks (Sentencia de 2 de
marzo de 1987).

A la de 27 de febrero de 1980 (Caso Deweer) se refiere la STC 40/1989.

En las SSTC 37/1988, 71/1988 y 180/1990 se cita la de 13 de mayo de
1980 (Caso Artico).

En la STC 89/1989 se alude al Caso Le Compte, van Leuven y de Meyere,
de 23 de junio de 1981 y al Caso Albert y Le Compte, de 10 de febrero
de 1983.

El Caso Piersack (Sentencia de 1 de octubre de 1982) se recuerda en la
STC 106/1989, aludiéndose también —al igual que en la STC 11/1989- al
Caso De Cubber (Sentencia de 26 de octubre de 1984).

El Caso Malone (Sentencia de 2 de agosto de 1984) se cita en la STC
114/1984.

El Caso Zimmermann y Steiner (Sentencia de 13 de julio de 1983) apare-
ce citado en Sentencias como la 50/1989, en la que igualmente se hace men-
cién de los Casos Erkner y Hofauer (Sentencia de 23 de abril de 1987), Lech-
ner 'y Hess (Sentencia de 23 de abril de 1987), Baggetta (Sentencia de de 25
de junio de 1987) y Capuano (Sentencia de 25 de junio de 1987).

A la Sentencia de 8 de diciembre de 1983 (Caso Axen) se alude en la STC
176/1988, citandose igualmente el Caso Sutter (Sentencia de 22 de febrero
de 1984).

En la STC 2/1987 se menciona la Sentencia de 28 de junio de 1984 (Caso
Campbell y Fell).
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Las SSTC 119/1990 y 74/1991 hacen mencion expresa del Caso
Mathieu-Mohin y Clerfayt (Sentencia de 2 de marzo de 1987).

A la Sentencia se 29 de febrero de 1989 (Caso Bouamar) se hace referen-
ciaen la STC 71/1990.

En la STC 59/1990 se cita la Sentencia de 21 de junio de 1988 (Caso
Plattform Artze fiir das Leben).

En la STC 55/1990, el Tribunal menciona de manera expresa el Caso
Hauschildt (Sentencia de 24 de mayo de 1989).

El Caso Groppera Radio y otros (Sentencia de 21 de marzo de 1990) se
cita en la STC 206/1990.

Finalmente, en la STC 214/1991 se alude al Caso Barfod (Sentencia
de 22 de febrero de 1989), y en la STC 245/1991 se cita el Caso Marckx (Sen-
tencia de 13 de junio de 1979).

En lo que a las Resoluciones de la Comisién se refiere, en las SSTC
103/1985 y 107/1985 se cita la Decision de la Comision de 13 de diciembre
de 1979, mencionandose en la STC 114/1984 la Resolucion del Comité de
Ministros de 12 de noviembre de 1971 (Caso Scheichelbauer).

—  Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

En la STC 189/1990 se hace expresa mencién de la Sentencia de 17 de
abril de 1985 (Estado neerlandés contra Ann Florence Reed).

En la STC 28/1991 se menciona el Caso Costa/E.N.E.L. (Sentencia de 15
de julio de 1964, citindose igualmente el Caso Simmenthal (Sentencia de 9 de
marzo de 1978).

Al Caso Kramer (Sentencia de 14 de julio de 1976) se alude en la STC
64/1991, en la que también se citan la Sentencia de 13 de noviembre de 1990
(Caso Procurador Fiscal/Andrew Marshall) y 1a de 26 de abril de 1988 (Caso
APESCO), asi como el Auto de 10 de octubre de 1989 (Caso Comision/Reino
Unido).

4. La autonomia del Tribunal Constitucional respecto de las normas
y jurisprudencia internacionales

Segin se ha dicho ya (supra 3-2 y 3-3), las normas internacionales relati-
vas a los derechos fundamentales y libertades publicas de la persona nunca
pueden erigirse en parametro de enjuiciamiento utilizable por el Tribunal en
el ejercicio de sus funciones. La Constitucién sélo les reconoce, expresa-
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mente, un valor hermenéutico que el Tribunal Constitucional siempre ha
ponderado desde sus primeras resoluciones, respetando en todo momento la
interpretacion que de tales normas han hecho, en cada caso, los correspon-
dientes 6rganos internacionales de control. Puede pues afirmarse que el Tri-
bunal —dentro de los limites marcados por el art. 10.2 de la Constituciéon— ha
atribuido a las normas internacionales de las que se ha servido para interpre-
tar los derechos constitucionales el sentido que aquéllas han recibido de los
diferentes Tribunales supranacionales. Ello no ha sido 6bice, naturalmente,
para que, en algunos supuestos muy concretos, las conclusiones del Tribunal
Constitucional se hayan visto posteriormente contradichas por Tribunales
como el de Estrasburgo®, no tanto por una divergencia en la interpretacion
de las normas internacionales, cuanto por una disparidad en el entendimiento
de su proyeccién sobre un supuesto de hecho singular.

IV. LA SUPERVISION DE LA ACTIVIDAD DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL POR LOS ORGANOS DE CONTROL
INTERNACIONALES

Ya se ha sefialado (vid. Introduccién) que, al ratificar el Convenio de
Roma vy, posteriormente, el Protocolo adicional niim. 1, el Estado espaiiol
declard, de conformidad con lo dispuesto en el art. 46, que reconocia como
obligatoria —a partir del 15 de octubre de 1979 la jurisdiccion del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos; declaraciéon que ha sido objeto, desde
entonces, de sucesivas renovaciones. Asimismo, y también al ratificar el
Convenio, Espaifia puso de manifiesto su intencién de formular la declara-
cién prevista en el art. 25 (competencia de la Comisién para conocer de
demandas de particulares) tan pronto como lo permitiera el desarrollo legis-
lativo posterior a la entrada en vigor de la Constitucion de 1978. Tal decla-
racion (también manifestada al ratificar el Protocolo adicional nim. 1) se
verificd, finalmente, el 7 de junio de 1983, siendo objeto de sucesivas reno-
vaciones.

Asimismo, el Estado espaiol ha reconocido la competencia del Comité
de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos para conocer de las comunicaciones dirigidas por individuos, ya que
ha integrado en su ordenamiento interno el Profocolo facultativo de dicho
Pacto.

®  Vid. infra, 4-2.2 a).
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1. Presupuestos

En virtud del art. 26 del Convenio Europeo, la Comision (y, en su caso y
posteriormente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos) sélo podra
conocer de un asunto después de que se hayan agotado todos los recursos
internos. Ello supone que un individuo sélo puede recurrir a las institucio-
nes del Convenio si previamente ha transitado por los siguientes cauces pro-
cesales:

— Si se pretende denunciar la violacién de un derecho que, reconocido por
el Convenio, figura ademas entre los garantizados en los arts. 14 a 30 de la
Constitucién, es preciso haber agotado la via judicial ordinaria y haber
promovido recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. El acceso a
la jurisdiccién internacional sélo seria posible si el Tribunal inadmite el
recurso de amparo® o si dicta Sentencia desestimatoria.

— Si la demanda tiene por objeto la supuesta violacién de un derecho garan-
tizado por el Convenio, pero que no se encuentra reconocido en los arts. 14
a 30 de la Constitucion®, bastara con haber agotado los recursos judicia-
les ordinarios®’, ya que el recurso de amparo no seria exigible —por invia-
ble ex art. 55.2 de la Constitucion.

Lo anterior es igualmente aplicable a lo dispuesto en el Protocolo faculta-
tivo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En consecuencia, la intervencion del Tribunal Constitucional no es en
todos los casos un presupuesto necesario para la intervencion de los érganos
internacionales de control. Unicamente lo serd en el supuesto de que la
demanda internacional verse sobre violaciones de derechos reconocidos en
los arts. 14 a 30 de la Constitucidn.

% Salvo, obviamente, que la inadmision obedezca a la falta de agotamiento de los recursos existen-
tes en la via judicial [arts. 50.1 a) y 44.1 a) LOTC].

% Lo que es el caso con el derecho a contraer matrimonio y el derecho a la propiedad privada.

7 Habrd de estarse, en cada caso, a la correspondiente legislacion procesal para determinar cudn-
do se han agotado los recursos ordinarios. Asi, en materia contencioso-administrativa serd preciso agotar
la via administrativa antes de acudir a los Tribunales, cuyas resoluciones pueden ser objeto de revision
en una segunda instancia segun se satisfagan o no determinadas condiciones relativas a la materia con-
creta sobre la que verse el litigio o a la cuantia del mismo; en el dmbito de las jurisdicciones civil y
laboral se prevén asimismo diferentes procedimientos, instancias y recursos en funcién de la materia y
de la cuantia; en el orden penal (segiin se ha visto, supra II. 2-3.) se garantiza siempre una segunda ins-
tancia. En el ambito de la jurisdiccion castrense (no integrada completamente en la jurisdiccién ordina-
ria) existen asimismo diferentes recursos, cabiendo la posibilidad de que los asuntos puedan ser conoci-
dos por el Tribunal Supremo
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Por lo demas, el recurso de amparo no estd sujeto —en lo que a requisitos de
legitimacién y condiciones de procedimiento se refiere— a especiales dificulta-
des. En cuanto a lo primero (legitimacion para recurrir) pueden acudir al Tribu-
nal Constitucional todas aquellas personas —fisicas o juridicas— que consideren
que han sufrido una violacién de sus derechos fundamentales (arts. 14 a 30)
(cabe, en ocasiones, impetrar el amparo en defensa de derechos ajenos) por
obra de decisiones o actos sin valor de ley de las Cortes o las Asambleas legis-
lativas de la Comunidades Auténomas (art. 42 LOTC), de disposiciones, actos
juridicos o simple via de hecho del Gobierno (central o autonémicos) o de sus
autoridades, agentes o funcionarios (art. 43 LOTC) o de acciones u omisiones
judiciales (art. 44 LOTC)® . En cuanto a lo segundo (procedimiento), el recur-
so se interpone por medio de demanda en la que deben consignarse los hechos
que lo fundamenten y los preceptos constitucionales que se estimen infringi-
dos, fijandose con precision el amparo que se solicita. El Tribunal puede inad-
mitir de plano el recurso mediante providencia (resolucién dictada por unani-
midad de una de las cuatro Secciones del Tribunal, compuestas por tres
Magistrados) o mediante Auto motivado (dictado también por una Seccion,
previa audiencia del recurrente y del Ministerio Fiscal)®. Caso de admitirse (lo
que implica la posibilidad de suspender el acto o disposicién recurrida), se
procede al emplazamiento del recurrente y del Ministerio Fiscal, asf como de
quienes hayan podido personarse en el procedimiento, para que aleguen lo que
estimen pertinente, dictdndose posteriormente Sentencia definitiva.

Puede pues concluirse que la intervencién del Tribunal Constitucional
—no supeditada a especiales dificultades— s6lo en determinados casos es una
condicién necesaria para residenciar una presunta violacién de derechos ante
la jurisdiccién internacional.

2. Supuestos en los que la actuacion del Tribunal Constitucional
ha sido cuestionada ante los 6rganos internacionales de control

Tanto el Tribunal de Estrasburgo como el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas han enjuiciado en diversas ocasiones la actuacién del

% Lo que, habida cuenta del contenido de los arts. 14 (principio de igualdad, también en su variante aplica-

tiva) y 24 (derecho a la tutela judicial efectiva) —que figuran entre los preceptos susceptibles de amparo constitucio-
nal—, permite que el Tribunal pueda revisar practicamente cualquier pronunciamiento de la jurisdiccion ordinaria

% Las causas de inadmisién pueden ser: falta de agotamiento de recursos; falta de invocacién en la via
judicial previa del derecho que se estima vulnerado; imposibilidad de imputar la violacién denunciada al érgano
judicial cuya resolucion se impugna; extemporaneidad del recurso (el plazo para recurrir es de veinte dias o, excep-
cionalmente —art. 42 LOTC- de tres meses), o falta de contenido constitucional de la demanda (art. 50 LOTC)
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Estado espaiiol, si bien s6lo el primero lo ha hecho en asuntos sobre los que
previamente habia recaido una decision del Tribunal Constitucional™. En los
tres casos en los que asf ha ocurrido, el Tribunal Europeo llegé a una solucién
contraria a la adoptada por el Tribunal Constitucional.

En la Sentencia de 6 de diciembre de 1988 (Caso Barberd, Messegué y
Jabardo), el Tribunal de Estrasburgo entendi6 que en el proceso penal seguido
contra tres ciudadanos espafoles se habia infringido el derecho reconocido en
el art. 6.1 del Convenio Europeo (derecho a un proceso justo). Previamente, el
Tribunal Constitucional habia inadmitido —mediante el Auto 173/1983) el
recurso de amparo interpuesto por los Sres. Barbera, Messegué y Jabardo,
argumentando que carecian de contenido constitucional las infracciones
denunciadas por los recurrentes (del principio de igualdad, del derecho a no
padecer indefension y del derecho a la tutela judicial efectiva), faltando, ade-
mads, el requisito de la previa invocacion del derecho a la presuncién de ino-
cencia —también alegado— ante la jurisdiccidn ordinaria.

Es evidente que en este caso el Tribunal Constitucional y el de Estrasbur-
go no coincidieron al proyectar sobre el asunto debatido el pardmetro de
enjuiciamiento constituido por el art. 24 de la Constitucion y por el art. 6 del
Convenio, respectivamente. Con todo, la peculiaridad del Caso Barbera, Mes-
segué y Jabardo reside en que, tras la Sentencia del Tribunal Europeo, los
demandantes (que cumplian pena de prision en Espafia) solicitaron de la
Audiencia Nacional la ejecucién de aquélla, lo que dio lugar a un complejo
procedimiento, ya que la Audiencia Nacional (previa suspension de la pena de
prisién) remitid el asunto al Tribunal Supremo. Este Tribunal anul6 la suspen-
sion de la pena y se negd a dar ejecucion a la Sentencia del Tribunal Europeo,
alegando que las Sentencias de ese Tribunal no son directamente ejecutables
en Espafia y que no existia cauce procesal para revocar lo dispuesto en la pri-
mitiva Sentencia condenatoria. Asi las cosas, los recurrentes acudieron de
nuevo ante el Tribunal Constitucional, interesando —esta vez— la ejecucién de
la Sentencia de Estrasburgo. El Tribunal, mediante la Sentencia 245/1991
concedid el amparo pretendido y, en una decision sin precedentes, acord6 dar
ejecucion directa a la Sentencia internacional, retrotrayendo las actuaciones
del proceso penal hasta el momento en el que, segiin aquélla, se habia produ-
cido la vulneracion de las garantias reconocidas en el art. 6 del Convenio’'. En

" No puede hacerse aqui referencia, obviamente, a los casos en los que la Comisién ha inadmitido

reclamaciones contra actuaciones del Estado espafiol )

" Sobre la STC 245/1991, cfr. REQUEJO PAGES, J. L.: «La articulacién de las jurisdicciones
internacional, constitucional y ordinaria en la defensa de los derechos fundamentales», REDC 35 (1992),
pp. 179y ss.
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la STC 245/1991, el Tribunal subraya la necesidad de articular mecanismos
procesales internos que permitan la ejecucion de Sentencias condenatorias del
Tribunal de Estrasburgo cuando, como era el caso, las penas impuestas en su
dia aun se estan ejecutando, instando ademds al legislador a establecer esos
mecanismos mediante una reforma de la legislacién procesal; en tanto esa
reforma no se verifique, el Tribunal se cree en la obligacién de dar ejecucion
directa —via recurso de amparo— a esas Sentencias del Tribunal Europeo.

En la Sentencia de 7 de julio de 1989 (Caso Union Alimentaria Sanders)
el Tribunal de Estrasburgo condend nuevamente al Estado espafiol, mediando
previa resolucion del Tribunal Constitucional. En aquella ocasion, la recurren-
te habia interpuesto una demanda ante el Tribunal Constitucional denunciado
dilaciones indebidas en un procedimiento civil. Mediante la STC 5/1985 72, el
Tribunal desestim6 el amparo pretendido, con el argumento de que el concep-
to «dilacién indebida» del art. 24 de la Constitucion (equivalente en su conte-
nido —se dice de manera expresa— al art. 6 del Convenio Europeo) es un con-
cepto indeterminado que sélo puede ser dotado de sentido en cada caso
atendiendo a criterios objetivos (complejidad del litigio, conducta de las par-
tes y de las autoridades, consecuencias de la demora para aquéllas), lo que,
trasladado al asunto enjuiciado, sélo podia llevar a entender que los retrasos
verificados no podian calificarse, constitucionalmente, de «dilaciones indebi-
das». El Tribunal de Estrasburgo, por el contrario, estimé que se habia concul-
cado el art. 6 del Convenio, toda vez que ni el litigio presentaba especial difi-
cultad, ni la parte obré con falta de diligencia, de manera que los abultados
retrasos de los 6rganos judiciales en la satisfaccion de las diferentes fases del
procedimiento no podian encontrar justificacion alguna. Esto es, utilizando
practicamente los mismos criterios objetivos a la hora de delimitar ad casum
el contenido del concepto «dilaciones indebidas», los dos Tribunales llegaron
a soluciones contrarias. El Tribunal Europeo, en aplicacion del art. 50 del
Convenio, condeno al Estado espafiol al pago de una indemnizacién a la recu-
rrente, de manera que no se plantearon los problemas de ejecucién interna que
dieron lugar a la antes citada STC 245/1991.

Finalmente, en la Sentencia de 23 de abril de 1992 (Caso Castells), el
Tribunal de Estrasburgo condend al Reino de Espafia por la violacién del
art. 10 del Convenio (libertad de expresion) y también en esa ocasion existia
una decisién previa del Tribunal Constitucional. En la STC 51/1985, el Tribu-
nal habfa desestimado el recurso de amparo interpuesto por el Senador Caste-
1Is Arteche contra una Sentencia penal por la que se le condenaba como autor

2 En la que consta el Voto particular discrepante del Magistrado Sr. Tomds y Valiente.
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de un delito de injurias al Gobierno. A juicio del Tribunal Constitucional, en
el proceso penal no se habian infringido los derechos invocados por el recu-
rrente: art. 14 (principio de igualdad), art. 24 (tutela judicial efectiva, presun-
cién de inocencia, derecho a valerse de todos los medios de prueba necesarios
para la defensa...), art. 23 (derecho a participar en los asuntos publicos, con el
que se conectaba el derecho a la libertad de expresion), art. 17 (derecho a la
libertad y seguridad) y art. 25 (retroactividad de la legalidad penal mas favo-
rable). Sin embargo, el Tribunal Europeo estimé que —aun cuando no debia
entrar a examinar la supuesta vulneracién del art. 14 del Convenio (igual-
dad)- si debia declarar infringido el art. 10, pese a que el Gobierno espaiiol
habfa planteado la excepcion preliminar de que el Tribunal no podia pronun-
ciarse sobre ese derecho, habida cuenta de que la infraccién de su homénimo
en el Derecho interno (art. 20 de la Constitucién) no habia sido denunciada
ante el Tribunal Constitucional, tal y como resulta exigible a partir del art. 26
del Convenio. El Tribunal rechazé esta objecion con el argumento de que —
seglin su jurisprudencia— bastaba con que la cuestién hubiera sido planteada
«en substancia» ante los Tribunales nacionales, lo que en su opinion habia
sido el caso dados los términos en los que el recurrente planteé la infraccién
del derecho a participar en los asuntos publicos (art. 23 de la Constitucién).
Salvada esta objecion’, el Tribunal consideré que el Sr. Castells Arteche habia
visto cercenado su derecho a la libertad de expresion, sin que pudiera servir
de excusa el supuesto efecto politicamente desestabilizador de sus manifes-
taciones, tal y como sostenia el Gobierno. La condena impuesta al Estado
espafiol lo fue también, como en el caso anterior, ex art. 50.

3. Supuestos en los que el 6rgano internacional de control
ha ido mas alla que el Tribunal Constitucional

El Estado espaiiol nunca ha sido condenado por el hecho de que una ley
no sometida al control del Tribunal haya infringido lo dispuesto en una norma
internacional relativa a los derechos fundamentales de la persona.

Ello no obstante, merece destacarse la pendencia ante el Tribunal de
Estrasburgo de un asunto del que pudiera resultar la declaracién de ilicitud
(internacional) de la normativa interna reguladora de la cuestion de incons-

3 Sobre el riesgo de que la interpretacién dada al art. 26 del Convenio por parte del Tribunal de

Estrasburgo haga posible que los Tribunales nacionales y el Europeo se pronuncien sobre cuestiones dife-
rentes, cfr. REQUEJO PAGES, J. L.: «La articulacion de las jurisdicciones...», op. cit., p. 184, nota 9.
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titucionalidad™. En efecto, en lo que sera el futuro Caso RUMASA, el Tri-
bunal Europeo se pronunciara sobre la compatibilidad entre el art. 6 del
Convenio y la regulacion legal del control concreto de normas con rango
de ley, regulacién en la que no se prevé la intervencidn de las partes en el
proceso a quo (salvo la del Ministerio Fiscal). De estimar el Tribunal que
la normativa procesal que impide esa intervencién (contenida en la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional) contraria lo dispuesto en el art. 6
del Convenio de 1950, no estariamos propiamente ante un caso de conde-
na del Estado espafiol por obra de una ley no sometida al control del Tri-
bunal Constitucional, ya que —como norma con rango de ley— también la
LOTC es susceptible de enjuiciamiento por aquél (por mas que, hoy dia
—caducado el plazo para el recurso directo—, el tinico control posible sea el
articulado a través de la cuestion de inconstitucionalidad; control que, por
sus peculiaridades, nunca permitiria ya una revisiéon de la Ley in toto).
Estarfamos, todo lo mds, ante un supuesto en el que la condena deriva de
una ley que, pudiendo haber sido enjuiciada, no lo ha sido por no haberse
interpuesto el correspondiente recurso. Con todo, debe también destacarse
que si bien las partes en el proceso a guo no pueden intervenir directamen-
te ante el Tribunal Constitucional cuando éste conoce de la cuestion plan-
teada por el 6rgano judicial ante el que se sustancia aquel procedimiento,
su intervencién estd en todo caso asegurada —bien que mediatamente— en
la medida en que el 6rgano judicial s6lo puede promover la cuestion pre-
via audiencia de las partes, debiendo remitir al Tribunal las alegaciones
que éstas hayan evacuado, de suerte que, en Ultimo término, el Tribunal
siempre cuenta con el parecer de los particulares a la hora de adoptar la
solucién que corresponda.

CONCLUSIONES

El sistema de proteccion de derechos ideado por la Constitucion espaifiola
se conjuga en todo caso con los sistemas internacionales de garantia de los
derechos humanos. Todos los derechos internacionalmente reconocidos tie-
nen su homélogo en el derecho interno y a todos ellos, por una u otra via, se
brinda una completa proteccién judicial. En ocasiones, la proteccién dispen-
sada se agota en la ofrecida por la jurisdiccién ordinaria; otras veces, a esa

7 Sobre la cuestion de constitucionalidad o control concreto de normas con rango de ley, vid.
supral. 1-2.2
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proteccién comun se superpone la extraordinaria (y subsidiaria) del recurso
de amparo constitucional. Finalmente, y por encima de las garantias naciona-
les, se encuentran los mecanismos reparadores de la jurisdiccion internacio-
nal, a los que cualquier individuo puede acudir tan pronto como haya agotado
todos los recursos previstos por el ordenamiento interno.

En general, ambos sistemas de proteccién —el nacional y el internacional—
convergen hacia soluciones idénticas, por mas que en ocasiones el Tribunal
Constitucional se haya visto contradicho por el Tribunal Europeo de Estrasbur-
go. Basta parar mientes en la profusa utilizacion que el Tribunal Constitucional
hace de la jurisprudencia internacional y en los escasos supuestos en los que —
desde su constitucion, en 1980— se ha visto desautorizado por los Tribunales
internacionales, para concluir que la sincronia es, con mucho, la caracteristica
mas dominante en la articulacién de ambas instancias de proteccion.
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X Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos
Budapest, 1996

El Tribunal Constitucional como garante
del principio de separacion de poderes

I. LA RECEPCION CONSTITUCIONAL DEL PRINCIPIO
DE SEPARACION DE PODERES!

La Constitucién espafiola no consagra expresamente el principio de sepa-
racion de poderes?, prescindiendo incluso de calificar de «poder» al legislati-
vo y al ejecutivo®. Sélo el poder judicial recibe reiteradamente tal designa-
cién*, con el propdsito, sin duda, de equipararlo a los anteriores, respecto de

' Las abreviaturas utilizadas han sido las siguientes:
ATC: Auto del Tribunal Constitucional
— CE: Constitucion espafola de 1978
— FIJ: Fundamento juridico
— LOTC: Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional

STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.
2 En las siguientes paginas soslayaremos toda referencia a la division vertical de poderes, esto es, al
modo en que la Constitucién distribuye el poder politico entre las diversas entidades territoriales (sobre el
particular versé precisamente la Ponencia que, elaborada por Francisco Tomds y Valiente, present el Tri-
bunal Constitucional espafiol a la VI Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos, celebrada en
Madrid en el aio 1984). De ahi que nos centremos exclusivamente en analizar lo que se viene denominando
la separacion horizontal de poderes. Y otra observacion previa se impone: esta separacion horizontal de
poderes serd abordada desde su perspectiva tradicional, distinguiendo, por tanto, inicamente entre el legis-
lativo, ejecutivo y judicial. Asi, pues, ninguna mencion se hara de los posteriores enriquecimientos que ha
ido experimentando esta vision cldsica, tales como la posible inclusién de nuevos 6rganos o la distincion
entre poder constituyente y poderes constituidos.

3 Aunque, siquiera indirectamente, también el legislativo se conecta en alguna ocasién con el térmi-
no poder. Asi, el art.. 116.5 CE, al regular los estados de alarma, excepcion y sitio, dispone lo siguiente:
«No podré procederse a la disolucién del Congreso mientras estén declarados algunos de los estados com-
prendidos en el presente articulo, quedando automaticamente convocadas las Cadmaras si no estuvieren en
periodo de sesiones. Su funcionamiento, asi como el de los demds poderes constitucionales del Estado, no
podran interrumpirse durante la vigencia de estos estados».

4 El Titulo VI de la Constitucién, en donde se contiene su regulacion, se titula precisamente asi, «Del
Poder Judicial», y esta expresion es repetidamente utilizada en su articulado (arts. 117.1, 122.1, 127.2, etc.).
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los cuales habia ocupado, en algunos aspectos, una posicién tradicionalmente
subordinada.

Ello no quiere decir en modo alguno que este principio de separacioén de
poderes no se erija en el principio estructural basico de la Constitucion espafio-
la. Y, en efecto, su presencia puede rastrearse a todo lo largo del texto constitu-
cional. De hecho, desde el momento en que la Constituciéon proclama que
«Espaiia se constituye en un Estado social y democrético de Derecho (art.1.1)
va de suyo su recepcion implicita, pues tal principio es un componente funda-
mental de la teoria del Estado de Derecho’. Pero, obviamente, es del disefio de
la parte orgénica de la Constitucién de donde con mayor claridad se infiere la
asuncion del principio, al atribuir tres titulos especificos a cada uno de sus com-
ponentes tradicionales. Asf, junto al ya citado Titulo VI («Del poder judicial»),
los Titulos III («De las Cortes Generales») y IV («Del Gobierno y de la Admi-
nistracion») se encomiendan a la regulacion de los otros poderes cldsicos®.

En cada uno de los Titulos mencionados, el constituyente procede a iden-
tificar a los diferentes 6rganos a los que adjudica sus funciones tipicas. En lo
que concierne al legislativo, comienza proclamando el art. 66 en su primer
apartado: «Las Cortes Generales representan al pueblo espafiol y estan for-
madas por el Congreso de los Diputados y el Senado». Y, acto seguido, en el
apartado segundo establece que las «Cortes Generales ejercen la potestad
legislativa del Estado, aprueban sus Presupuestos, controlan la accién de
gobierno y tienen las demds competencias que les atribuya la Constitucion»;
clausula esta ultima que hace referencia a las diversas atribuciones que, aun
no siendo consustanciales a la funcién tipica del 6rgano, se le encomiendan a
lo largo del texto constitucional, como sucede, por ejemplo, con su participa-

5 Vid. GARCIA PELAYO, M.: «La divisién de poderes y su control jurisdiccional», Revista de
Derecho Politico, ntims. 18-19, p. 11.

Por su parte, el Tribunal Constitucional no se halla regulado en el Titulo relativo al poder judicial,
sino que se le adjudica su propio Titulo, el IX («Del Tribunal Constitucional»). Ya en fecha muy temprana
el propio Tribunal Constitucional tuvo la oportunidad de sefialar que no es «un érgano integrante del Poder
Judicial, como se infiere, entre otros preceptos, del Titulo VI de la Constitucién, en donde no estd incluido
el Tribunal Constitucional, que precisamente por ser «independiente de los demds 6rganos constituciona-
les» (art. 1 de la LOTC), esta regulado en un Titulo aparte de la Constitucién (el IX), desarrollado por la
propia Ley orgdnica de 3 de diciembre de 1979» (ATC 83/1980, FJ 2.°). Pues bien, lo que se analizara a
continuacion es exclusivamente la forma en que el Tribunal Constitucional controla que los tres poderes
tradicionales no rebasen sus respectivas esferas competenciales, omitiendo, por tanto, toda referencia al
cimulo de interrogantes que plantea la insercion de la jurisdiccion constitucional en esa cldsica triada.
Cuestion ésta de los limites que el propio Tribunal Constitucional ha de respetar a fin de no invadir las
atribuciones del legislativo, ejecutivo y judicial que, sin embargo, si es abordada por PEREZ ROYO, Javier:
Tribunal Constitucional y division de poderes, Madrid, 1988, y por SALAS: «El Tribunal Constitucional
espaiiol y su competencia desde la perspectiva de la forma de gobierno: sus relaciones con los poderes
legislativo, ejecutivo u judicial», Revista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 6, pp. 141 y ss.
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ciéon en el nombramiento de los miembros del Tribunal Constitucional
(art. 159.1) y del Consejo General del Poder Judicial (art. 122.3). No persi-
gue, sin embargo, la mencionada cldusula restringir la esfera de actuacién del
legislativo a las concretas competencias que explicitamente les vengan reco-
nocidas por la Constitucion, pues, tal y como se reconocié enla STC 108/1986,
«la recta interpretacion del dltimo inciso del art. 66.2 de la Norma suprema
no es que las Cortes s6lo puedan tener las funciones expresamente conteni-
das en la Constitucion, sino que ésta les asigna algunas que forzosamente
han de cumplir y que la ley no puede atribuir a ningin otro érgano, sin que
ello suponga que, por ley, no pueda reconocérseles otras que no estén especi-
ficamente mencionadas en la Constitucion» (FJ 12.°).

Por su parte, es en el art. 98.1 CE donde se define el 6rgano que ostenta el
poder ejecutivo: «El Gobierno se compone del Presidente, de los Vicepresi-
dentes, en su caso, de los Ministros y de los demds miembros que establezca
la ley». Mientras que su dmbito competencial aparece delimitado en el art. 97
CE con los siguientes términos: «El Gobierno dirige la politica interior y exte-
rior, la Administracion civil y militar y la defensa del Estado. Ejerce la fun-
cidén ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucion y las
leyes». De otra parte, y rompiendo con lo que venia siendo tradicional en la
historia constitucional espafiola, la vigente Constitucién ha desvinculado por
completo al Jefe del Estado del poder ejecutivo, dado que aparece regulado en
un Titulo especifico (el II, «De la Corona») y se le atribuyen unas competen-
cias tasadas ajenas al mismo: «El Rey es el Jefe del Estado, simbolo de su
unidad y permanencia, arbitra y modera el funcionamiento regular de las ins-
tituciones, asume la mds alta representacion del Estado espafiol en las relacio-
nes internacionales, especialmente con las naciones de su comunidad histori-
ca, y ejerce las funciones que le atribuyen expresamente la Constitucion y las
leyes» (art. 56.1 CE).As{ pues, la Corona queda formalmente extramuros del
tradicional esquema tripartito de los poderes del Estado’.

Respecto del tercero de los poderes, afirma el art. 117.1 CE que: «La
justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y
Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, res-
ponsables y sometidos tnicamente al imperio de la ley». En lo que concierne
a la regulacion de este poder difuso, ha de destacarse el énfasis puesto por el
constituyente en la consagracion de su independencia frente al resto de los

7 Con todo, su tradicional vinculacién con el Ejecutivo sigue teniendo manifestaciones en el texto
constitucional, pues, por ejemplo, al Rey corresponde, formalmente, nombrar y separar a los miembros del
Gobierno (art. 62 e) CE), expedir los decretos acordados en el Consejo de Ministros, asi como conferir los
empleos civiles y militares [art. 62 f) CE].
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6rganos constitucionales del Estado —en especial, frente al ejecutivo—, en
cuanto rasgo caracteristico del principio de divisiéon de poderes en su concep-
cién mds cldsica, que, por el contrario, no es extensivo con igual rigor al
binomio poder legislativo/poder ejecutivo en un régimen parlamentario como
el acufiado por la Constitucién espaifiola. De ahi que, lejos de contentarse con
su mera declaracion genérica, el constituyente haya optado por incorporar
concretas garantias de tal independencia®. Asi, de una parte, se contempla la
inamovilidad de los Jueces y Magistrados, pues «no podran ser separados,
suspendidos, trasladados ni jubilados, sino por alguna de las causas y con las
garantias previstas en la ley» (art. 117.2). De otro lado, se dispone que «no
podran desempefiar otros cargos publicos» (art. 127.1), ordendndose acto
seguido al legislador que establezca «el régimen de incompatibilidades de
los miembros del poder judicial, que deberd asegurar la total independencia
de los mismos» (art. 127.2). Y, en fin, se instituye el Consejo General del
Poder Judicial como «6rgano de gobierno» de este poder, encomenddndose
al legislador, entre otras, la tarea de establecer sus funciones, «en particular
en materia de nombramientos, ascensos, inspeccion y régimen disciplinario»
(art. 122.2). Estas funciones que necesariamente ha de asumir el Consejo —se
apunt6 en la STC 108/1986— son precisamente «aquellas que mds pueden
servir al Gobierno para intentar influir en los Tribunales: de un lado, el posi-
ble favorecimiento de algunos Jueces por medio de nombramientos y ascen-
sos; de otra parte, las eventuales molestias y perjuicios que podrian sufrir con
la inspeccidn y la imposicién de sanciones. La finalidad del Consejo es, pues,
privar al Gobierno de esas funciones y transferirlas a un érgano auténomo y
separado» (FJ 7.°).

Y, obviamente, el texto constitucional atribuye en exclusiva a los Juzga-
dos y Tribunales «el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de
procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado» (art. 117.3); si bien, como
16gica contrapartida, recuerda a continuacién que no pueden ejercer mds fun-
ciones que las antes seflaladas y las que expresamente les sean atribuidas por
ley en garantia de cualquier derecho (art. 117.4), «disposicion esta ultima
—afirma la ya reiterada STC 108/1986 en su fundamento juridico sexto— que
tiende a garantizar la separacion de poderes».

La Constitucién, en consecuencia, ha identificado los poderes legislativo,
ejecutivo y judicial, asigndndoles a cada uno de ellos el ejercicio de sus funcio-
nes tipicas. Asuncion de este dogma del constitucionalismo que, desde luego,
resultaba poco menos que obligada, dado que, desde sus primeras construccio-

8 Véase el libro de REQUEJO PAGES, Luis: Jurisdiccion e independencia judicial, Madrid, 1989.
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nes doctrinales, la separacién de poderes siempre se ha concebido como condi-
tio sine qua non para la adecuada salvaguarda de la esfera de libertad de los
ciudadanos. En efecto, como recordaba el ATC 60/1981: «Sélo un sistema de
distribucién de poderes, que evitan su concentracién y hacen posible la aplica-
cion de las técnicas de relacion y control entre quienes lo ejercen legitimamen-
te, garantiza la vigencia efectiva de las libertades y derechos» (FJ 4.°).

Ahora bien, si el principio de divisiéon de poderes sigue teniendo como
finalidad primordial la de asegurar el disfrute de los derechos, es claro que su
comprension actual difiere de la sostenida por sus iniciales teorizadores. Y, en
esta linea, frente a una concepcién mds rigida del principio defendida por
éstos, la Constitucién espafiola se ha inclinado por un sistema que, asentado
sobre la base de que «todos los poderes del Estado tienen el deber de colabo-
racion» (STC 67/1984, FJ 3.°D), contempla una pluralidad de relaciones de
cooperacion, tanto organicas como funcionales, entre los mismos.

Detengamonos, siquiera brevemente, en contemplar cémo se plasman
constitucionalmente tales interrelaciones, pues s6lo asi podrd aprehenderse
cudl es el perfil ultimo del principio acufiado en la Constitucion espafiola

1. La cooperacioén organica entre los poderes del Estado

La adopcién del régimen parlamentario constituye, sin duda, la més rele-
vante relativizacion, como es sabido, de la concepcidn doctrinal clésica, habi-
da cuenta del denso y permanente entramado de relaciones entre los 6rganos
legislativo y ejecutivo que caracteriza a este régimen politico.

De entrada, en abierta contradiccion con la mdxima de que una misma
persona no puede ser al tiempo integrante de los dos poderes citados’, nada
impide a los diputados o senadores formar parte del ejecutivo, pues la Consti-
tucién reconoce reiteradamente la posibilidad de compatibilizar el cargo de
parlamentario con la condicién de miembro del Gobierno. Asi, el art. 70.1 CE,
al enumerar las causas de inelegibilidad e incompatibilidad de los parlamenta-
rios que necesariamente habréd de contemplar la ley electoral, excluye expresa-
mente a los integrantes del Gobierno; y el art. 98.3 CE vuelve a insistir sobre el
particular al afirmar que «los miembros del Gobierno no podran ejercer otras
funciones representativas que las propias del mandato parlamentario».

«Si no hubiera monarca y se confiara el poder ejecutivo a cierto nimero de personas del cuerpo
legislativo, la libertad no existiria, pues los dos poderes estarian unidos, ya que las mismas personas parti-
ciparian de uno y otro» (MONTESQUIEU: Del Espiritu de las leyes, Libro XI, Capitulo VI).
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De otra parte, componente esencial del régimen parlamentario es la respon-
sabilidad politica del Gobierno ante el Parlamento, que, en el disefio constitu-
cional, sélo es exigible por la Camara baja, esto es, por el Congreso de los
Diputados'. El Gobierno lo es, por tanto, en la medida en que goza de la con-
fianza de la mayoria de la Camara baja, de quien adquiere, consiguientemente,
la necesaria legitimidad democratica. Pues bien, el texto constitucional espafiol,
de acuerdo con lo que se ha dado en denominar «parlamentarismo racionaliza-
do», lejos de dejar un amplio campo a la formacién de costumbres y convencio-
nes, se encarga de regular con detalle el funcionamiento del sistema parlamen-
tario, reglamentando tanto el modo en que debe instaurarse la relacién fiduciaria
que une al legislativo y al ejecutivo, como las formas a través de las cuales se
puede poner fin a la misma. Asi, exige que el Congreso de los Diputados mani-
fieste expresamente su confianza en el Gobierno a través de la «investidura» de
su Presidente!! y contempla dos mecanismos destinados a poner de manifiesto
la quiebra de dicho nexo fiduciario, lo que acarrea, obviamente, la caida del
Gobierno: la cuestién de confianza y la mocién de censura. En virtud de la pri-
mera de las citadas, es el propio Presidente del Gobierno quien, previa delibera-
cion del Consejo de Ministros, plantea al Congreso de los Diputados si sigue
contando con su confianza, bastando el voto favorable de la mayoria simple de
los Diputados para estimar otorgada la misma (art. 112 CE). Por el contrario, en
la mocién de censura son los Diputados, al menos una décima parte, quienes
proponen exigir la responsabilidad politica del Gobierno, requiriéndose para su
planteamiento que los promotores incluyan un candidato a la Presidencia del

10 A la regulacién de las instituciones tipicas del régimen parlamentario se encomienda el Titulo V

de la Constitucion («De las relaciones entre el Gobierno y las Cortes Generales»), cuyo primer precepto, el
art. 108, dice asi: «El Gobierno responde solidariamente en su gestion politica ante el Congreso de los
Diputados».

1" El art. 99 CE estable al respecto lo siguiente:

I Después de cada renovacion del Congreso de los Diputados, y en los demds supuestos constitu-
cionales en que asi proceda, el Rey, previa consulta con los representantes designados por los Grupos
politicos coro representacion parlamentaria, y a través del Presidente del Congreso, propondra un candida-
to a la Presidencia del Gobierno.

> El candidato propuesto conforme a lo previsto en el apartado anterior expondré ante el Congreso de
los Diputados el programa politico del Gobierno que pretenda formar y solicitara la confianza de la Camara.

% Siel Congreso de los Diputados, por el voto de la mayoria absoluta de sus miembros, otorgare su
confianza a dicho candidato, el Rey le nombrara Presidente. De no alcanzarse dicha mayoria, se someterd
la misma propuesta a nueva votacion cuarenta y ocho horas después de la anterior, y la confianza se enten-
derd otorgada si obtuviere la mayoria simple.

“ Si efectuadas las citadas votaciones no se otorgare la confianza para la investidura, se tramitardn
sucesivas propuestas en la forma prevista en los apartados anteriores.

- Si transcurrido el plazo de dos meses, a partir de la primera votacién de investidura, ningtin can-
didato hubiere obtenido la confianza del Congreso, el Rey disolverd ambas Cdmaras y convocard nuevas
elecciones con el refrendo del Presidente del Congreso».
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Gobierno (art. 113.2 CE). Y, de conformidad con este modelo de mocién de
censura «constructiva», en el caso de que la mayoria absoluta del Congreso se
incline por apoyarla (art. 113.1 CE), ello provocard la investidura automadtica
del candidato a Presidente del Gobierno incluido en aquélla (art. 114.2 CE).

Ahora bien, si es consustancial al régimen parlamentario que la propia exis-
tencia del ejecutivo dependa de la voluntad del Parlamento, también es elemen-
to caracteristico del mismo el hecho de que esta relacion de dependencia orga-
nica no sea unilateral, sino reciproca. Pues también el ejecutivo estd facultado
para poner fin a la legislatura antes de que transcurra el periodo ordinario de
cuatro afos previsto por la Constitucion (arts. 68.4 y 69.6). El Presidente del
Gobierno puede, en efecto, previa deliberacion del Consejo de Ministros, disol-
ver anticipadamente el Congreso, el Senado o las Cortes Generales, debiendo
fijar el Decreto de disolucién la fecha de las elecciones (art. 115.1 CE).

No se agotan aqui, con los mecanismos de funcionamiento propios del
sistema parlamentario, las diversas muestras de relacién organica entre los
tres poderes tradicionales del Estado contempladas por la Constitucién. Por
citar otro ejemplo relevante, al que habremos de volver lineas abajo, ha de
seflalarse que el texto constitucional proporciona al legislativo un relevante
papel en la designacion de los miembros del Consejo General del Poder Judi-
cial. El art. 122.3 CE establece al respecto: «El Consejo General del Poder
Judicial estard integrado por el Presidente del Tribunal Supremo, que lo presi-
dird, y por veinte miembros nombrados por el Rey por un periodo de cinco
afios. De éstos, doce entre Jueces y Magistrados de todas las categorias judi-
ciales, en los términos que establezca la ley orgdnica; cuatro a propuesta del
Congreso de los Diputados y cuatro a propuesta del Senado, elegidos en
ambos casos por mayoria de tres quintos de sus miembros, entre abogados y
otros juristas, todos ellos de reconocida competencia y con mds de quince
afios de ejercicio en su profesion».

2. Las relaciones funcionales entre los poderes del Estado

Tampoco la Constitucion espaiiola ha abrazado una lectura estricta de la
separacién de poderes en lo concerniente al ejercicio de las funciones que
cada uno de ellos tienen encomendadas. Ya porque se exija una coparticipa-
cion de varios poderes en el desempefio de alguna concreta funcion; ya por-
que se confieran competencias a un 6rgano en el dmbito de una funcién que,
por definicion, corresponde a otro; ya porque se atribuya a un poder faculta-
des de control, aun en el desenvolvimiento de la tarea caracteristica del con-
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trolado; ya porque, en fin, se permita a un poder interferir en una actividad
ajena, hasta el extremo de impedir el normal ejercicio de ésta, lo cierto es que
el texto constitucional disefia un sistema basado en una intensa interrelacién
funcional, del que ahora sefialaremos las expresiones mas destacadas.

Quizd en ningln otro dmbito se refleje de forma mds nitida la estrecha
colaboracién funcional entre el legislativo y el ejecutivo que en la materia pre-
supuestaria, en donde es imprescindible la participacién de ambos para el des-
empefio de una misma funcién. De una parte, es a este dltimo a quien corres-
ponde en exclusiva la elaboracion de los Presupuestos Generales del Estado
(art. 134.1 CE), en l6gica consonancia con su caracter de «vehiculo de direc-
cién y orientacién de la politica econémica, que corresponde al Gobierno»
(STC 27/1981, FJ 2.°). En tanto que la participacion de las Cortes Generales en
la funcién presupuestaria se concentra en el examen, enmienda y aprobacién
de los mismos (art. 134.1 CE); funcién que, dicho sea de nuevo con los térmi-
nos empleados por el Tribunal Constitucional, «el art. 66.2 CE enuncia como
una competencia especifica, desdoblada de la genérica potestad legislativa»
(ibidem). Y es precisamente esta especificidad de las atribuciones del legislati-
vo en materia presupuestaria la que explica las restricciones que al respecto le
impone la Constitucién, pues, amén de la ya citada facultad exclusiva del
Gobierno para su elaboracion, el legislativo sufre otras notables limitaciones:
la imposibilidad de que la Ley presupuestaria cree tributos, aunque si puede
proceder a su modificacion cuando lo prevea una ley tributaria (art. 134.7); asi
como una merma considerable de sus derechos de enmienda e iniciativa legis-
lativa, habida cuenta de que «toda proposicién o enmienda que suponga aumen-
to de los créditos o disminucién de los ingresos presupuestarios requerira la
conformidad del Gobierno para su tramitacién» (art. 134.6 CE).

Pero, como sefialdbamos lineas arriba, la Constitucién también prevé
supuestos de colaboracion de diversos drganos incluso en funciones que, des-
de una perspectiva cldsica o puramente tedrica, resultan definitorias de un solo
poder. A este respecto, y comenzando por el ambito competencial caracteris-
tico del legislativo, ha de apuntarse en primer lugar que la iniciativa legislati-
va, como es tradicional, no es monopolio del Congreso de los Diputados y del
Senado, pues también se atribuye tal prerrogativa al Gobierno, quien, de
hecho, es el titular que hace un uso mas frecuente del derecho de iniciativa'?.

12 Ademads de los citados, el art. 87 CE incluye entre los titulares de la iniciativa legislativa a las

Asambleas de las Comunidades Auténomas y al cuerpo electoral:

«2. Las Asambleas de las Comunidades Auténomas podran solicitar del Gobierno la adopcién de un
proyecto de ley o remitir a la Mesa del Congreso una proposicién de ley, delegando ante dicha Camara un
maximo de tres miembros de la Asamblea encargados de su defensa.
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El texto que el Gobierno, tras su aprobacién en Consejo de Ministros, remite
al Congreso se denomina «proyecto de ley» (art. 88 CE), y goza ademds de
prioridad en su tramitacién parlamentaria frente a las proposiciones de ley
emanadas de las Camaras (art. 89.1 CE).

Mucho més alla de lo anterior; la Constitucién contempla distintas posibi-
lidades de que el Gobierno dicte normas con rango de ley, que reciben la
denominacion de «decreto legislativo» y «decreto-ley». En lo que concierne
al decreto legislativo, la facultad del Gobierno para dictar disposiciones de tal
rango deriva del propio Parlamento, quien otorga la delegacion legislativa
bien «mediante una ley de bases cuando su objeto sea la formacion de textos
o por una ley ordinaria cuando se trate de refundir varios textos legales en uno
solo» (art. 82.2 CE). Consiguientemente, en este supuesto el Gobierno no
ejercita una potestad legislativa primaria o propia, sino absolutamente depen-
diente de la voluntad del legislativo; naturaleza peculiar de esta fuente del
Derecho que la STC 205/1993 describié del siguiente modo: «El término
delegacion empleado por la Constitucién implica el cardcter derivado del
poder que se atribuye al Gobierno, que tiene su fuente en el poder delegante,
y que no puede separarse de €ste ni excederse de los limites que el mismo
establece. La ley delegante habilita y, al mismo tiempo, limita el desarrollo de
la actividad legislativa del Gobierno» (FJ 3.°). No es de extrafiar, por tanto,
que el constituyente centrara su atencién, mas que en la propia legislacién
delegada, en la delegacion legislativa, regulando de forma muy precisa las
condiciones bajo las cuales las Cortes pueden habilitar al ejecutivo para que
éste dicte normas con fuerza de ley. Asi, no pueden ser objeto de delegacién
las materias reservadas a ley orgdnica (art. 82.1)"%; la delegacion ha de otor-
garse «de forma expresa para materia concreta y con fijacion del plazo para su
ejercicio» (art. 82.3); en lo que concierne a las leyes de bases, éstas no podran

«3. Una ley organica regulard las formas de ejercicio y requisitos de la iniciativa popular para la
presentacion de proposiciones de ley. En todo caso se exigiran no menos de 500.000 firmas acreditas. No
procederd dicha iniciativa en materias propias de ley organica, tributarias o de cardcter internacional, ni en
lo relativo a la prerrogativa de gracia».

13 Segiin establece el art. 81.1 CE, las leyes orgénicas, que requieren la mayoria absoluta de la
Camara Baja, son «las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, las
que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y las demds previstas en la Consti-
tucion». Cldusula esta tltima que se refiere a las numerosas reservas expresas de ley orgdnica que se esta-
blecen a lo largo del texto constitucional. Asi, por ejemplo, en relacion con la regulacién de determinados
organos, como el Defensor del Pueblo (art. 54), el Tribunal de Cuentas (136.4) o el Tribunal Constitucional
(art. 165) ; o en materia de derechos, como suspension individual de derechos fundamentales (art. 55.2) y
los estados de alarma, excepcién y sitio; o, en fin, por terminar con otro ejemplo relevante, se exige ley
orgdnica para autorizar la celebracion de Tratados Internacionales por los que se atribuye a una organiza-
cion o instituciones internacionales el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion (art. 93).
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autorizar la modificacion de la propia ley de bases ni facultar para dictar nor-
mas con caricter retroactivo (art. 83), y habran, ademads, de delimitar con pre-
cision el objeto y alcance de la delegacién, asi como los principios y criterios
que han de seguirse en su ejercicio (art. 82.4) ; y, por dltimo, respecto de las
leyes ordinarias para autorizar la refundicién de textos legales, se exige que
especifiquen si dicha autorizacion se limita a la mera formulacién de un texto
Unico o si se incluye la facultad de regular, aclarar y armonizar los textos lega-
les que han de ser refundidos (art. 82.5).

De naturaleza muy diferente es la figura del decreto-ley, ya que es el
Gobierno quien, por su propia iniciativa, estd facultado para dictar la norma,
produciéndose sélo a posteriori la intervencion del legislativo. Ahora bien, el
ejecutivo no goza de entera libertad para ejercitar esta atribucion, puesto que,
por un lado, la Constitucion requiere la existencia de un presupuesto de hecho
habilitante, a saber, un «caso de extraordinaria y urgente necesidad», y, de
otra parte, dispone que el decreto-ley no puede «afectar al ordenamiento de
las instituciones basicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los
ciudadanos regulados en el Titulo primero, al régimen de las Comunidades
Auténomas, ni al Derecho electoral general» (art. 86.1). Por lo demais, el
decreto-ley se concibe como una norma de cardcter provisional, dado que, en
el plazo de los treinta dias siguientes a su promulgacion, debera ser sometido
a debate y votacion de totalidad en el Congreso de los Diputados, a fin de que
éste acuerde su convalidacion o su derogacioén (art. 86.2 CE) ; aunque las Cor-
tes también pueden decidir que el decreto-ley se tramite como proyecto de ley
por el procedimiento de urgencia (art. 86.3 CE). Sea como fuere, resulta evi-
dente que la caracterizacion del decreto-ley efectuada por la Constitucion
revela, de forma mucho mas acusada que el Decreto Legislativo, una concep-
cion poco estricta del dogma de la divisién de poderes, como el Tribunal
Constitucional ya ha tenido la oportunidad de subrayar: «El instituto del
Decreto-ley se encuentra regulado por el art. 86.1 de la Constitucion, que per-
mite que el Gobierno utilice este instrumento y dicte este tipo de disposicidn,
aunque lo somete a unos estrictos limites y a unas concretas coordenadas (...).
De este modo, nuestra Constitucion ha adoptado una solucién flexible y mati-
zada respecto del fenémeno del Decreto-ley, que, por una parte, no lleva a su
completa proscripcion en aras del mantenimiento de una rigida separacion
de los poderes, ni se limita a permitirlo en forma totalmente excepcional en
situaciones de necesidad absoluta, entendiendo por tales aquellas en que pue-
de existir un peligro inminente para el orden constitucional (...) sino que hay
que entenderlo con mayor amplitud como necesidad relativa respecto de situa-
ciones concretas de los objetivos gubernamentales, que, por razones dificiles
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de prever, requieren una accion normativa inmediata en un plazo mds breve
que el requerido por la via normal o por el procedimiento de urgencia para la
tramitacion parlamentaria de las leyes» (STC 6/1983, FJ 5.°, el subrayado es
nuestro).

Bien puede decirse, por tanto, que «las Cortes Generales, en cuanto repre-
sentantes del pueblo espaiiol, titular de la soberania, son las depositarias de la
potestad legislativa en su ejercicio ordinario» (STC 51/1982, FJ 1.°)!%, que no
de la potestad legislativa fout court, puesto que, como hemos visto, la misma
es, de hecho, compartida con el ejecutivo, por mds que, cuando de éste se tra-
ta, su ejercicio se conciba como excepcional (decreto-ley) o aparezca bajo la
forma tanto mas modesta de un poder delegado por la Cortes (decreto legisla-
tivo); todo ello sin perjuicio, naturalmente, de las competencias legislativas
ejercidas por los Parlamentos de las Comunidades Auténomas.

Junto a esta capacidad de participacion del ejecutivo en la funcién que
define por antonomasia al legislativo, también cabe identificar cierta interven-
cion de éste en la esfera tipica de aquél. Asi, mientras que la direccion de la
politica exterior se atribuye al Gobierno (art. 97 CE), la Constitucién exige en
su art. 94.1, para la mayoria de los casos'’, que las Cortes Generales autoricen
previamente la prestacion del consentimiento del Estado para obligarse por
medio de tratados o convenios, bastando en el resto de los supuestos no con-
templados expresamente por la Constitucién que se informe al Congreso de
los Diputados y al Senado de su conclusion (art. 94.2 CE).

En otras ocasiones, la capacidad de injerencia del legislativo en la esfera
funcional del ejecutivo adquiere unas dimensiones mds reducidas, limitdndo-
se a una actividad de control de la accién cotidiana de gobierno. A este respec-
to, la Constitucién, ademads de permitir que las Cortes recaben la informacién
que precisen del Gobierno (art. 109), asi como que soliciten la presencia de
sus miembros (art. 110.1), dispone en su art. 111.1 que «el Gobierno y cada
uno de sus miembros estdn sometidos a las interpelaciones y preguntas que se

4 Expresion que, por lo demds, ya se habia recogido en el fundamento juridico primero de la

STC 29/1982.

15 Los casos contemplados en dicho precepto son los siguientes:

«a) Tratados de cardcter politico.

«b) Tratados o convenios de cardcter militar.

«c) Tratados o convenios que afecten a la integridad territorial del Estado o a los derechos y deberes
fundamentales establecidos en el Titulo I.

«d) Tratados o convenios que impliquen obligaciones financieras para la Hacienda Publica.

«e) Tratados o convenios que supongan modificacién o derogacion de alguna ley o exijan medidas
legislativas para su ejecucién». Todo ello sin olvidar, naturalmente, la necesaria intervencion del legislador
organico en relacion con los Tratados mencionados en la nota numero 12.
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le formulen en las Camaras». Instrumentos estos tltimos a través de los cuales
los parlamentarios pueden inquirir al ejecutivo sobre cualquier aspecto con-
cerniente al ejercicio de su actividad, si bien las interpelaciones se reservan a
aquellas cuestiones que versen sobre «los motivos o propdsitos de la conducta
del ejecutivo en cuestiones de politica general, bien del Gobierno o de algin
departamento ministerial» (art. 181.1 del Reglamento del Congreso de los
Diputados).

Entrando ya en otro orden de cosas, y antes de cerrar este epigrafe, no estd
de mads traer a colacion aquellos supuestos en que es la esfera propia del poder
judicial la afectada por la intervencién de los otros poderes del Estado. En
esta linea, una potestad, como la sancionadora, que por naturaleza cabria ads-
cribir en exclusiva a los érganos judiciales, es también ejercitada por la Admi-
nistracioén, como se desprende del art. 25.3 CE: «La Administracién civil no
podra imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion
de libertad». Una nueva muestra de coparticipacion de funciones que pone
una vez mds de relieve cudn alejado esta el modelo constitucional de una con-
cepcidn rigida o excesivamente tedrica del principio que nos ocupa: «No cabe
duda —dice la STC 77/1983 en su fundamento juridico 2.°- de que en un siste-
ma en que rigiera de manera estricta y sin fisuras la division de los poderes
del Estado, la potestad sancionadora deberia constituir un monopolio judi-
cial y no podria nunca estar en manos de la Administracion, pero un sistema
semejante no ha funcionado nunca histéricamente y es licito dudar que fuera
incluso viable, por razones que no es ahora momento de exponer con detalle,
entre las que se puede citar la conveniencia de no recargar en exceso las acti-
vidades de la Administracion de Justicia como consecuencia de ilicitos de
gravedad menor, la conveniencia de dotar de una mayor eficacia al aparato
represivo en relacion con este tipo de ilicitos y la conveniencia de una mayor
inmediacion de la autoridad sancionadora respecto de los hechos sanciona-
dos» (el subrayado es nuestro).

De otro lado, también al poder legislativo se le ha investido de ciertas com-
petencias para interferir en la actividad jurisdiccional, la cual puede llegar a ser
sencillamente neutralizada por decision de aquél. A este respecto, cabe sefialar
aquellos supuestos en que el Presidente o los demds miembros del Gobierno
sean acusados de traicién o de cualquier delito contra la seguridad del Estado
en el ejercicio de sus funciones, en cuyo caso la acusacidén «sélo podrd ser
planteada por iniciativa de la cuarta parte de los miembros del Congreso, y con
la aprobacion de la mayoria absoluta del mismo» (art. 102.2 CE).

Como también entrafia otra interferencia similar la figura de la inmuni-
dad, que aparece regulada del siguiente modo en el art. 71.2 CE: «Durante el
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periodo de su mandato los Diputados y Senadores gozardn asimismo de inmu-
nidad y s6lo podran ser detenidos en caso de flagrante delito. No podran ser
inculpados ni procesados sin la previa autorizacion de la Cdmara respectiva».
Pues bien, esta necesaria intervencion del Congreso o del Senado previa al
procesamiento de alguno de sus miembros, a través de la concesién o denega-
cion del suplicatorio —decisién parlamentaria que tiene «relevancia jurisdic-
cional» (STC 90/1995, FJ 4.°)—, no se concibe, obviamente, como un privile-
gio personal de aquéllos, sino que su objetivo es preservar a las Cortes en
cuanto instituciéon. Es precisamente esta finalidad institucional a la que se
incardina la inmunidad lo que justifica esta severa intromision del legislativo
en la esfera judicial; y asf lo ha puesto de manifiesto reiteradas veces el Tribu-
nal Constitucional: «Esa proteccién a que la inmunidad se orienta no lo es, sin
embargo, frente a la improcedencia o a la falta de fundamentacién de las
acciones penales dirigidas contra los Diputados o Senadores, pues no cabe
mayor defensa frente a tales riesgos o defectos de tipo juridico que la propor-
cionada por los Jueces y Tribunales a quienes el art. 117.1 de la CE atribuye,
de manera especifica, la tarea de aplicar el ordenamiento para la administra-
cién de justicia. La amenaza frente a la que protege la inmunidad s6lo puede
serlo de tipo politico, y consiste en la eventualidad de que la via penal sea
utilizada con la intencién de perturbar el funcionamiento de las Cdmaras o de
alterar la composicién que a las mismas ha dado la voluntad popular. La posi-
bilidad de que las Cadmaras aprecien y eviten esa intencionalidad es lo que la
Constitucién ha querido al otorgarles la facultad de impedir que las acciones
penales contra sus miembros prosigan, y lo que permite, por tanto, la institu-
cion de la inmunidad es que las propias Cdmaras realicen algo que no pue-
den llevar a cabo los 6rganos de naturaleza jurisdiccional como es una valo-
racion sobre el significado politico de tales acciones (STC 90/1985, FJ 6.°; de
nuevo al subrayado es nuestro)'®.

Pero, al margen de las excepciones citadas, la Constitucién se cuida
mucho de evitar cualquier otro tipo de injerencia del legislativo en el dmbito
judicial. Asfi, por ejemplo, cuando el art. 76.1 contempla la posibilidad de que
el Congreso, el Senado o ambas Cdmaras conjuntamente nombren Comisio-
nes de investigacion sobre cualquier asunto de interés publico, se presta a
afiadir: «Sus conclusiones no seran vinculantes para los Tribunales, ni afecta-
rdn a las resoluciones judiciales, sin perjuicio de que el resultado de la inves-
tigacién sea comunicado al Ministerio Fiscal para el ejercicio, cuando proce-
da, de las acciones oportunas».

' Véanse, en la misma linea, las SSTC 243/1988 (FJ 3.°) y 206/1992 (FJ 4.°).
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Tras este fugaz recorrido por el texto constitucional en aras de aportar
siquiera una vision sintética y necesariamente somera del modo en que el
constituyente concibié el principio de division de poderes, cabe llegar a la
conclusién de que ni organica ni funcionalmente se ha asumido una interpre-
tacion rigurosa del mismo. Desde el punto de vista organico, éste es el resul-
tado obligado al que conduce la adopcién del régimen parlamentario. Y, bajo
el prisma funcional, tampoco es dable su recepcion estricta, pues este princi-
pio no tiene ya como exclusiva finalidad garantizar la efectiva vigencia de los
derechos y libertades, sino que se le concibe como un principio organizador
en virtud del cual el reparto de competencias y tareas entre los diversos orga-
nos constitucionales aparece también presidida por el criterio de eficacia, de
tal modo que las concretas decisiones del Estado han de encomendarse a los
organos estructuralmente mas adecuados, con independencia de que tales atri-
buciones se acomoden o no a su tradicional funcién tipica'’.

Por lo tanto, lo que caracteriza a este principio, seglin es asumido por la
Constitucion espafiola, no es la separacion estricta de poderes a los que se
encomienda en exclusiva una concreta funcién, sino el establecimiento de
unos 6rganos —que se hallan reciprocamente vinculados por multiples relacio-
nes de colaboracién y control— a los que se atribuye un cierto haz de compe-
tencias, adecuado a su estructura, a fin de que puedan desempefiar una especi-
fica funcién o puedan participar, junto con otro, en el ejercicio de determinadas
funciones. Asi concebido el alcance del principio, se hace evidente que su
recepcién constitucional impide que cualquiera de los poderes vaya mds alld
de las concretas atribuciones que les confiere la Constitucion —dado que ello
se traduce inevitablemente en el menoscabo de una esfera competencial aje-
na—, o que se les despoje de competencias esenciales para el desarrollo de su
funcién tipica, asi como, naturalmente, que se instituyan mecanismos de con-
trol no previstos constitucionalmente que supongan la instauracion de relacio-
nes de supra— y subordinacién no sancionadas por el texto constitucional.

Pues bien, la jurisdiccidn constitucional espafiola conoce un procedimiento
ad hoc destinado en exclusiva a resolver las posibles quiebras que pueda sufrir el
principio de separacion de poderes: el conflicto entre los 6rganos constituciona-
les del Estado. Un conflicto de atribuciones cuyo objetivo es, en consecuencia,
garantizar «la existencia de la misma estructura constitucional concebida como

17" Perspectiva ésta que se deja translucir en las antes parcialmente transcritas SSTC 6/1983, 77/1983
y 90/1995 (Vid. subrayado). Y es que, en efecto, allf se justifica en términos de eficacia o adecuacién del
drgano las intervenciones en esferas funcionales tradicionalmente —o teéricamente— ajenas que se produ-
cen, respectivamente, cuando se aprueba un Decreto-ley, la Administracion ejercita la potestad sancionado-
ra o las Camaras resuelven sobre la concesién o no del suplicatorio.
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sistema de relaciones entre drganos constitucionales dotados de competencias
propias, que se protegen también a través de esta via procesal. El interés preser-
vado por el proceso conflictual es estrictamente el de respeto a la pluralidad o
complejidad de la estructura de poderes constitucionales, lo que tradicionalmen-
te se ha llamado «divisién de poderes», resultando asi coherente que el tinico
vicio residenciable en €l sea el deparado por una invasién de atribuciones que no
respete esa distribucion constitucional de poderes» (STC 45/1986. FJ 4.°).

Se trata, en suma, de un procedimiento especificamente disefiado para que
el juez constitucional desempeifie esa tarea de preservacion de las respectivas
esferas competenciales de los 6rganos del Estado que, en puridad, impulsé en su
dia la propia génesis y posterior implantacién de la jurisdiccion constitucional
en Europa'®. De este concreto procedimiento habremos ahora de ocuparnos.

II. EL PROCEDIMIENTO ESPECfF[CO PARA LA PROTECCION
DEL PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES: EL CONFLICTO
ENTRE LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES DEL ESTADO

Debe, no obstante, comenzar este apartado advirtiendo que el constitu-
yente no previé ninguna via ad hoc llamada a resolver las controversias que
pudieran surgir entre los poderes del Estado. Fue, consiguientemente, el legis-
lador quien, aprovechando la cldusula abierta contenida en el art. 161.1.d)
CE", decidi6 crear este mecanismo especifico al aprobar la Ley Organica del
Tribunal Constitucional. As{ pues, en su Titulo IV, denominado precisamente
«De los conflictos constitucionales del Estado», junto a los conflictos de com-
petencia entre el Estado y las Comunidades Auténomas o de éstas entre si
(Capitulo II), se incluy6 un Capitulo III relativo a los «conflictos entre érga-
nos constitucionales del Estado»?°.

18 Sobre la jurisdiccién de conflictos constitucionales (Staatsgerichtsbarkeit), prevista en el art. 19
de la Constituciéon de Weimar aunque sélo en relacién con los suscitados en el seno de los Linder, puede
consultarse CRUZ VILLALON, Pedro: La formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad
(1918-1939), Madrid, 1987, pp. 127 y ss.

19" De acuerdo con el art. 161.1 de la Constitucion:

«El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio espafiol y es competente para cono-
cer: (...).

«d) De las demds materias que le atribuyan la Constitucién o las leyes orgdnicas».

20 Sobre este procedimiento constitucional, véanse las monografias de GARCIA ROCA: El conflic-
to entre drganos constitucionales, Madrid, 1987, y de GOMEZ MONTORO: EI conflicto entre drganos
constitucionales, Madrid, 1992; asi como el articulo de PIBERNAT DOMENECH: «Los conflictos consti-
tucionales», Revista Juridica de Cataluiia, nim. 4, 1982, pp. 197-209.
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1. Los sujetos del conflicto

Segtin establece el art. 59.3 LOTC, el Tribunal Constitucional conocera
de los conflictos que opongan «al Gobierno con el Congreso de los Diputados,
el Senado o el Consejo General del Poder Judicial; o a cualquiera de estos
organos constitucionales entre si». No obstante, para tener una visiéon cabal
del modo en que la LOTC ha regulado la cuestion?!, este precepto debe ser
completado con la afirmacion, contenida en su art. 73.1, de que el conflicto ha
de ser planteado «por acuerdo de sus respectivos Plenos».

De la mera lectura de estas disposiciones ya es posible extraer algunas
consideraciones dignas de mencién. En primer término, el hecho de que exija
el acuerdo de los Plenos pone de relieve que son los érganos constitucionales
como tales, y no las fracciones de los mismos o los concretos 6rganos en que
se subdividan, los que gozan de legitimacién. Restriccién que afecta especial-
mente al poder legislativo —o, para ser mas precisos, a cada una de las Cama-
ras que lo integran, habida cuenta de que el citado art. 59.3 LOTC no incluye
entre los legitimados a las Cortes Generales en cuanto 6rgano plural—, ya que,
de este modo, se priva de esta capacidad a unos sujetos potencialmente ten-
dentes a entrar en conflicto, como sucede con determinados 6rganos de las
Céamaras (seilaladamente, las Comisiones de investigacién), asi como con los
Grupos Parlamentarios y los parlamentarios individuales.

Asimismo destacable es la forma en que se contempla la participacién en
este proceso del poder judicial, que, como hemos visto, se reconoce al Consejo
General del Poder Judicial y no a los Jueces y Tribunales. En la iinica Sentencia
dictada hasta la fecha por el Tribunal Constitucional en relacién con este proceso
conflictual®, a saber, la STC 45/1986, se ha insistido en esta monopolizacion de

21

Debe necesariamente apuntarse, sin embargo, que la Ley Orgédnica del Tribunal de Cuentas (L.O.
2/1982, de 12 de mayo) senala en su art. 8.1 que «los conflictos que se susciten sobre las competencias o
atribuciones del Tribunal de Cuentas serdn resueltos por el Tribunal Constitucional», atribuyéndose al Ple-
no la facultad de «plantear los conflictos que afecten a las competencias o atribuciones del Tribunal»
(art. 21.3.b). No obstante, con posterioridad, la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas (Ley
7/1988, de 5 de abril) introdujo una relevante matizacion, al establecer que corresponde al Pleno del Tribu-
nal de Cuentas «proponer a las Cortes Generales el planteamiento de conflictos que afecten a las competen-
cias o atribuciones del Tribunal» (art. 3 letra p).

22 Dicha Sentencia tiene su origen en tres conflictos acumulados planteados por el Consejo General
del Poder Judicial frente a sendas decisiones del Congreso de los Diputados y una del Senado, todas ellas
recaidas en la tramitacién parlamentaria del Proyecto de Ley Orgédnica del Poder Judicial. El grueso de la
controversia verso sobre el art. 112 de esta Ley, que atribuye al Congreso y al Senado la competencia de
proponer el nombramiento de los veinte vocales del Consejo General del Poder Judicial, pues éste sostenia
que esta facultad rebasaba la atribuida a las Camaras por el art. 122.3 CE, y, en consecuencia, reclamaba
para si la potestad de proponer doce de dichos vocales. La cuestion no seria resuelta en la STC 45/1986, ya
que desestimé los conflictos por razones procesales sin entrar, consiguientemente, en el fondo del asunto,
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la intervencion en el mismo por parte del Consejo: «Los 6rganos en que se expre-
sa el Poder Judicial (que es un poder de configuracion plural, para ejercer la
funcién jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado «en nombre del
Rey») no tienen acceso al conflicto de atribuciones, pues los érganos judiciales
en si mismos considerados no son «dérganos constitucionales» a los efectos de
plantear conflicto de atribuciones segtin el art. 59.3 LOTC, y los conflictos posi-
bles entre Juzgados y Tribunales y otros érganos del Estado tienen previstos otros
cauces procedimentales en los que no tiene cabida el propio Consejo. Ademads, al
configurarse constitucionalmente como su «drgano de gobierno», no podria ser,
ni siquiera a efectos procesales, «representante» del Poder Judicial, pues ello
estaria en contradiccion con el principio constitucional de «independencia de
Jueces y Magistrados» (art. 117.1 CE) y ese presunto caracter representativo
habria de admitirse también del lado pasivo, sujetando asi al miembro integrante
del Poder Judicial a instancias o actuaciones judiciales del propio Consejo»
(FJ 5.°). En consecuencia, ni gozan de legitimacion los Jueces y Tribunales indi-
vidualmente considerados, ni tan siquiera el Consejo General del Poder Judicial
puede actuar en este proceso como su representante, lo que evidentemente no
puede dejar de influir ostensiblemente en el propio alcance de los conflictos que
suscite este 6rgano constitucional, pues habrd necesariamente de atenerse a la
proteccion de sus propias competencias: «El Consejo General del Poder Judicial
estd legitimado en el conflicto de atribuciones para defender las que constitucio-
nal y legalmente le corresponden. Defendiendo sus atribuciones propias, el Con-
sejo desarrolla, indirectamente, una importante labor de garantia de la posicién
de independencia, no de las funciones de los 6rganos del Poder Judicial. La pro-
pia existencia del Consejo es una garantia mas de las que el ordenamiento esta-
blece para asegurar y garantizar la independencia del Poder Judicial, de forma
que al hacer valer sus propias competencias, el Consejo defiende también y
reafirma esa misma independencia, pero inicamente puede hacerlo en la medida
en que la misma se conecta a las atribuciones y competencias del propio Conse-
jo» (idem, fundamento juridico 5.°).

2. El objeto del proceso conflictual

De acuerdo con lo que establece el art. 73. 1 LOTC, cuando el Pleno de
cualquiera de los 6rganos constitucionales legitimados para ello «estime que

sino en la STC 108/1986, la cual, dictada con motivo de un recurso de inconstitucionalidad interpuesto
contra la citada ley, vendria a sostener la constitucionalidad de tal atribucién.
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otro de dichos drganos adopta decisiones asumiendo atribuciones que la
Constitucion y las Leyes orgdnicas confieren al primero, éste se lo hard saber
asi dentro del mes siguiente a la fecha en que llegue a su conocimiento la
decision de la que se infiera la indebida asuncion de atribuciones y solicitard
de él que la revoque». Por su parte, el parrafo segundo del recién mencionado
art. 73 LOTC dispone que «si el 6rgano al que se dirige la notificacién afirma-
re que actda en el ejercicio constitucional y legal de sus atribuciones o, dentro
del plazo de un mes a partir de la recepciéon de aquélla no rectificare en el
sentido que le hubiere sido solicitado, el 6rgano que estime indebidamente
asumidas sus atribuciones planteard el conflicto ante el Tribunal Constitucio-
nal». Y, en fin, el art. 75.2 LOTC, al regular los efectos de la Sentencia que
resuelve este tipo de procesos, sefiala que la misma «determinard a qué orga-
nos corresponden las atribuciones constitucionales controvertidas y declarard
nulos los actos ejecutados por invasion de atribuciones».

De estas disposiciones parece deducirse que el conflicto habrd de plan-
tearse contra aquellas decisiones de otros érganos que se hayan adoptado en el
ejercicio de competencias que no le corresponden, no bastando, por tanto, con
que el 6rgano que lo plantea entienda que su dmbito competencial ha sido
afectado con motivo del ejercicio ilegitimo de las competencias propias de
otro 6rgano. Es decir, del propio tenor literal de la LOTC cabe inferir que el
conflicto tiene por objeto reivindicar la titularidad de una competencia, y no
reaccionar frente a la pretendida lesion o menoscabo de un dmbito de atribu-
ciones producida por otro organo al ejercitar una competencia propia cuya
titularidad no se discute. Esta es, por lo demds, la concepcién del conflicto
sostenida por el Tribunal Constitucional, quien ha destacado que este proce-
dimiento «tiene por principal objeto una vindicacién de competencia», y que
tal «vindicatio potestatis s6lo puede referirse a actos constitutivos de invasion
de atribuciones» (STC 45/1986, FJ 1.°); de dénde resulta que «el conflicto
constitucional de atribuciones no es un proceso impugnatorio, sino que su
objeto es una reivindicacién competencial frente a decisiones o actos de otros
organos constitucionales que supongan una efectiva y actual invasién de atri-
buciones en menoscabo del 6rgano que deberia haberlos adoptado» (idem,
FJ 2.°). Y, atn con mayor claridad, si cabe, puede leerse en el fundamento
juridico cuarto: «Este tipo de proceso conflictual requiere no sélo el estimar
ejercidas antijuridicamente por otro érgano constitucional unas determinadas
atribuciones, sino, ademas, el que el 6rgano que plantea el conflicto asegure y
defienda ser titular de la atribucién constitucional controvertida».

Esta comprension del conflicto entre érganos constitucionales del Estado
como vindicatio potestatis contrasta con la posicién sostenida en relacién con
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los conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades Auténomas,
respecto de los cuales la jurisprudencia constitucional no entiende imprescin-
dible que el ente que plantea el conflicto recabe para si la competencia ejerci-
da por otro. Pero, con independencia de que asi lo reclame el propio tenor
literal de las disposiciones antes citadas, esta vision mds estricta se justifica en
funcién de la diversa naturaleza que presentan la separacién vertical y hori-
zontal de poderes: «A diferencia de los conflictos interterritoriales en los que
este Tribunal ha admitido supuestos de lesion por simple menoscabo —no por
invasion— de competencias ajenas (...), en los conflictos entre érganos consti-
tucionales el legislador no ha admitido otro supuesto que el de la estricta usur-
pacién de funciones. La razén de esta diferencia es que en los conflictos de
atribuciones no se trata de preservar las esferas respectivas de soberania y de
autonomia de entes territoriales» (idem, FJ 4.°).

Por lo demas, cabe resefiar en relacién con los vicios alegables en el pro-
ceso que nos ocupa que el Tribunal Constitucional ha excluido categérica-
mente la posibilidad de que existan conflictos preventivos, esto es, aquellos
que se suscitan, no porque se haya producido una efectiva invasién del dmbito
competencial de un érgano, sino porque simplemente se corre el riesgo de que
tal injerencia se produzca. En términos inequivocos, se asegura en la reiterada
STC 45/1986 que se trata «claramente de un cauce reparador, no preventivo»
(FJ 1.°), afirmdndose, acto seguido, que los actos que se reputen como lesivos
deben estar dotados «de virtualidad, agresiva, actual y efectiva, sobre atribu-
ciones de otro érgano constitucional» (FJ 2.°).

Entrando ya en otro orden de cuestiones, en concreto, en el relativo a
determinar cudles son las decisiones susceptibles de fundamentar el plantea-
miento de un conflicto, debe resefarse en primer término que el legislador
excluyd conscientemente la posibilidad de que se planteasen conflictos nega-
tivos, entendiendo por tales aquellos en que lo impugnado es la inactividad de
un 6rgano. Tal conclusién es, desde luego, la que cabe deducir de la tramita-
cién parlamentaria de la LOTC. Pues, si inicialmente en el Proyecto remitido
por el Gobierno se contemplaban expresamente las omisiones como objeto
del conflicto, al permitir su planteamiento cuando un 6rgano pretendiera
«rehuir deliberadamente actuaciones», dichos supuestos fueron finalmente
suprimidos del texto de la LOTC.

Mayores dudas suscita determinar si este mecanismo procesal es apto
para resolver conflictos que tengan su origen en una ley. En linea de principio,
no cabe ciertamente excluir —y asi lo comprobaremos en el siguiente epigra-
fe— que una ley pueda entrafiar una usurpacién de funciones atinentes a los
otros poderes del Estado, ocasionando la pertinente vindicatio potestatis por
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parte de éstos. No son, pues, razones materiales, sino fundamentalmente de
cardcter procedimental, las que generan este interrogante. Y consideraciones
de esta indole son justamente las que ha barajado el Tribunal Constitucional
para poner de relieve las dificultades que plantea aceptar que la decision des-
encadenante de este proceso sea una ley, aunque no ha negado tajantemente la
posibilidad de que existan tales conflictos sub specie legis: «... no deben des-
conocerse las dificultades de encaje que podria tener la disposicion legislativa
dentro del cauce procesal abierto en los arts. 73 y siguientes de la LOTC y
existen cauces especificos adecuados para el control de la constitucionalidad
del contenido de la Ley. La propia regulacion del procedimiento conflictual lo
hace dificilmente practicable como reaccién frente a una presunta invasion de
atribuciones por obra del legislador. Siendo la Ley acto complejo de forma-
cién bicameral e imputable, en su adopcidn, a las Cortes Generales, tendria
que estar este 6rgano plural pasivamente legitimado como tal en este procedi-
miento. (...) La consideracion aislada de las Cdmaras, sin embargo, las hace
impotentes para reparar hipotéticas lesiones derivadas de un acto complejo y,
en particular, para responder al requerimiento previo y «revocar» la decision
invasora, no imputable, aisladamente, a ninguna de las Cdmaras, y, por ello,
no reparable aisladamente por una u otra de ellas» (idem, FJ 3.°).

3. Los tramites procedimentales del conflicto

Antes del planteamiento del conflicto, la LOTC prevé un tramite previo con
el que se pretende dar la oportunidad a los poderes involucrados de alcanzar una
resolucion pacifica de la controversia, el requerimiento de incompetencia. El
organo que cree usurpado su dambito competencial habra de solicitar al pretendi-
damente causante de la injerencia que revoque su decision, para lo cual dispone
del plazo de un mes a partir de la fecha en que llega a su conocimiento la misma
(art. 73.1). En el caso de que el 6rgano requerido® sostenga que su decisiéon no
entrafi6 vulneracion alguna del orden competencial, o, transcurrido un mes des-
de que se le hizo el requerimiento, no haya rectificado su decision en el sentido
solicitado por el requirente, podra éste plantear el conflicto ante el Tribunal
Constitucional (art. 73.2 LOTC), sin que se prevea un plazo concreto para su
formalizacion. A tal objeto, continta el art. 73.2 LOTC, «presentara escrito en

% LaLOTC, a diferencia de lo que sucede con la legitimacion activa, no precisa si debe ser también

el Pleno quien conteste al requerimiento. En los tnicos conflictos planteados hasta la fecha, fueron las
Mesas del Congreso y del Senado, no sus respectivos Plenos, los que respondieron al Consejo General del
Poder Judicial.
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el que se especificaran los preceptos que considera vulnerados y formulara las
alegaciones que estime oportunas», adjuntando al mismo «certificacién de los
antecedentes que repute necesarios y de la comunicacion cursada en cumpli-
miento de lo prevenido en el nimero anterior de este articulo».

La LOTC no contempla la eventualidad de que se suspenda la eficacia de
la decisién impugnada; y, de hecho, esta posibilidad ha sido abiertamente des-
cartada con alcance general en el ATC 462/1985, aduciéndose que «en los
casos en que el legislador ha querido dotar de las potestades de suspensién al
Tribunal, lo ha regulado expresamente», y, en relaciéon con este proceso con-
flictual , la LOTC, «ademas de no regular esa potestad suspensiva, estd pre-
viendo la hipétesis contraria —esto es, la no suspensién—, como revela el
art. 75.2, pues en €l se atribuye al Tribunal, en caso de ejecucion, la facultad
de resolver lo que proceda sobre las situaciones juridicas producidas al ampa-
ro de los actos ejecutados (FJ tnico).

Una vez planteado el conflicto, el Tribunal Constitucional, dentro de los
diez dias siguientes, «dard traslado del mismo al 6érgano requerido y le fijard
el plazo de un mes para formular las alegaciones que estime procedentes»
(art. 74 LOTC, permitiendo, ademas, este precepto que todos los demds 6rga-
nos legitimados comparezcan en el procedimiento, «en apoyo del demandante
o del demandado, si entendieran que la solucidn del conflicto planteado afecta
de algin modo a sus propias atribuciones». Y, en fin, el proceso concluird, por
lo general, con el dictado de una Sentencia, que, segin establece el art. 75.2
LOTC, podrd contener un triple pronunciamiento: la determinacion del 6rga-
no a quien corresponde la atribucién controvertida; la anulacion de la decision
que haya generado la invasion de competencias ajenas; y, en su caso, la adop-
cién de las medidas que se estimen pertinentes respecto de las situaciones
juridicas producidas al amparo de la decisién anulada.

Pues bien, llegados a este punto, y a modo de conclusién, cabria destacar
que el legislador se ha inclinado por una regulacién puntual del también lla-
mado «conflicto de atribuciones», tal vez espoleado por la certidumbre de que
buena parte de estas controversias tendria su cauce de resolucion natural en el
proceso politico, y que otras disputas de esta indole terminarian igualmente
residencidandose en el juez constitucional a través del resto de las vias proce-
sales. Ciertamente, era de prever desde el inicio que dificilmente habria de
jugar un papel protagonista un proceso constitucional que, en virtud de lo
dispuesto en la LOTC, s6lo puede ser instado por los Plenos de los respectivos
organos legitimados; que no tiene por objeto proteger las competencias de los
Jueces y Tribunales, sino estrictamente las del Consejo General del Poder
Judicial; que dnicamente puede plantearse respecto de usurpaciones de atribu-
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ciones, y no meras afectaciones de los respectivos dmbitos competenciales;
etc. Y asi ha venido la praxis a corroborarlo, pues, como ya sefialamos, s6lo la
reiteradamente citada STC 45/1986 ha venido a resolver un conflicto de atri-
buciones tras mds de quince afios de actividad del Tribunal Constitucional.

Por lo tanto, si lo que se pretende es aportar una visién de como la juris-
prudencia constitucional ha venido a incidir en el principio de separacion de
poderes, es claro que una comprension cabal de la tarea desempeiiada por el
Tribunal Constitucional a este respecto sélo puede lograrse atendiendo a las
decisiones vertidas en relacién con los otros procedimientos constitucionales.
A analizar algunas de las resoluciones recaidas en recursos de inconstitucio-
nalidad, cuestiones de inconstitucionalidad y recursos de amparo que, ya
abierta o soterradamente, encierran un problema de reparto de poderes, se
dedica precisamente el siguiente y ultimo apartado.

II. LA SALVAGUARDA DE LA SEPARACION DE PODERES A
TRAVES DE LOS PROCEDIMIENTOS CONSTITUCIONALES
NO ESPECIFICOS

Que el esquema del conflicto de atribuciones disefiado por el legislador no
incentive su frecuente utilizacién, no ha impedido, desde luego, que el Tribu-
nal Constitucional haya reiteradamente intervenido para dirimir controversias
de orden competencial entre los 6rganos constitucionales del Estado. En esta
linea, el Tribunal ha podido afirmar cémo «la Constitucién ofrece un sistema
de garantias suficientes como para depurar a su través las extralimitaciones en
las que pudiera incurrir un 6rgano constitucional» (STC 45/1986, FJ 5.°).

Es més; en determinados supuestos, las presuntas vulneraciones compe-
tenciales, independientemente del mayor o menor rigor con que el legislador
orgdnico hubiese regulado el conflicto entre 6rganos, encontrarian en todo
caso su mds natural acomodo en otros procedimientos, como acaece, por
ejemplo, cuando se trata de determinar si el ejecutivo —ya de motu proprio, ya
porque contase con una expresa habilitacién del legislador a tal efecto— ha
invadido la esfera de competencias normativas que ataiie a este tltimo, habida
cuenta de que para su resolucién parecen mds aptos los mecanismos de con-
trol de constitucionalidad de las leyes y disposiciones con fuerza de ley, es
decir, el recurso y la cuestion de inconstitucionalidad?*.

2 El recurso de inconstitucionalidad, en cuanto mecanismo de «control abstracto en sentido estric-
to», puede interponerse por el Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta Diputados, cin-
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También a través de la via del recurso de amparo® se sustancian a veces
verdaderas controversias de indole competencial. Y ello es asi porque, en
alguna ocasidn, la asignacion de una concreta funcién a un determinado 6rga-
no constituye precisamente el contenido constitucionalmente protegido del
derecho fundamental en cuestién, como es el caso del derecho a la legalidad
penal (art. 25.1 CE)*. O porque, ante la falta de legitimacién para acudir al
conflicto de atribuciones, no queda otra opcioén que apelar a un derecho funda-
mental. Asi sucede cuando un parlamentario entiende que la actitud renuente
u obstaculizadora del Gobierno le impide desempeiar su funcién de control
del mismo, lo que pretendidamente acarrearia la lesién del derecho consagra-
do en el art. 23.2 CE”.

Pero no nos precipitemos, ya que lo que se pretende con las siguientes
paginas es precisamente desvelar estas controversias competenciales que se
ocultan bajo la apariencia de un caso de derechos fundamentales o de vulne-
raciones de preceptos sustantivos de la Constitucion. A tal objeto, parece per-
tinente que la sistematizacién de la jurisprudencia no se inspire en criterios
materiales, sino que se realice atendiendo al poder cuya esfera de atribuciones

cuenta Senadores, asi como por los érganos ejecutivos y las Asambleas de las Comunidades Auténomas
(art. 162.1 a) CE). De otra parte, la Constitucion, en su art. 163, también contempla una férmula de «con-
trol concreto impropio», la cuestion de inconstitucionalidad, que se define en los siguientes términos:
«Cuando un érgano judicial considere, en algiin proceso, que una norma con rango de ley, aplicable al caso,
de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitucion, planteard la cuestién ante el Tribu-
nal Constitucional, en los supuestos, en la forma y con los efectos que establezca la ley, que en ningtin caso
serdn suspensivos».

2 Mediante el recurso de amparo se tutelan los derechos incluidos en la Seccién primera del Capi-
tulo segundo del Titulo primero de la Constitucion (esto es, los derechos fundamentales y libertades publi-
cas contenidos en los arts. 15 a 29), el derecho a la igualdad (art. 14 CE) y el derecho a la objecién de
conciencia (art. 30.2 CE), frente a las lesiones ocasionadas por los poderes publicos (art. 53.2 CE).

% Segiin reza este precepto: «Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones
que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segin la legisla-
cién vigente en cada momento». Sobre el particular puede consultarse el articulo de HUERTA TOCILDO:
«El derecho fundamental a la legalidad penal», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 39,
1993, pp. 81-113.

27 De acuerdo con esta disposicion, los ciudadanos «tienen derecho a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos publicos con los requisitos que senalen las leyes». Un derecho fundamen-
tal que, segtin jurisprudencia constitucional ya consolidada, abarca también el ejercicio de las facultades y
derechos inherentes al cargo o funcién publica de que se trate. Asi, por citar una de las numerosas decisio-
nes vertidas al respecto, dice la STC 161/1988: «el derecho fundamental del art. 23.2 de la Constitucion...
es un derecho de configuracién legal, como de forma inequivoca expresa el tltimo inciso del precepto, y, en
su consecuencia, compete a la Ley, compresiva, segiin se deja dicho, de los Reglamentos Parlamentarios,
ordenar los derechos y facultades que corresponden a los distintos cargos y funciones publicas. Una vez
creados por las normas legales tales derechos y facultades, éstos quedan integrados en el status propio de
cada cargo con la consecuencia de que podran sus titulares, al amparo del art. 23.2 de la Constitucion,
defender ante los 6rganos judiciales —y en tltimo extremo ante este Tribunal— el ius in officium que consi-
deren ilegitimamente constrefiido o ignorado por actos del poder publico...» (FJ 2.°).
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se trata de proteger en relacion con las presuntas injerencias, interferencias o
lesiones cometidas por los otros dos poderes del Estado ignorando lo dispues-
to en la Constitucion. De este modo, sucederd en ocasiones que aquello que
desde el punto de vista material no entrafiaria sino una sola cuestién y podria,
por ende, ser abordado en un solo momento, por ejemplo, determinar cémo la
jurisprudencia constitucional ha definido el alcance del derecho fundamental
a la legalidad sancionadora, bajo el prisma competencial que a nosotros inte-
resa requerird un andlisis escindido en dos planos y, asi, comprobar, primero,
cémo dicha jurisprudencia ha defendido esta concreta atribucién del legisla-
dor frente al ejecutivo, para, mds tarde, hacer lo propio con las presuntas inter-
ferencias del poder judicial.

1. La proteccion de la esfera competencial del poder legislativo

1.1  Frente a las intromisiones del poder ejecutivo: El quebrantamiento
de la reserva de ley. El ejercicio ilicito de la facultad de dictar normas
con rango de ley. La utilizacion espuria del monopolio de la iniciativa
legislativa en materia presupuestaria

Antes de detenernos en las mas relevantes manifestaciones jurispruden-
ciales en las que se expresa la funcion tuitiva que hasta ahora ha desempefiado
el Tribunal Constitucional en este dmbito, no parece inoportuno hacer una
previa precision acerca de la peculiaridad que encierra este tipo de controver-
sias. Particularidad que deriva de la propia mecdnica interna del régimen par-
lamentario, en el que, dada la dependencia orgdnica existente entre Gobierno
y Parlamento, mds que estrictos conflictos entre el legislativo y el ejecutivo,
las divergencias se suscitan, en puridad, entre la mayoria que sostiene al
Gobierno y la oposicién. Quiere decirse con esto que, en buena parte de los
supuestos que ahora analizaremos, se trata de injerencias consentidas o, atin
mas, provocadas por el propio poder legislativo®, o, a fuer de ser exactos, por
la mayoria parlamentaria. El Tribunal Constitucional restituye en estos casos
la integridad del orden competencial del legislador, a pesar de la voluntad del
legislador. Son, pues, las minorias quienes reaccionan frente a tales invasiones

% En cualquier caso, cuando la invasién se produce por iniciativa del propio poder ejecutivo, al

ejercitar su potestad reglamentaria, corresponde su control a la jurisdiccién ordinaria, no interviniendo el
juez constitucional mas que en aquellos supuestos excepcionales en que el Reglamento, per se, implique la
lesion directa e inmediata de un derecho fundamental. Véase al respecto el libro de CAAMANO, Francisco:
El control de constitucionalidad de disposiciones reglamentarias, Madrid, 1994.
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mediante la interposicion del recurso de inconstitucionalidad, o, en su defec-
to, son los propios jueces quienes, al tener que aplicar en un caso concreto la
norma con rango de ley pretendidamente lesiva del ambito competencial del
legislativo, deciden plantear una cuestion de inconstitucionalidad.

a) Reserva de ley. Entrando ya en el andlisis casuistico de la jurispru-
dencia, debemos en primer lugar detenernos en aquellos supuestos en que los
problemas competenciales se presentan bajo la forma de un presunto gue-
brantamiento de la reserva de ley”. Ciertamente, en nuestro sistema constitu-
cional la reserva de ley no pretende tanto deslindar positivamente el &mbito de
actuacion del legislador — puesto que «las Cortes Generales... pueden legislar
en principio sobre cualquier materia sin poseer un titulo especifico para ello»
(STC 76/1983, FJ 4.°)— como, mds propiamente, acotar negativamente la esfe-
ra del poder normativo del ejecutivo, definiendo los espacios en los que, en
principio, estd vedado el ejercicio de su potestad reglamentaria. Como ya
sefalarfa al respecto la STC 83/1984: «Este principio de reserva de ley entra-
fa, en efecto, una garantia esencial de nuestro Estado de Derecho, y como tal
ha de ser preservado. Su significado dltimo es el de asegurar que la regulacion
de los 4ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos dependa exclu-
sivamente de la voluntad de sus representantes, por lo que tales &mbitos han
de quedar exentos de la accién del ejecutivo y, en consecuencia, de sus pro-
ductos normativos propios, que son los reglamentos» (FJ 4.°).

Abhora bien, la reserva de ley no puede ser entendida en modo tan riguroso
que se excluya la posibilidad de «una intervencién auxiliar o complementaria
del reglamento» (STC 99/1987, FJ 3.°), dado que el legislador puede estimar
pertinente la colaboracién normativa de la potestad reglamentaria. E, incluso,
dicha colaboracion «resultard, en muchos casos, debida y obligada por la
naturaleza de las cosas, pues no hay Ley en la que se pueda dar entrada a
todos los problemas imaginables, muchos de los cuales podran tener solucién
particular y derivada en normas reglamentarias» (STC 77/1985, FJ 14.° in
fine). Pero, en estos supuestos, las remisiones o habilitaciones en favor del
ejecutivo deben restringir «efectivamente el ejercicio de esa potestad a un
complemento de la regulacion legal que sea indispensable por motivos técni-

2 Las reservas de ley establecidas por la Constitucién espafiola son numerosisimas. Baste, pues,

resefar una de las mds relevantes, a saber, la contenida en el art. 53.1, que, en relacién con los derechos
reconocidos en el Capitulo II del Titulo I de la Constitucion, dispone: «Sélo por ley, que en todo caso debe-
rd respetar su contenido esencial, podrd regularse el ejercicio de tales derechos y libertades...». Reserva de
ley que ha de conectarse con el art. 81.1 CE, que prevé que sean leyes orgdnicas —esto es, leyes aprobadas
por la mayoria absoluta del Congreso— «las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas».
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cos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la
Constitucion o por la propia Ley» (STC 83/1984, FJ 4.°).

Asi pues, es claro que las reservas de ley se traducen en un limite que
pende sobre el propio legislador, impidiéndole que las a veces imprescindi-
bles remisiones a las normas reglamentarias que se vea obligado a efectuar
«hagan posible una regulacién independiente y no claramente subordinada a
la Ley», pues, si obrase de este modo, se produciria «una verdadera deslegali-
zacién de la materia reservada, esto es, una total abdicacién por parte del
legislador de su facultad para establecer reglas limitativas, transfiriendo esta
facultad al titular de la potestad reglamentaria» (STC 83/1984, FJ 4.°). En
consecuencia, segin se apostillé en la STC 99/1987, el legislador no puede
«disponer de la reserva misma a través de remisiones incondicionadas o caren-
tes de limites ciertos y estrictos, pues ello entrafiaria un desapoderamiento del
Parlamento en favor de la potestad reglamentaria que seria contrario a la nor-
ma constitucional creadora de la reserva» (FJ 3.°).

En suma, el reconocimiento de facultades normativas del ejecutivo en
unos dmbitos que, prima facie, quedan constitucionalmente reservados en
exclusiva para el legislador, s6lo encuentra justificacion en aquellos supuestos
en los que «la naturaleza de las cosas», «motivos técnicos» o la «optimiza-
cién» de las finalidades perseguidas por la Constitucion hagan imprescindible
su colaboracién normativa. Son, pues, consideraciones de eficacia o adecua-
cién del 6rgano para desempefiar una concreta tarea las que explican tales
intervenciones del ejecutivo en esferas que, en principio, le son ajenas. Subya-
ce aqui esa comprension del dogma de la separacion de poderes como princi-
pio organizador al que ya hicimos referencia paginas arriba, el cual, lejos de
concebirse como un mandato estricto o excesivamente tedrico, se proyecta en
la exigencia de que en el reparto de las atribuciones entre los poderes del Esta-
do se atienda también al criterio de la aptitud estructural de cada 6rgano para
desempefiar una especifica funcién.

Fundamentos de tal indole son igualmente los utilizados cuando se pre-
tende explicar la intensa colaboracién normativa del ejecutivo en el &mbito de
las sanciones administrativas; materia que, al formar parte del contenido cons-
titucionalmente protegido por el derecho a la legalidad sancionadora (art. 25.1
CE), queda, al igual que los delitos y las penas, cubierta por la exigencia de
lex certa. Requisito que se plasma en el mandato al legislador de que realice
«el maximo esfuerzo posible para que la seguridad juridica quede salvaguar-
dada en la definicién de los tipos» (STC 62/1982, FJ 7.°); de tal modo que
dicha descripcién permita predecir, con un nivel suficiente de certeza, «las
conductas que constituyen infraccion y el tipo y grado de sancién del que
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puede hacerse merecedor quien las cometa» (STC 116/1993, FJ 3.°). Sin
embargo, frente a la mds estricta aplicacion de la reserva de ley cuando de
delitos se trata®® esta garantia en que la lex certa consiste sélo tiene «una efi-
cacia relativa o limitada en el &mbito de las sanciones administrativas, por
razones que atafien al modelo constitucional de distribucién de las potestades
publicas, al cardcter en cierto modo insuprimible de la potestad reglamentaria
en dicho 4mbito y otras consideraciones de prudencia o de oportunidad»
(STC 219/1989, FJ 2.°).

La capacidad de intervencién del ejecutivo se acrecienta incluso cuando
se trata de determinar el ilicito administrativo en el seno de una relacién de
sujecion especial. Pues, segin argument6 la STC 2/1987: el incurso en una
relacién de este género «se integra en una institucién preexistente y que pro-
yecta su «autoridad» sobre quienes, al margen de su condicién comun de ciu-
dadanos, adquieren el status especifico de individuos sujetos a un poder publi-
co que no es el que, con cardcter general, existe sobre el comin de los
ciudadanos. En virtud de esa sujecion especial, y en virtud de la efectividad
que entrafia ese sometimiento singular al poder publico, el ius puniendi no es
el genérico del Estado, y en tal sentido la propia reserva de Ley pierde parte
de su fundamentacién material, dado el caricter en cierto modo insuprimible
de la potestad reglamentaria, expresiva de la capacidad propia de autoordena-
cion correspondiente, para determinar en concreto las previsiones legislativas
abstractas sobre las conductas identificables como antijuridicas en el seno de
la institucién» (FJ 2.°).

b) Decreto legislativo y Decreto-ley. Otras decisiones jurisprudenciales
dignas de mencién son aquellas que se han vertido para preservar el dmbito
competencial del legislativo frente al pretendido ejercicio ilicito por parte del
ejecutivo de su facultad de dictar normas con rango de ley. En efecto, por lo
que hace a la figura del decreto legislativo, no han faltado ocasiones en que el
Tribunal Constitucional ha debido controlar la posible existencia de decretos
legislativos ultra vires, esto es, aquellos que dicta el Gobierno ignorando la

3 No obstante, también en relacion con los delitos cabe la utilizacién legislativa de normas penales
abiertas, esto es, «aquellas en las que la conducta o la consecuencia juridico-penal no se encuentra agota-
doramente prevista en la Ley penal, debiendo acudirse para su integracion a otra norma distinta, incluso de
cardcter reglamentario» (STC 53/1994, FJ 4.°). Pero, en tales casos, se exigen los siguientes requisitos:
«que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razén del bien juridico protegido por la norma
penal; que la ley, ademds de sefialar la pena, contenga el niicleo esencial de la prohibicion y sea satisfecha
la exigencia de certeza o... se dé la suficiente concrecion, para que la conducta calificada de delictiva quede
suficientemente precisada con el complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se remite, y
resulte de esta forma salvaguardada la funcién de garantia del tipo con la posibilidad de conocimiento de la
actuacion penalmente conminada» (STC 127/1990, FJ 3.°).
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materia concreta o los principios y directrices impuestos por el legislador al
habilitarle para el dictado de estas disposiciones normativas con fuerza de
ley®'. Naturalmente, dado el cardcter derivado de esta potestad gubernamen-
tal: «La determinacion del objeto, alcance, principios y criterios por parte de
la Ley de Bases, circunscriben el campo de la delegacion legislativa para ase-
gurar que la delegacién no se ejercite de modo divergente al objeto y a la
finalidad que la determina. Mientras que el ejercicio directo de la funcién
legislativa supone un margen de decision sujeto sélo a mandatos constitucio-
nales, el ejercicio delegado de la funcion legislativa supone que el Gobierno
no sélo esta sujeto a la Constitucién, sino también a la delimitacion precisa
que la Ley de Bases ha de hacer sobre el objeto y alcance de la delegacion y
sobre los principios y criterios que han de seguirse en su ejercicio, los cuales
al ser establecidos por la Ley de Bases permiten ser objeto del correspondien-
te debate parlamentario» (STC 205/1993, FJ 3.°). La raz6n de ser de este con-
trol resulta, por lo tanto, evidente desde la perspectiva del principio de separa-
cion de poderes: cuando el Parlamento opta por delegar en el Gobierno una
tarea porque entiende que serd mds dgilmente desempefiada por éste, tal habi-
litacién se efectiia s6lo sobre la base de que las decisiones fundamentales al
respecto han quedado ya predeterminadas por el legislador, de tal suerte que,
si el Gobierno se excede de lo estrictamente delegado, es claro que el produc-
to normativo emanado de aquél entrafia, de hecho, la usurpacion ilicita de un
ambito material que, Unicamente tras el pertinente debate parlamentario, es
susceptible de ocupacién por el ejecutivo.

Por el contrario, en el caso del Decreto-ley, 1a asuncién de una funcién
propia del legislativo por parte del Gobierno se justifica constitucionalmente,
como ya vimos, por la exigencia de que el Estado reaccione con presteza ante
una situacion de «extraordinaria y urgente necesidad», aunque dejando siem-
pre a salvo determinadas materias que, por su relevancia, ni siquiera la situa-
cion de necesidad podria considerarse argumento bastante para legitimar su
afectacion por el ejecutivo (instituciones bdsicas del Estado, derechos y liber-
tades consagrados en el Titulo I, régimen de las Comunidades Auténomas y
Derecho electoral general) (art. 86.1 CE). Consiguientemente, mientras se
respeten los limites del citado precepto, su utilizaciéon habra de reputarse lici-
ta, «en todos aquellos casos en que hay que alcanzar los objetivos marcados
para la gobernacion del pais, que, por circunstancias dificiles o imposibles de

31 No puede dejar de resefiarse a este respecto que, segin reza el art. 82.6 CE: «Sin perjuicio de la
competencia propia de los Tribunales, las leyes de delegacién podran establecer normas adicionales de
control». Por lo tanto, el control de los decretos legislativos ultra vires es una tarea compartida con los
organos de la jurisdiccion ordinaria (STC 51/1982, FJ 1.°).
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prever, requieren una accion normativa inmediata o en que coyunturas econo-
micas exigen una respuesta rapida (STC 6/1983, FJ 5.%)%,

Ahora bien, en la hipdtesis de que el Gobierno recurra a este peculiar ins-
trumento aun en ocasiones en que no concurra ese presupuesto factico habili-
tante, o respecto de materias a él vedadas constitucionalmente, es el propio
Congreso de los Diputados quien estd llamado en primera instancia a velar
por esta ilicita invasion de su esfera funcional, ya que habra de decidir, en el
plazo de treinta dias desde la promulgacién de la norma presuntamente lesiva
de su ambito competencial, acerca de la convalidacion o derogacion de la
misma (art. 86.2 CE). La convalidacion, pues, no viene a ser sino «una homo-
logacion respecto de la existencia de la situacion de necesidad justificadora de
la iniciativa normativa encauzada por ese camino» (ibidem).

Sin embargo, aunque el Congreso renuncie a esa funcion de autotutela y
acuerde, en consecuencia, la convalidacién de un decreto-ley dictado al mar-
gen de las previsiones constitucionales —consintiendo asi, tacitamente, una
injerencia destinada a prolongarse en el tiempo, pues, una vez convalidado, el
decreto-ley pierde su caracter de provisionalidad, incorpordndose con afin de
permanencia en el ordenamiento juridico*—, es claro que corresponde al Tri-
bunal Constitucional restituir el orden competencial vulnerado. A él corres-
ponde, ciertamente, en primer término, comprobar si en realidad se produjo el
presupuesto factico habilitante, asi como controlar si las concretas disposicio-
nes del Decreto-ley se acomodan o no a la necesidad del caso concreto. Y ello
es asi por mds que, en la apreciacion de lo que haya de considerarse caso de
extraordinaria y urgente necesidad, deba reconocerse cierto margen de manio-
bra «al juicio puramente politico de los 6rganos a los que incumbe la direc-
cidén politica del Estado», pues, aun admitiendo que éstos gozan en efecto de
un «razonable margen de discrecionalidad*: «El Tribunal Constitucional
podrd, en supuestos de uso abusivo o arbitrario, rechazar la definiciéon que los
6rganos politicos hagan de una situacién determinada como caso de extraordi-
naria y urgente necesidad, de tal naturaleza que no pueda ser atendida por la
via del procedimiento legislativo de urgencia. Es claro que esa potestad de
control del Tribunal implica que dicha definicién sea explicita y razonada y

%2 Véase CRUZ VILLALON, Pedro: «Tres Sentencias sobre el decreto-ley (SSTC 29/1982, 6
y 111/1983)», en El Gobierno en la Constitucion Espariola y en los Estatutos de Autonomia, Barcelona, 1985,
pp. 145-162.

3 Vid. SSTC 29/1982, FJ 2.°, 6/1983, F1 5.°y 111/1983, FJ 3.°.

3 «El Tribunal no podria, sin traspasar las fronteras de su funcién y a la vez de su responsabilidad,
inmiscuirse en la decision del gobierno, pues si asi se hiciera quedarifan alterados los supuestos del orden
constitucional democratico» (STC 111/1983, FJ 5.°).
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que exista una conexion de sentido entre la situacién definida y las medidas
que en el Decreto-ley se adoptan» (STC 29/1982, FJ 3.°). En suma, el juez
constitucional estd llamado a controlar «la observancia de la relacién de ade-
cuacién entre la respuesta normativa dada a la situacion motivadora y la
urgencia que la justifico, pues, aunque la observancia de los limites genéricos
del art. 86 de la Constitucién pueda haber existido y el Congreso de los Dipu-
tados puede haber homologado el Decreto-ley siempre tendrd que ser la res-
puesta normativa adecuada congruentemente con la situacién de necesidad
alegada como titulo habilitante de la puesta en marcha de esta fuente del Dere-
cho» (STC 6/1983, FJ 5.°).

La segunda forma de control que ejercita el Tribunal Constitucional res-
pecto del Decreto-ley consiste en examinar si se ha observado el mandato
constitucional de que los mismos no pueden afectar determinadas materias;
aunque, ciertamente, la jurisprudencia vertida sobre el particular ha esquivado
una interpretacion literal del precepto, que habria conducido muy probable-
mente, de aplicarse estrictamente, a dejar vacia de contenido esta peculiar
figura normativa®.

¢) Contenido material de la Ley de Presupuestos Generales del Estado.
Por dltimo, antes de terminar este apartado, procede hacer referencia a las
interferencias que puede sufrir el legislador con ocasion de la utilizacion espu-
ria del monopolio de la iniciativa legislativa en materia presupuestaria por
parte del ejecutivo. Y es que, en efecto, ha sido usual que el Gobierno inclu-
yera en el Proyecto de Ley de Presupuestos la regulaciéon de determinadas
materias no genuinamente presupuestarias, logrando asi una mds asequible
aprobacién de dicha normativa por parte del Parlamento, dadas las restriccio-
nes que, respecto de la Ley de Presupuestos, imponen al poder legislativo de
las Cortes tanto la propia Constitucion (art. 134. 6 y 7) como los Reglamentos
de las Camaras. A fin de hacer frente a tal fendmeno, que entrafia en sustancia
un menoscabo de la esfera de atribuciones del legislador que, a diferencia de

*  Especialmente, la prohibicién de que puedan «afectar... a los derechos, deberes y libertades de

los ciudadanos regulados en el Titulo primero», pues, como se afirmé en la STC 111/1983, «la tesis parti-
daria de una expansion de la limitacién contenida en el art. 86.1 de la CE se sustenta en una idea tan restric-
tiva del Decreto-ley que lleva en su seno el vaciamiento de la figura y la hace inservible para regular con
mayor o menor incidencia cualquier aspecto concerniente a las materias incluidas en el Titulo I de la Cons-
titucion sin més base interpretativa que el otorgamiento al verbo «afectar» de un contenido literal amplisi-
mo; como con tan exigua base se conduce a la inutilidad absoluta del Decreto-ley, pues es dificil imaginar
alguno cuyo contenido no afectase a algin derecho comprendido en el Titulo I, es claro que tal interpreta-
cion, facilmente reducible ad absurdum, tampoco puede ser aceptada...» (FJ 8.°). Esta tendencia es asimis-
mo perceptible en relacién con el resto de las materias excluidas del Decreto-ley: véanse, por ejemplo, las
SSTC 60/1986, FJ 4.°y 23/1993, FJ 2.°.
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los antes resefiados, y al menos formalmente, ni es auspiciado ni consentido
por éste, se ha ido acufiando una linea jurisprudencial, hoy ya plenamente
consolidada, que se asienta sobre la base de que «el objeto de las leyes de
presupuestos generales del Estado, a diferencia de lo que en principio sucede
con las demads leyes, no puede ser libremente fijado» (STC 195/1994, FJ 2.°),
distinguido a tal respecto dos posibles contenidos de las mismas.

De una parte, cabria identificar un «contenido minimo necesario e indis-
ponible» (STC 65/1987, FJ 4.°), que, en virtud de lo dispuesto por la Consti-
tucion’, vendria a estar «constituido por la expresion cifrada de la prevision
de ingresos y la habilitacion de gastos» (STC 76/1992, FJ 4.°) . Y, junto a éste,
podra coexistir un contenido eventual, cuya presencia se justifica en el «carac-
ter instrumental del presupuesto en relacién con la politica econémica» cuyo
trazado al Gobierno ataiie (STC 27/1981, FJ 2.°).

Ahora bien, esta posible incorporaciéon de materias que no constituyen el
nicleo esencial e indisponible del Presupuesto, en cuanto mera prevision con-
table de los ingresos y gastos del Estado, se supedita a la observancia estricta
de dos condicionantes, a saber: «la conexion de la materia con el contenido
propio de este tipo de leyes y la justificacion de la inclusién de esa materia
conexa en la ley que aprueba anualmente los Presupuestos Generales. En
cuanto a la primera condicién, hemos declarado con reiteracion que ha de ser
una relacién directa con los gastos e ingresos que constituyen estrictamente el
Presupuesto o con los criterios de politica econémica general del que dicho
Presupuesto es el instrumento (SSTC 63/1986, FJ 12.° 65/1987, FJ 4.° y
65/1990, FJ 3.°). En cuanto a la segunda condicién, hemos sostenido que la
inclusién injustificada de estas materias en la ley anual de Presupuestos puede
ser contraria a la Constitucién por suponer una restriccion ilegitima de las
competencias del poder legislativo, al disminuir sus facultades de examen y
enmienda sin base constitucional...» (STC 76/1992; la cursiva es nuestra).

La cita, aunque larga es un buen exponente del modo en que la jurispru-
dencia constitucional viene desempefiando esa tarea de preservacion de las
respectivas esferas competenciales de los 6rganos del Estado, aun cuando las
injerencias s6lo se manifiesten muy sutilmente. Con esta linea jurisprudencial
se ofrece, en efecto, un remedio razonablemente aceptable para garantizar que
la Ley de Presupuestos «no contenga mds disposiciones que las que corres-
ponde a su funcién constitucional» (STC 76/1992, FJ 4.°).

% De acuerdo con el art. 134.2 CE: «Los Presupuestos Generales del Estado tendran cardcter anual,

incluirdn la totalidad de los gastos e ingresos del sector publico estatal y en ellos se consignard el importe
de los beneficios fiscales que afecten a los tributos del Estado».
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1.2 Frente a las interferencias del poder judicial: La aplicacion analogica
in peius de las normas sancionadoras

Quizas convenga comenzar este apartado haciendo referencia a una cues-
tién que no por obvia o bien conocida deba dejar aqui de recordarse: que en
un sistema de control de constitucionalidad concentrado «no corresponde al
Poder Judicial el enjuiciar al Poder legislativo en el ejercicio de su funcidn
peculiar, pues tal enjuiciamiento estd atribuido al Tribunal Constitucional»
(STC 4/1981, FJ 1.°). La doble supeditacion del juez a la Constitucion y a la
ley se tratd, pues, de conciliar por el constituyente, no atribuyéndole la facul-
tad de inaplicar per se la ley pretendidamente inconstitucional, sino habilitan-
do una via incidental, la cuestion de inconstitucionalidad, a través de la cual
pudiese someter el conocimiento del asunto al 6rgano que ostenta el monopo-
lio del control de constitucionalidad de las leyes.

Unicamente en relacién con las leyes preconstitucionales que se reputen
contrarias al texto constitucional se reconoce la posibilidad de que los 6rganos
judiciales decidan su inaplicacién sin necesidad de plantear la cuestién de
inconstitucionalidad, pues, «al inaplicar tales leyes, no enjuician realmente la
actuacion del legislador —al que no le era exigible en aquel momento que se
ajustase a una Constitucion entonces inexistente—, sino que aplican la Consti-
tucion, que ha derogado las leyes anteriores que se opongan a lo establecido
en la misma y que —por ello— son inconstitucionales» (ibidem). Pero, salvando
estos supuestos, los jueces carecen de la facultad de dejar de aplicar en los
casos concretos las leyes presuntamente inconstitucionales, hasta el punto de
que toda decisién que se adopte ignorando esta proscripcion habra de consi-
derarse lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art.
24.1 de la Constitucién®’.

Mas, volviendo a las injerencias que puede cometer el poder judicial en la
esfera propia del legislador, debemos traer de nuevo a colacion el derecho
fundamental a la legalidad penal, que implica, como ya sabemos, la exigencia
de que sea, en principio, una ley formal la que defina las conductas ilicitas y
las sanciones. Una vez fijados ambos extremos por el legislativo, es obvio que

3 Asi sucedi6 en la STC 23/1988, en cuyo fundamento juridico primero puede leerse: «La tutela

judicial efectiva, a la que todos tienen derecho, entrafia, como presupuesto implicito e inexcusable, la nece-
sidad de que los juzgadores resuelvan secundum legem y ateniéndose al sistema de fuentes establecido (...).
Dentro de la prestacion que supone la tutela judicial se integra asi el sometimiento del Juez a la Ley para
resolver la pretension planteada ante €l, sometimiento que no excluye, sino que al contrario presupone, la
posibilidad de plantear ante este Tribunal la cuestion de inconstitucionalidad de la norma legal aplicable al
caso. De no hacerlo asf, dejando de aplicar indebidamente, por su supuesta inconstitucionalidad, una norma
legal relevante para el caso, habria vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva de la parte».
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corresponde a los 6rganos judiciales subsumir los hechos en el tipo descrito y
determinar la correspondiente sancidn, de acuerdo con la facultad de interpre-
tar y aplicar la ley que el art. 117.3 CE atribuye en exclusiva a los Jueces y
Tribunales. E, incluso, ha de reconocerse un cierto margen de maniobra a los
jueces en el desempeiio de esta funcidn, pues, como viene reiterando la juris-
prudencia constitucional acufiada al respecto, el principio de legalidad penal
no es tan riguroso que reduzca al Juez a ser un mero ejecutor automata de la
Ley, actuando de forma tan mecénica que anule su libertad, cuando en uso de
ésta, ni se crean figuras delictivas, ni se aplican penas no previstas en el orde-
namiento; méaxime si se toma en consideracién que no puede considerarse
dicho principio vulnerado cuando la definicién del tipo «incorpore conceptos
cuya delimitacién permite un margen de apreciacién» (STC 62/1982, FJ 7.°).

No obstante lo dicho, en el supuesto de que un 6rgano judicial sobrepase
el radio de accidn que le permite su facultad de interpretar y aplicar la legali-
dad penal, deviniendo su decisién una actuacion creadora, es obvio que se
habrd vulnerado frontalmente el principio que nos ocupa. Y ello sucede cuan-
do, al aplicar una determinada disposicién penal al caso concreto, la subsun-
cién por él efectuada «no obedece a los resultados de una cierta interpreta-
cién, no por discutible menos posible, del tenor literal de la mencionada
disposicién, sino que constituye un verdadero supuesto de extension in
malam partem del alcance del tipo en cuestién a supuestos que no pueden
considerarse incluidos en él» (STC 111/1993, FJ 7.°)®. A la jurisdiccion
constitucional corresponde, en consecuencia, velar por que no se traspase el
umbral que separa lo que no constituye sino el ejercicio de la facultad que
ostenta el juez para valorar y subsumir las conductas juzgadas en las normas
penales —manifestacion de su competencia exclusiva para interpretar la lega-
lidad ordinaria— de la extension analégica peyorativa de dichas normas, veda-
da por el principio de legalidad penal. Y, al proteger de este modo el derecho
fundamental en cuestion, es obvio que, pari passu, también estd contribuyen-
do a la preservacion de la esfera competencial del poder legislativo frente a
las injerencias del judicial, pues, como se resefié en el ATC 263/1995, la pro-
hibiciéon de la extensidn analdgica in peius del Derecho Penal «significa
rechazar de plano la analogia como fuente creadora de delitos y penas, impi-
diendo asi que el Juez invada dmbitos que solo al legislador corresponde»
(FJ 20; la cursiva es nuestra).

¥ Véanse, ademds, las SSTC 75/1984 (FJ 5.° in fine), 159/1986 (FJ 8.°) y 133/1987 (FJ 4.°). Por lo
demds, la prohibicion de la aplicacién analdgica in peius de las normas penales es una doctrina que, obvia-
mente, se ha hecho extensiva a las infracciones y sanciones administrativas (STC 182/1990, FJ 3.°).

— 287 —



CONFERENCIAS DE TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EUROPEOS

2. La proteccion del ambito de atribuciones del poder ejecutivo
2.1 Frente a las invasiones del legislador: Las Leyes de caso tinico

No son ciertamente de cardcter normativo las atribuciones cuyo menoscabo
puede el poder ejecutivo temer como consecuencia de la accién del legislador.
Sencillamente, la Constitucion espafiola desconoce una «reserva reglamenta-
ria» more gallico —al menos como se desprende de la literalidad de la Constitu-
cién francesa de 1958—, y consagra la sumision plena de la Administracion a la
Ley y al Derecho (art. 103.1), por lo que dificilmente podria reconocerse a la
potestad reglamentaria del Gobierno un espacio propio, resistente a la ley*. De
hecho, «la distincion clésica entre Ley y Reglamento recibe su sentido de la
necesidad de diferenciar, en razén de sus fuentes, las normas procedentes de un
poder potencialmente ilimitado (dentro de la Constitucién) y las dictadas por
otro que, por el contrario, es radicalmente limitado y salvo muy contadas excep-
ciones s6lo puede actuar cuando el primero lo habilita (STC 35/1982, FJ 2.%)% .
Todo ello sin olvidar, ademas, segtin ya se ha resefiado, que las Cortes, «pueden
legislar en principio sobre cualquier materia sin poseer un titulo especifico para
ello» (STC 76/1983, FJ 4.°); asi como que la también aludida cldusula final del
art. 66.2 CE («las Cortes Generales... tienen las demds competencias que les
atribuya la Constitucién») no puede entenderse como la fijacién de un tope
maximo de atribuciones, sino como un minimo obligatorio e indisponible, pues
nada impide que, mediante ley, «pueda reconocérseles otras, que no estén espe-
cificamente mencionadas en la Constitucion» (STC 108/1986, FJ 12.°). No es,
constitucionalmente ilicita de la esfera del ejecutivo por parte de las Cortes.

Diversa puede ser la conclusién si nos atenemos a la concepcién del Eje-
cutivo mds genuina, en cuanto enraizada directamente en la visién que del
mismo ya se tenia en la inicial teorfa de la divisién de poderes, a saber, la de
ser el poder del Estado al que se encomienda como tarea esencial la transfor-

3 Sobre las relaciones entre la ley y el reglamento, Vid. OTTO, Ignacio de: Derecho Constitucional.
Sistema de fuentes, Barcelona, 1987; y RUBIO LLORENTE, Francisco: «Rango de ley, fuerza de ley, valor
de ley», asi como «Principio de legalidad», ambos ahora en La forma del poder (Estudios sobre la Consti-
tucion), Madrid, 1993.

40" Habilitacion que incluso se ha exigido respecto de las relaciones de sujecion especial en un caso
relativo a sanciones administrativas a las que se imputaba haber quebrado el principio ne bis in idem. Asi, se
afirma lo que sigue en la STC 234/1991: «...las llamadas relaciones de sujecion especial no son entre nosotros
un dmbito en el que los sujetos queden despojados de sus derechos fundamentales o en el que la Administra-
cién pueda dictar normas sin habilitacion legal previa. Estas relaciones no se dan al margen del Derecho, sino
dentro de €l y por lo tanto también dentro de ellas tienen vigencia los derechos fundamentales y tampoco
respecto de ellas goza la Administracién de un poder normativo carente de habilitacion legal, aunque ésta
puede otorgarse en términos que no serian aceptables sin el supuesto de esa especial relacién» (FJ 2.°).
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macién de la voluntad general que la ley expresa en una actuacién concreta y
determinada. Y es que, ciertamente, podria cuestionarse si esta funcién natu-
ral del poder ejecutivo no es acaso inconstitucionalmente asumida por el
legislador cuando dicta leyes de caso tinico, entendiendo por tales aquellas
que son «dictadas en atencion a un supuesto de hecho concreto y singular, que
agotan su contenido y eficacia en la adopcién y ejecucion de la medida toma-
da por el legislador ante ese supuesto de hecho, aislado en la Ley singular y no
comunicable con ningtin otro» (STC 166/1986, FJ 10.°).

Pues bien, la jurisprudencia constitucional no ha negado dréasticamente su
posible existencia, partiendo para ello de la consideracién de que «la resisten-
cia conceptual que, en principio, suscitd esta clase de Leyes se encuentra
actualmente superada por la moderna doctrina cientifica, segtin la cual el dog-
ma de la generalidad de la Ley no es obstdculo insalvable que impida al legis-
lador dictar, con valor de Ley, preceptos especificos para supuestos inicos o
sujetos concretos» (ibidem). De otra parte, tal aseveracion se fundamenta en
la propia Constitucion espafiola, habida cuenta de que «no existe precepto,
expreso o implicito, que imponga una determinada estructura formal a las
Leyes, impeditiva de que éstas tengan un cardcter singular» (idem, FJ 11.°).

Consiguientemente, no puede afirmarse aprioristicamente que este tipo de
Leyes quede, ab initio, proscrito por el texto constitucional; y ello es asi por
mds que no pueda sino reconocerse que las mismas entrafian una injerencia
del legislador en el &mbito propio del poder ejecutivo: «La funcién legislativa
—sigue diciendo la STC 166/1986 en el mismo fundamento juridico— tiene por
objeto ordinario la produccién de normas dirigidas a la ordenacién justa y
racional de la comunidad, y la funcién ejecutiva el de actuar en atencién a un
fin concreto de interés general, y de ello se desprende que el contenido mate-
rial de las Leyes singulares es, al menos en parte, actividad ejecutiva o de
administracién y, en su consecuencia, que dichas Leyes constituyen una inter-
vencion del legislador en el ambito de poder del gobernante y administrador».
Sucede, sin embargo, que «la evolucién histdrica del sistema constitucional
de divisién de poderes ha conducido a una flexibilizacion que permite hoy
hablar, salvo en reservas materiales de Ley y en actividades de pura ejecucion,
de una cierta fungibilidad entre el contenido de las decisiones propias de cada
una de dichas funciones, admitiéndose pacificamente que su separacién ya no
se sustenta en la generalidad de una y la singularidad de la otra y que, segtin
se deja ya dicho, es licito al legislador adoptar decisiones singulares cuando
asi lo requieran situaciones singulares, al igual que es licito a la Administra-
cion completar la funcién normativa de aquél mediante el ejercicio de su
poder reglamentario» (la cursiva es nuestra).
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Ahora bien, si el texto constitucional no veda, prima facie, las Leyes de
caso unico, «ello no quiere, sin embargo, decir que las Leyes singulares sean
totalmente equiparables a las Leyes generales, en el sentido de que constitu-
yan ejercicio normal de la potestad legislativa, sino que se configuran como
ejercicio excepcional de esta potestad» (idem, FJ 10.°). Y es que, al fin y al
cabo, «no puede desconocerse que la Constituciéon encomienda la potestad
legislativa del Estado a las Cortes Generales —art. 66.2— y la ejecucion al
Gobierno —art. 97—y, por tanto, esta separacion debe ser normalmente respe-
tada a fin de evitar el desequilibrio institucional que conlleva la intromision
de uno de dichos poderes en la funcion propia del otro» (idem, FJ 11.°; de
nuevo, la cursiva es nuestra).

(Cuando puede, por tanto, utilizarse, siquiera excepcionalmente, las
Leyes de caso tunico? Pues, evidentemente, de acuerdo con la visiéon «flexi-
ble» del dogma de la separacién de poderes que implica concebirlo como
principio organizador, cuando su respeto estricto se traduciria inevitablemen-
te en un grave quebranto de la eficacia de las decisiones que el Estado debe
adoptar para hacer frente a una situacién de hecho excepcional: «En su conse-
cuencia —se afirma en ese mismo fundamento juridico—, de la misma forma
que el ejercicio por el Gobierno de la potestad legislativa que, a titulo excep-
cional, le concede el art. 86.1 de la Constitucion para supuestos de «extraordi-
naria y urgente necesidad» debe utilizarse tan s6lo cuando tales supuestos
requieren una prontitud de respuesta que no puede dar el poder legislativo de
las Cortes, la adopcion de las Leyes singulares debe estar circunscrita a aque-
llos casos excepcionales que, por su extraordinaria transcendencia y comple-
jidad, no son remediables por los instrumentos normales de que dispone la
Administracidn, constrefiida a actuar con sujecion al principio de legalidad, ni
por los instrumentos normativos ordinarios, haciéndose por ello necesario que
el legislador intervenga singularmente, al objeto exclusivo de arbitrar una
solucién adecuada a una situacidn singular».

La constatacién de que existe una situacioén excepcional a la que no puede
hacer frente adecuadamente el poder ejecutivo es, consiguientemente, la razén
dltima que justifica este tipo de Leyes; pero sirve, al tiempo, como argumento
que viene a orillar una dificultad doctrinal que, contra su utilizacién, podria
también argiiirse, a saber, que las mismas pueden entrafiar una vulneracién
del principio de igualdad: «LLa vocacién a la generalidad que su propia estruc-
tura interna impone a las Leyes viene protegida, en nuestra Ley fundamental,
por el principio de igualdad en la Ley establecido en su art. 14; pero este prin-
cipio no prohibe al legislador contemplar la necesidad o la conveniencia de
diferenciar situaciones distintas y darles un tratamiento diverso, porque la
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esencia de la igualdad consiste, no en proscribir diferenciaciones o singulari-
zaciones, sino en evitar que éstas carezcan de justificacién objetivamente
razonable, enjuiciada en el marco de la proporcionalidad de medios al fin dis-
cernible en la norma diferenciadora. Esto equivale a decir que la prohibicién
de desigualdad arbitraria o injustificada no se refiere al alcance subjetivo de la
norma, sino a su contenido y, en su virtud, que la Ley singular —supuesto el
mas intenso de Ley diferenciadora— debe responder a una situacién excepcio-
nal igualmente singular y que su canon de constitucionalidad es la razonabili-
dad y proporcionalidad de la misma al supuesto de hecho sobre el que se
proyecta... Segun ello, la Ley singular sélo serd compatible con el principio
de igualdad cuando la singularidad de la situacion resulte inmediatamente de
los hechos, de manera que el supuesto de la norma venga dado por hechos y
s6lo quepa al legislador establecer las consecuencias juridicas necesarias para
alcanzar el fin que se propone» (STC 166/1986, FJ 11.°).

En suma, el control que al Tribunal Constitucional atafie efectuar acerca de
la adecuacién a la Constitucidn de las Leyes de caso tnico —y, por ende, el fest
a través del cual salvaguarda la esfera del ejecutivo frente a esta peculiar forma
de invasion cometida por las Cortes— se proyecta en un doble plano: de una
parte, se trata de determinar, en primer término, si cabe reconocer que existen
en efecto unos hechos definitorios de una situacién excepcional que las justifi-
quen, al objeto de «excluir la creacién arbitraria de supuestos de hecho, que
s6lo resultarfan singulares en razon de esa arbitrariedad»; y, en segundo térmi-
no, ha de asegurarse «la razonabilidad, en funcién del fin propuesto, de las
medidas adoptadas» (ibidem). Con todo, la superacion de este fest no legitima-
ria, sin mas, el dictado de una Ley de estas caracteristicas, pues el legislador
encuentra en los derechos fundamentales un limite absolutamente inesquiva-
ble. Y es que, ciertamente: «los derechos fundamentales no consienten, por su
propia naturaleza, Leyes singulares que tengan el especifico objeto de condi-
cionar o impedir su ejercicio; dichos derechos son materia reservada a Leyes
generales y reducto inmune a medidas legislativas singulares» (ibidem).

2.2 Frente a las intervenciones judiciales: Los actos politicos del Gobierno

El art. 97 CE atribuye al poder ejecutivo, como ya sabemos, ademds de la
facultad que le da nombre y la potestad reglamentaria, la funcién de direccién
politica: «El Gobierno —comienza precisamente dicho precepto— dirige la politi-
ca interior y exterior, la Administracién civil y militar y la defensa del Estado».
Pues bien, dadas la peculiar naturaleza de esta funcién, cuyo alcance es imposi-
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ble de precisar a priori, y la presencia en la Constitucion de un precepto, el art.
106.1, que circunscribe el control de los Tribunales a «la potestad reglamentaria
y la legalidad de la actuacion administrativa», era de esperar que no dejara de
plantearse en sede constitucional, a través de la invocacidn en via de amparo de
una presunta lesion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), la
cuestion del posible control judicial de los actos politicos del Gobierno.

Un recurso de amparo de esta indole es, precisamente, el que estd en la géne-
sis de la STC 45/1990, en donde se resolvié el interrogante, negando tal posibili-
dad, en los siguientes términos: «En efecto, no toda la actuacién del Gobierno,
cuyas funciones se enuncian en el art. 97 del Texto constitucional, estd sujeta al
Derecho Administrativo. Es indudable, por ejemplo, que no lo esta... la decision
de enviar a las Cortes un proyecto de Ley, u otras semejantes, a través de las cuales
el Gobierno cumple también la funcién de direccidn politica que le atribuye el
mencionado art. 97 de la Constitucion. A este género de actuaciones del Gobier-
no, diferentes de la actuacidon administrativa sometida a control judicial, pertene-
cen las decisiones que otorgan prioridad a unas u otras parcelas de la accién que le
corresponde, salvo que tal prioridad resulte obligada en ejecucion de lo dispuesto
por las leyes» (FJ 2.°). Asi pues, una vez mds, un caso de derechos fundamentales
coadyuva a la definicién jurisprudencial del perfil dltimo que adopta la divisién de
poderes en el seno de la Constitucidn; principio que, como ya dijimos, y éste es un
buen ejemplo, impide la instauracién de mecanismos de control entre los poderes
del Estado no queridos por el constituyente.

Pero los supuestos en que con mayor frecuencia se ha reiterado esta doc-
trina ha sido en el marco de las estrechas relaciones Parlamento-Gobierno
que caracterizan al régimen parlamentario. Efectivamente, la hipdtesis mas
usual es aquella en la que un miembro del legislativo, ante la negativa o el
cumplimiento insatisfactorio por parte del Gobierno de una peticién de infor-
macién, entiende que tal actitud, al impedirle ejercitar su facultad de control
inherente al cargo, entrafia una lesién del derecho consagrado en el art. 23
CE; demanda de amparo en la que, eventualmente, en el caso de que se haya
pretendido en vano que la jurisdiccidn ordinaria conociese de la cuestidn,
también puede haberse invocado la vulneracién del derecho a la tutela judi-
cial efectiva. Huelga resefiar que en estos supuestos se sustancian verdaderos
conflictos de atribuciones entre los 6rganos legislativo y ejecutivo que, por
razones de falta de legitimacién, no pueden encauzarse a través del procedi-
miento constitucional especificamente previsto para ello*'.

41" Una singular forma de conflicto, cuya mencién parece ahora pertinente, es la que se produce
dentro del propio Parlamento cuando un parlamentario individual o un Grupo Parlamentario cree injustifi-
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Y, como es obvio, estas controversias, en la medida en que se producen en
el seno de las relaciones politicas entre el Ejecutivo y el Legislativo, reguladas
en el Titulo V de la Constitucién, e implican, por tanto, que el «Gobierno
actia como 6rgano politico y no como 6rgano de la Administraciéon» (STC
196/1990, FJ 5.°; y, en este sentido, también ATC 426/1990, FJ 3.°), tampoco
estan sujetas al Derecho Administrativo, deviniendo, en consecuencia, ilegiti-
ma toda interferencia del poder judicial en su resolucién. A lo sumo, es tnica-
mente el Tribunal Constitucional quien puede efectuar cierto control en este
dmbito, cuando «en el desarrollo de esa clase de relaciones pueda vulnerarse
el ejercicio del derecho fundamental que a los parlamentarios les garantiza el
art. 23 de la CE, bien por el Ejecutivo, bien por los propios 6rganos de las
Camaras, si se les impide o coarta el ejercicio de la funcién parlamentaria»
(STC 220/1991, FJ 5.°). Ahora bien, «mientras que los obstdculos al ejercicio
de las facultades que integran la funcién parlamentaria provenientes de los
propios 6rganos de las Camaras son, en principio, susceptibles de revisién en
amparo, las respuestas o actuaciones del Ejecutivo en réplica a tal ejercicio
constituyen, también en principio, ejercicio de las funciones gubernamentales
propias, susceptibles de control politico y parlamentario —y, en dltima instan-
cia, electoral- pero no revisables, en general, desde consideraciones de
correccion juridica, so riesgo de pretender una judicializacion inaceptable de
la vida politica, no exigida en modo alguno por la Constitucion, y poco con-
veniente con el normal funcionamiento de la actividad politica de las Cdma-
ras Legislativas y del Gobierno» (ibidem, de nuevo, la cursiva es nuestra).

3. Lasalvaguarda de la funcién judicial

Si el recurso de amparo contribuye, en determinada medida a la protec-
cion del ambito de atribuciones del legislativo y del ejecutivo, cuando se trata
del poder judicial su colaboracién a tal respecto deviene especialmente rele-
vante. Ha de hacerse notar, en efecto, que entre los derechos susceptibles de

cadamente obstaculizado el ejercicio de sus derechos y facultades por parte de los 6rganos de gobierno de
las Cdmaras. En principio, estos actos internos del legislativo, en aras del respeto de la independencia con-
sustancial a los drganos constitucionales, estarian, por su naturaleza, exentas de todo control jurisdiccional
(ATC 183/1984, FJ 2.°). Ahora bien, esta doctrina de los interna corporis acta «sélo resulta de aplicacion
en la medida en que no exista lesién de derechos y libertades (...) Asi, si un acto parlamentario afecta a un
derecho o libertad de los tutelables mediante el amparo constitucional, desborda la esfera de la inmunidad
jurisdiccional inherente a los interna corporis y se convierte en un acto sometido, en lo tocante a ese extre-
mo, al enjuiciamiento que corresponda a este Tribunal» (STC 23/1990, FJ 4.°; y, en la misma linea, SSTC
118/1988, FJ 2.° 161/1988, FJ 3.°; 214/1990, FJ 2.° y 15/1992, FJ 2.°).
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amparo se encuentran el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)*y
el derecho al Juez independiente e imparcial, que el Tribunal Constitucional
ha entendido implicitamente integrado en los derechos al Juez ordinario pre-
determinado por la ley y a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE)*.
Por lo tanto, sucede en ocasiones que, al resolver sobre las posibles vulnera-
ciones de los citados derechos, la jurisprudencia constitucional viene, siquiera
mediatamente, a asegurar la esfera competencial y la independencia consus-
tanciales a los jueces y tribunales.

3.1 Frentealasinterferenciasdel legislador: Laprerrogativade la inmunidad

Péginas atrds aludimos a que la propia Constitucién contempla un supues-
to excepcional de interferencia de la actividad jurisdiccional por parte de las
Camaras, la prerrogativa parlamentaria de la inmunidad, y que la misma se
justifica, bajo el prisma de la separacién de poderes en cuanto principio orga-
nizador, en la certidumbre de que sélo el poder legislativo estd en condiciones
de evaluar la eventual finalidad politica que puede alentar el procesamiento de
alguno de sus miembros.

De acuerdo con esa ratio Gltima legitimadora de la institucion, se hace
evidente que el Congreso de los Diputados y el Senado no deciden libérrima-
mente acerca de la concesién o denegacidn del suplicatorio. De hecho, sélo
podran optar por esta ultima cuando «sea conforme a la finalidad que la insti-
tucion de la inmunidad parlamentaria persigue y en la que la posibilidad de
denegacion se fundamenta. Por el contrario, la respuesta negativa a la autori-
zacion para procesar serd incorrecta y habrd un abuso de la figura constitucio-
nal de la inmunidad cuando ésta sea utilizada para fines que no le son propios»
(STC 90/85, FJ 6.°). En consecuencia, al juez constitucional corresponde con-
trolar si se ha hecho un uso adecuado de esta prerrogativa de los parlamenta-
rios, debiendo, en caso contrario, reputar de ilegitima la interferencia en la
actividad jurisdiccional y, con ello, declarar lesionado el derecho a la tutela
judicial efectiva del querellante o denunciante*. Claro es que esta funcion de

4 Seglin reza el citado articulo: «Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de

los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos sin que, en ningiin caso, pueda
producirse indefension».

# Véase, por todas, la STC 204/1994 (especialmente, FFJJ 2.°y 4.°).

“  De ahi que se considerasen lesivos del derecho a la tutela judicial efectiva sendos acuerdos del Senado y
del Congreso que denegaron la autorizacién para que continuasen las demandas civiles de proteccién del honor
planteadas contra parlamentarios (Vid., respectivamente, las SSTC 243/1988 y 186/1989). En la primera de las
citadas, se argumento al respecto que «la inmunidad parlamentaria se manifiesta inapropiada para impedir el curso
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control no puede llevar a revisar o a sustituir la valoracién efectuada por el
legislador, «pero si a constatar que el juicio de oportunidad o de intencionali-
dad se ha producido en las Camaras, y ello de modo suficiente, esto es, en
términos razonables o argumentales» (ibidem).

Esta exigencia de que el juicio de oportunidad se haya efectuado por el
legislador de un modo razonable, consecuencia ldgica de que también a €l se
extienda la interdiccidn de la arbitrariedad que la Constituciéon impone a todos
los poderes publicos (art. 9.3), implica que no cualquier formula de motiva-
cién tenga «la virtualidad de despejar cualquier objecién a la constitucionali-
dad del Acuerdo parlamentario. La fundamentacién o motivacién, en efecto,
no es ni puede ser garantia por si misma, si no es en cuanto expresion de la
coherencia del Acuerdo parlamentario con la «finalidad» de la inmunidad, a la
vista de las circunstancias del caso concreto» (STC 206/1992, FJ 4.°). En
suma, el requisito de que la denegacién del suplicatorio debe estar precedida
de un «juicio de oportunidad» tiene «un sentido predominantemente material;
no se trata tanto de que el Acuerdo adopte una «forma motivada», cuanto de
que exista en, o quepa deducir del Acto parlamentario una motivacién cohe-
rente con la finalidad de la prerrogativa parlamentaria» (ibidem). Asi, pues,
habra de considerarse que interfiere ilicitamente en la actividad jurisdiccional
aquel Acuerdo de cuyo contenido no pueda inferirse nada «que pueda consi-
derarse relevante para el sentido constitucionalmente perseguido a través de la
prerrogativa de la inmunidad parlamentaria» (idem, FJ 5.°).

3.2 Frente a las injerencias del poder ejecutivo: La independencia
del poder judicial. Las atribuciones judiciales en el dmbito
de derechos fundamentales

La independencia del poder judicial respecto del ejecutivo quedaba, como
ya vimos, consagrada reiteradamente en el texto constitucional. Pues bien, la
jurisprudencia constitucional ha venido, de una parte, como no podia ser de
otra manera, a subrayar su mds evidente proyeccion, a saber, aquella que se

de una demanda civil interpuesta contra un parlamentario, pues el sentido propio de las palabras empleadas por el
art. 71 de la Constitucion, los antecedentes historicos y legislativos de esa prerrogativa de los miembros de las
Cdamaras y la razén misma de la institucién excluyen, con absoluta claridad, que su proteccion se extienda a proce-
s0s que no sean penales, es decir, que no entrafien la eventualidad de que sean utilizados con la intencién de pertur-
bar el funcionamiento de la Cdmara o alterar su composicion, mediante la posible privacion de la libertad del parla-
mentario» (FJ 4.°) .Y, en la medida en que tales acuerdos se fundamentaron en lo dispuesto en una disposicion de la
Ley Orgénica de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen, se elevé la
cuestion al Pleno, quien, mediante la STC 9/1990, declararfa la inconstitucionalidad del correspondiente precepto.
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plasma en el mandato de que el juez en el ejercicio de sus funciones no esté
«sometido a instrucciones del poder ejecutivo»(STC 204/1994, FJ 9.°). Y, de
otra parte, ha insistido con base en la reserva de ley organica del art. 122.1
CE®, en la necesidad de que tal independencia, lejos de circunscribirse a la
vertiente funcional, se extienda también al status de los jueces, y que se garan-
tice frente al propio poder reglamentario. A tal respecto, se afirmaria lo que
sigue en la STC 108/1986: «Esa independencia supone que los jueces no pue-
den estar sometidos, en principio, a normas de rango inferior a la ley y, muy
especialmente, a los reglamentos que pueda dictar el Gobierno (art. 117.1 de la
Constitucién). Y ello no sélo en el ejercicio de la potestad jurisdiccional, sino
también en su propio status, pues lo contrario supondria la posibilidad de influir
en su situacién personal con los riesgos que ello acarrea respecto a la misma
funcién jurisdiccional» (FJ 29.°). No obstante, ante la imposibilidad de que una
ley orgénica agote hasta los detalles la regulacion del estatuto juridico de los
Jueces y Magistrados, puede hacerse imprescindible que el reglamento colabo-
re con aquélla en esta tarea; pero, en tal caso, se constrifie a unos limites muy
estrictos el margen de maniobra del Gobierno: «Ello no supone necesariamen-
te —continda la citada Sentencia en el mismo fundamento juridico— que no
quepa en términos absolutos ningun tipo de regulacion infralegal que afecte a
ese status. Exigencias de caricter practico pueden imponer que regulaciones
de caricter secundario y auxiliar puedan ser dispuestas por via reglamentaria.
Pero en el bien entendido que tal tipo de disposiciones no pueden incidir en el
conjunto de los derechos y deberes que configuran el estatuto de los Jueces y si
s6lo regular, como se ha dicho, condiciones accesorias para su ejercicio.
Junto a esta proteccion genérica de su independencia, el Tribunal Consti-
tucional ha debido en ocasiones hacer frente a concretas intervenciones de la
Administracién, ya conferidas expresa —e inconstitucionalmente— por el legis-
lador, ya emprendidas por su propia iniciativa, que entrafiaban la invasién de
un dmbito que, en virtud de la Constitucidn, s6lo podia corresponder a los
organos judiciales: el ejercicio de determinados derechos fundamentales. Asi,
por ejemplo, la negativa de la Administraciéon competente frente a la solicitud
de inscripcién de un partido politico en el Registro, aduciendo argumentos
tales como la existencia de otro partido con una denominacion similar, o el
caricter ilegal o inconstitucional de sus estatutos, ha sido considerada lesiva
del derecho de asociacidn (art. 22 CE), al estimarse que s6lo el poder judicial

4 Segin establece esta disposicion: «La ley orgdnica del poder judicial determinard la constitucion,

funcionamiento, y gobierno de los Juzgados y Tribunales, asi como el estatuto juridico de los Jueces y Magistra-
dos de carrera, que formaran un Cuerpo Unico, y del personal al servicio de la Administracion de Justicia».
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estd facultado para adoptar este tipo de decisiones. Respecto del primer caso
citado, sefial6 la STC 85/1986 que «ni tal control resulta de la Ley, ni seria
compatible con la Constitucién un tipo de verificacién que dejara un amplio
margen de decision a la Administracién, como el que existiria en los casos de
similitud o induccién a la confusién de la denominacién elegida por los pro-
motores de un partido respecto a la de otro ya inscrito...». Y si lo que perse-
guia la actuacion administrativa era la proteccion de los derechos de terceros
previamente inscritos, dicha tutela —continda el Tribunal— «debe corresponder
al orden jurisdiccional y no a la competencia administrativa, pues tal compe-
tencia, al operar a partir de un concepto juridico indeterminado, podria tomar-
se por un verdadero control previo...» (FJ 4.°).Y, en lo concerniente al segun-
do supuesto antes mencionado, la STC 3/1981, tras citar lo dispuesto en el
art. 22.4 CE*, concluirfa afirmando: «Resulta, por tanto, que al Poder Judi-
cial, y sélo a éste, encomienda la Constitucién y también la legislacion ordi-
naria la funcién de pronunciarse sobre la legalidad de un partido politico. Pre-
cisamente la apelacion al Poder Judicial, que puede decretar, como se acaba
de decir, su suspension provisional y, en dltimo término, su disolucién, cons-
tituye el medio con que cuenta el Estado para su defensa en el caso de que sea
atacado por medio de un partido que, por el contenido de sus estatutos o por
su actuacién al margen de éstos, atente contra su seguridad» (FJ 9.°).

Otra muestra de proteccion de las atribuciones judiciales en la esfera de
los derechos fundamentales es la que proporciona la STC 77/1985. Se trataba,
por lo que a nosotros concierne, de enjuiciar la constitucionalidad de un pre-
cepto de la Ley Orgdnica reguladora del Derecho a la Educacién (LODE) que
imponia una autorizacidén administrativa que aprobase el cardcter propio o
ideario de los centros privados*’. El Tribunal Constitucional se inclinaria por
declarar la inconstitucionalidad de la disposicidn, y, aunque tal decision se
apoye en una vulneracién de determinados derechos fundamentales, es claro
que las consideraciones atinentes al reparto de funciones entre los poderes del

% En virtud de este precepto: «Las asociaciones sélo podrdn ser disueltas o suspendidas en sus

actividades en virtud de resolucién judicial motivada».

4 Para una mas fdcil comprensién de la cuestion, resulta pertinente recordar que el art. 27 de la
Constitucion dice lo siguiente:

«1. Todos tienen el derecho a la educacion. Se reconoce la libertad de ensefianza.

«2.  Laeducacion tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los
principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales. (...)

«6. Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacién de centros docentes, dentro
del respeto a los principios constitucionales.

«7. Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos intervendran en el control y gestion de todos
los centros sostenidos por la Administracién con fondos puiblicos, en los términos que la ley establezca».
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Estado jugaron también como ratio decidendi: «Sin embargo, en el art. 22.2
del proyecto de LODE no aparece que la autorizacion recaiga exclusivamente
sobre la adecuacion del caracter propio del Centro a los principios que deben
inspirar la educacién segun el art. 27.2 de la CE, sino que también versaria
sobre la forma en que se articula el derecho a establecer ese caracter propio
con los derechos de los diversos miembros de la comunidad escolar. Es evi-
dente que si la autorizacion estd condicionada a que la Administracién verifi-
que si se da en esa articulacion el respeto debido al conjunto de tales derechos,
no puede tratarse de una autorizacion estrictamente reglada, ...y que la Admi-
nistracion invadiria asi la delicada labor de delimitar un conjunto de dere-
chos constitucionales en presencia, labor que solo corresponde a las jurisdic-
ciones competentes. (...) En consecuencia de todo lo anteriormente dicho, la
exigencia de esa autorizacion vulnera el derecho a la libertad de ensefianza y
a la libertad de creacion de Centros docentes (art. 27.1 y 6 de la CE), en cuan-
to de dichos preceptos nace el derecho del titular a establecer el cardcter pro-
pio, sin que pueda admitirse la injerencia de una autorizacion administrativa,
que en realidad encubriria el ejercicio de una funcion jurisdiccional que no le
corresponde, y que seria incompatible con el respeto a dichos derechos funda-
mentales» (FJ 10.°; como siempre, la cursiva es nuestra).

Baste ya, con lo hasta ahora mencionado, aunque los ejemplos podrian exten-
derse largamente, para poner fin a las citas jurisprudenciales que muestran cémo,
siquiera indirectamente a través de la salvaguarda de derechos fundamentales, se
logra preservar inmune el &mbito de atribuciones del poder judicial de las invasio-
nes del ejecutivo. Si acaso, para concluir con ello también este epigrafe, no esté de
mas resefiar una forma relativamente usual de injerencia de la Administracién en
la facultad jurisdiccional: la que se produce cuando el legislador, como alternativa
a la via judicial, prevé que en la resolucién de determinadas controversias inter-
venga un érgano arbitral en el que se integran miembros de la Administracién. El
arbitraje, en cuanto «equivalente jurisdiccional» (SSTC 62/1991 y 288/1993), no
es, ciertamente, en términos generales, incompatible con la Constitucion; pero en
aquellos supuestos de arbitraje publico obligatorio, en los que la decision se con-
fia a un 6rgano administrativo, es licito dudar de su acomodacién a la Constitu-
cién, al menos desde la perspectiva de la separacion de poderes. Asi lo hizo el
Tribunal Constitucional en la STC 11/1981, aunque no desvel el interrogante al
no haber hecho alegacién alguna al respecto los recurrentes: «Esta linea de andli-
sis nos conducirfa a plantearnos el problema de la licitud constitucional de que
potestades que a primera vista parecen jurisdiccionales, por consistir en la resolu-
cién de conflictos, se confieran a érganos de la Administracion en contra del prin-
cipio de divisién de poderes» (FJ 24.°).
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Jurisprudencia Constitucional en materia
de libertad confesional

A. ESTATUTO DE LAS PERSONAS

I. LA LIBERTAD DE CONCIENCIAY LA LIBERTAD RELIGIOSA

1. Lalibertad de conciencia

1.1  Reconocimiento constitucional

La Constitucion espafiola de 1978 (CE) en la Seccion Primera del Capitu-
lo II de su Titulo Primero, que lleva por ribrica «De los derechos fundamen-
tales y de las libertades publicas», garantiza «la libertad ideoldgica, religiosa
y de culto de los individuos y de las comunidades sin mds limitacion, en sus
manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico
protegido por la Ley». Al reconocimiento de las mencionadas libertades afia-
de el precepto constitucional en el que se encuentran recogidas que «nadie
podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias»'.

En la redaccién del precepto constitucional no se menciona, pues, expre-
sis verbis la libertad de conciencia, que por el contrario si suele aparecer reco-
gida, junto a la libertad de pensamiento y a la libertad religiosa, en los textos
internacionales?, los cudles, sin embargo, normalmente no hacen referencia a
la libertad ideol6gica. La Constitucidn, salvo la prevision citada relativa a que
nadie puede ser obligado a declarar sobre sus creencias, solo se refiere de

' Art. 16.1 y 2, respectivamente, de la CE

2 A la libertad de pensamiento, conciencia y religion se refieren la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948 (art. 18); El Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950 (art. 9.1); y el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, de 19 de diciembre de 1946 (art. 18.1).
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modo explicito a una de las manifestaciones de la libertad de conciencia, cual
es la objecion de conciencia al servicio militar obligatorio®. Con todo, el Tri-
bunal Constitucional ha solido considerar que la libertad de conciencia es una
concrecion de la libertad ideoldgica y, concretando su contenido, ha declarado
que en ella se integra, «no s6lo el derecho a formar libremente la propia con-
ciencia, sino también la de obrar de modo conforme a los imperativos de la
misma»*.

En efecto, al hilo del derecho a la objecién de conciencia al servicio mili-
tar, se ha destacado en la jurisprudencia constitucional la conexién entre la
objecion de conciencia y la libertad de conciencia, de la que aquélla constitu-
ye una especificacion, llegando a afirmarse que puesto que la libertad de con-
ciencia es una concrecion de la libertad ideoldgica, que la CE garantiza en su
art. 16.1, la objecién de conciencia es un derecho reconocido explicita e
implicitamente en el ordenamiento constitucional espafiol®. En linea con esta
genérica declaracidn, ante la denunciada inconstitucionalidad de un proyecto
de Ley, en el que se declaraba no punible el aborto en ciertos supuestos,
como consecuencia de la falta de prevision respecto a la objecién de concien-
cia que pudieran plantear los médicos o el personal sanitario a la practica del
aborto, el Tribunal Constitucional manifesté que «por lo que se refiere al
derecho a la objecién de conciencia, que existe y puede ser ejercido con inde-
pendencia de que se haya dictado o no tal regulacion. La objecién de con-
ciencia forma parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideo-
l6gica y religiosa reconocido en el art. 16.1 de la Constitucién y... la
Constitucion es directamente aplicable, especialmente en materia de dere-
chos fundamentales»®.

La anterior doctrina constitucional, que configura el derecho a la obje-
cioén de conciencia como concrecion o parte del contenido de la libertad ideo-
l6gica, ha sido posteriormente matizada con motivo de nuevos pronun-
ciamientos sobre el derecho a la objecién de conciencia al servicio militar.
Este, en cuanto excepcién al deber general de prestar el servicio militar, sus-
tituyéndolo, en su caso, por una prestacion social sustitutoria, se caracteriza
por ser un derecho constitucional auténomo, cuya relacién con la libertad

3 El art. 30 de la CE dispone: «1. Los espafioles tienen el derecho y el deber de defender a Espaiia.
2. La Ley fijard las obligaciones militares de los espaioles y regulard, con las debidas garantias, la objecién
de conciencia, asi como las demds causas de exencion del servicio militar obligatorio, pudiendo imponer,
en su caso, una prestacion social sustitutoria» (...).

4 STC 15/1982, FJ 6. A 1a libertad de conciencia expresamente hace mencién el Tribunal Constitu-
cional, ademds de en la Sentencia dictada, en las SSTC 160/1987, FJ 3; 321/1994, FJ 4.

5 STC 15/1982, FJ 6.

¢ STC 53/1985, FJ 4.
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ideoldgica no autoriza ni permite calificarlo de fundamental, de modo que su
desarrollo no estd sujeto a la reserva de Ley Orgénica’. Posteriormente, se
reiterd la inicial configuracion del derecho a la objeciéon de conciencia al
servicio militar como una concrecién de la libertad ideoldgica, conectado
con ésta directa o indirectamente®. En este contexto, se ha afirmado que la
libertad ideoldgica o de conciencia, por si misma, no es suficiente para libe-
rar a los ciudadanos del cumplimiento de deberes constitucionales o legal-
mente establecidos por motivos de conciencia, so pena del riesgo anejo de
relativizar los mandatos juridicos’, asi como que el derecho a ser eximido del
cumplimiento de los deberes constitucionales o legales por resultar ese cum-
plimiento contrario a las propias convicciones «no estd reconocido ni cabe
imaginar que lo estuviera en nuestro Derecho, o en Derecho alguno, pues
significaria la negacién misma de la idea del Estado. Lo que puede ocurrir es
que sea admitido excepcionalmente respecto a un deber concreto», cual
acontece en relacion con el deber de prestar el servicio militar obligatorio al
reconocerse en el art. 30.2 de la CE™.

7 STC 160/1987, FJ 3; STC 161/1987, FJ 3. El debate sobre la caracterizacién o configuracién del
derecho a la objecién de conciencia al servicio militar como derecho constitucional auténomo o derecho
fundamental, por si o por su derivacién de la libertad ideoldgica, estd vinculado a la determinacion de si su
regulacion ha de efectuarse o no por la Ley Orgédnica al estar reservada a este tipo de fuente ex art. 81.1 de
la CE el desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas. El Tribunal Constitucional
se habia pronunciado ya por entender que los derechos fundamentales y las libertades publicas a las que se
refiere el art. 81.1 de la CE son los comprendidos en la Seccion 1.* del Capitulo Segundo del Titulo I de la
CE, los recogidos en sus arts. 15 a 29, no estando sujetos, en consecuencia, a la reserva de Ley Orgénica el
derecho a la objecién de conciencia al servicio militar reconocido en el art. 30.2 de la CE, salvo que el
mismo fuese considerado o caracterizado como derecho fundamental por derivacion de la libertad ideol6-
gica (STC 160/1987, fundamentos juridicos 2 y 3).

«El derecho a ser declarado exento del servicio militar —se afirma en la STC 321/1994— no deviene
directamente del ejercicio de la libertad ideolégica, por mas que se encuentre conectado con el mismo, sino
tan s6lo de que la Constitucion en su art. 30.2 expresamente ha reconocido el derecho a la objecién de
conciencia, referido tinicamente al servicio militar y cuyo ejercicio supone el nacimiento del deber de cum-
plir la prestacion social sustitutoria, sistema que permite al objetor cumplir los objetivos de la norma de
servir a la comunidad salvaguardando sus intimas convicciones» (FJ 4).

8 STC 55/1996, FJ 5.

> STC 160/1987, FJ 3.

10 STC 161/1987, FJ 3. En este sentido, en el ATC 71/1993, frente a las denunciadas vulneraciones
del derecho a la objecion de conciencia (art. 30.2 CE) y a la libertad ideoldgica (art. 16.1 CE) por las reso-
luciones administrativas y judiciales que consideraron improcedentes las deducciones que el recurrente en
amparo habia efectuado en la cuota del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en la parte que
estimo que correspondian a los gastos de armamento en los Presupuestos Generales del Estado, el Tribunal
Constitucional declaré que el derecho a la objecion de conciencia al servicio militar no podia ser extendido
subjetivamente por razon de las propias creencias mds alld del &mbito objetivo del deber a la prestacion del
servicio militar obligatorio, asi como no podia ampararse en la libertad ideoldgica una excepcion al cum-
plimiento del deber general de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos que impone el art. 31.1 de
la CE, ni la adopcién de formas alternativas a ese deber.
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1.2 El derecho a la objecion de conciencia al servicio militar

Analizando en concreto el derecho a la objecién de conciencia al servicio
militar, al que ya hemos aludido en el epigrafe anterior, debe sefalarse, en
primer lugar, que el mismo entrafia una excepcion al deber constitucional de
defender a Espafia que con caricter general impone el art. 30.1 de la CE y que
con tal caricter debe ser exigido por los poderes publicos. Esta excepcion
debe ser efectivamente declarada en cada caso, por lo que aquel derecho no
garantiza en rigor la no prestacion del servicio militar por parte del objetor,
sino su derecho a ser declarado exento de un deber que, de no mediar tal
declaracion, seria exigible bajo coaccién. Por lo tanto, técnicamente el dere-
cho a la objecién de conciencia al servicio militar no es el derecho a no prestar
el servicio militar, sino el derecho de ser declarado exento del deber general
de prestarlo y a ser sometido, en su caso, a una prestacién social sustitutoria.
Para su realizacién es necesario que el legislador delimite su contenido y
regule un procedimiento para que pueda producirse la declaracion en la que el
derecho a la objecion de conciencia encuentra su plenitud', ya que, por un
lado, no puede satisfacerse con la simple alegacién de una conviccién perso-
nal que, por excepcional, ha de ser contrastada para la satisfaccién del interés
comun; de otro, el objetor, para la recognoscibilidad de su derecho, ha de
prestar la necesaria colaboracién si quiere que su derecho sea efectivo para
facilitar la tarea de los poderes publicos en este sentido (art. 9.2 CE), colabo-
racion que comienza ya por la renuncia del titular del derecho a mantenerlo en
la intimidad personal, en cuanto nadie esta «obligado a declarar sobre su ideo-
logia, religion o creencias» (art. 16.2 CE)'.

El derecho a la objecion de conciencia al servicio militar se encuentra
actualmente regulado por la Ley 22/1998, de 6 de julio. En la citada disposi-
cidén legal se establecen como causas que dan lugar a la exencién del servicio
militar por razones de conciencia y a su sustitucién por una prestacion social
sustitutoria no s6lo convicciones de orden religioso, sino también ético, moral,

1 SSTC 15/1982, FJ 7; 35/1985, FJ 2; 160/1987, FJ 4. La necesidad de la interpositio legislatoris
no significa, sin embargo, que el derecho del objetor estd por entero subordinado a la actuacion del legisla-
dor. «El que la objecién de conciencia sea un derecho que para su desarrollo y plena eficacia requiera la
interpositio legislatoris no significa que sea exigible tan sélo cuando el legislador lo haya desarrollado, de
modo que su reconocimiento constitucional no tendria otra consecuencia que la de establecer un mandato
dirigido al legislador sin virtualidad para amparar por si mismo pretensiones individuales». Asi, hasta que
se produjo la regulacién legal del derecho a la objecion de conciencia al servicio militar, el Tribunal Cons-
titucional identific6 como contenido minimo del mismo que habia de ser protegido la supresién provisional
de la incorporacion al servicio militar (STC 15/1992, FJ 8).

2 STC 160/1987, FJ 4.
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humanfstico, filoséfico y otras de la misma naturaleza. La prestacién social
sustitutoria a cuya realizacién quedan obligados quienes sean declarados
objetores de conciencia consiste en actividades de utilidad publica que no
requieran el empleo de armas, ni tengan relacién con la institucién militar,
sefaldndose en la Ley como sectores prioritarios en los que ha de desarrollar-
se dicha prestacion los de proteccion civil, conservacion del medio ambiente
y proteccidn de la naturaleza, servicios sociales, servicios sanitarios, progra-
mas de cooperacién internacional y cualesquiera otras actividades, servicios u
obras de cardcter andlogo que sean de interés general. Se ha de llevar a cabo
en asociaciones o entidades no gubernamentales previamente concertadas, asi
como en entidades dependientes de las Administraciones Publicas".

El reconocimiento de la condicién de objetor de conciencia y la consi-
guiente exencion del servicio militar corresponde al Consejo Nacional de
Objecién de Conciencia, que ha de decidir, previa solicitud, sobre la proce-
dencia o improcedencia del reconocimiento de la condicién de objetor, no
pudiendo, en ningin caso, valorar los motivos alegados por el solicitante'. En
relacién con las facultades conferidas al Consejo Nacional de Objecién de
Conciencia, el Tribunal Constitucional tiene declarado que es el objetor de
conciencia «y solo él, el que declara, manifiesta o expresa su condicién de
objetor, es decir, su oposicion al servicio militar por los motivos que le afecten
en conciencia», pero no basta con tal declaracién o manifestacién para que
automdticamente se le tenga por tal, «pues el fuero de la conciencia ha de
conciliarse con el fuero social o colectivo». Por eso, el Consejo Nacional de
Objecion de Conciencia se limita a reconocer la existencia de la condicién de
objetor, por motivos validos de conciencia, aptos para la exencién del servicio
militar, no a declarar el derecho, ya que el derecho a la objecién de conciencia
al servicio militar se completa con ese reconocimiento tras la pertinente com-
probacién y cooperacion del objetor’.

3 Arts. 1.2, 6 y 7 de la Ley 22/1998, de 6 de julio, reguladora de la Objecién de Conciencia y de
la Prestacion Social Sustitutoria.

4 Arts. 2 a4 de la Ley 22/1998, de 6 de julio, reguladora de la Objecién de Conciencia y de la Pres-
tacién Social Sustitutoria.

5 STC 160/1987, FJ 5 a). El Tribunal Constitucional también ha descartado la posible colisién del
derecho a la intimidad y del derecho a no declarar sobre la propia ideologia, religiéon o creencias con las
facultades que al Consejo Nacional de Objecion de Conciencia conferfa la anterior legislacién reguladora
de la objecion de conciencia y de la prestacion social relativas a recabar de los interesados la ampliacion de
los razonamientos expuestos en su solicitud y requerir de los mismos u otras personas u organismos la
aportacion de documentacién complementaria o testimonios pertinentes, asi como denegar la solicitud
cuando se percibiese incongruencia entre lo manifestado en ella y las conclusiones que se desprendiesen de
las actuaciones del expediente. Aquella colisién desaparece, en opinién del Tribunal Constitucional, por el
mismo ejercicio del derecho a la objecién de conciencia, que en si lleva la renuncia del objetor a mantener
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De otra parte, el derecho a la libertad ideoldgica no puede ser aducido
como motivo para eludir la prestacion social sustitutoria al servicio militar.
Frente a la invocacién de que la negativa a cumplir esta prestacion responde a
los mismos motivos ideoldgicos en los que se funda la objecién de conciencia
al servicio militar, el Tribunal Constitucional ha apreciado en dicha argumen-
tacion una confusién que no puede aceptarse entre la concreta y personal
afectacion a las convicciones intimas que genera el cumplimiento del deber
general a prestar el servicio militar y la oposicién ideoldgica a las normas que
regulan ese deber y el cumplimiento de otras prestaciones sustitutorias, cuyo
cauce natural de desarrollo se encuentra en un Estado democrdtico en las
libertades publicas constitucionalmente proclamadas y, muy especialmente,
en las de expresion, participacion politica y asociacion. En otras palabras, la
Constitucién no reconoce al objetor de conciencia al servicio militar ningin
derecho a negarse a realizar la prestacion social sustitutoria como medio para
imponer sus particulares opiniones politicas acerca de la organizacion de las
Fuerzas Armadas o de su radical supresion. En esta linea argumental, se ha
afirmado que en la medida en que determinados comportamientos no sean
expresion licita de la libertad ideoldgica ni queden amparados por la objecién
de conciencia legal o constitucionalmente establecida pueden ser en principio
objeto de tipificacidon penal. Lo que no supone desconocer, sin embargo, que
una determinada regulacién de la prestacion social sustitutoria que excediese
los limites de lo razonable en cuanto a su duracién o a las condiciones en las
que deba realizarse pueda vulnerar el derecho a la objecién de conciencia al
servicio militar si por su rigor equivaliese al establecimiento de un obsticulo
practicamente inviable para el efectivo ejercicio de ese derecho'®.

en el ambito concreto de su conciencia sus razones ideoldgicas a la violencia y/o a la prestacion del servicio
militar, bien entendido que sin esa voluntad del objetor dirigida a extraer consecuencias juridicas de su
objecion nadie podra entrar en su intimidad ni obligarle a declarar sobre su ideologia, religién o creencias.
«La intimidad personal y el derecho a no declarar intimas convicciones es algo que el objetor ha de valorar
y ponderar en el contexto de las garantias que la Constitucién le reconoce y decidir, nunca mejor dicho, en
conciencia, pero a sabiendas también de la especial naturaleza del derecho de objecion y de las garantias
que asimismo compete exigir a la comunidad y en su nombre al Estado» (STC 160/1987, FJ 5 b]).

Por su parte, en la STC 161/1987, el Tribunal Constitucional declar6 que la restriccion que implica la
prohibicién de ejercer el derecho a la objecion de conciencia durante el periodo de actividad o servicio en filas
no resulta excesiva ni vulnera el contenido del derecho constitucionalmente reconocido en el art. 30.2 de la
CE, resultando, por el contrario, razonable y proporcionada en atencion a la organizacién interna del servicio
militar obligatorio y a la prestacién de un deber constitucional cuya dimension colectiva podria resultar per-
turbada por el ejercicio individual del derecho durante el periodo de incorporacion a filas y sélo durante esa
fase, quedando a salvo el pleno ejercicio del derecho antes y después de la incorporacién a filas (FJ 5).

16 STC 55/1996, FJ 5. La Sentencia resuelve, desestimédndolas, las cuestiones de inconstitucionali-
dad planteadas por diversos 6rganos judiciales contra el precepto legal entonces vigente que establecia para
el objetor de conciencia al servicio militar que rehusare cumplir la prestacion social sustitutoria la pena de
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2. Lalibertad religiosa
2.1 Reconocimiento constitucional y desarrollo legal

El enunciado del art. 16.1 de la CE, precepto en el que se garantiza la
libertad ideoldgica, religiosa y de culto, ha suscitado en la doctrina cientifica
el debate de si en €l se reconoce una sola libertad con varias manifestaciones
0, por el contrario, tres libertades distintas. Las posturas al respecto se mueven
entre quienes mantienen que se trata de tres libertades diferentes pero estre-
chamente relacionadas y quienes sostienen que la libertad ideoldgica y reli-
giosa, aunque distintas en su origen, en tanto que aquélla comprende la elabo-
racién y conclusion de respuestas propias sobre las distintas facetas de la vida
personal y social y ésta la de asumir propuestas ajenas que se nos ofrecen
como creencias y que aceptamos mediante un acto de fe, son una tnica liber-
tad, cuyo régimen comun sélo resulta alterado en muy concretas manifesta-
ciones, considerando la libertad de culto como una manifestacion externa de
la libertad religiosa que la distingue precisamente de la libertad ideoldgica'’.

El Tribunal Constitucional en sus resoluciones se ha referido unas veces
simultdneamente a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto'®; otras conjun-
tamente a la libertad religiosa y de culto' o a la libertad ideoldgica y religio-
sa?’; también individualmente a cada una de ellas; y, en fin, no han faltado
tampoco ocasiones en las que ha utilizado la denominacién de libertad de

prision menor en sus grados medio o maximo (de dos aflos, cuatro meses y un dia a seis afios) y de inhabi-
litacién absoluta durante el tiempo de la condena. Los érganos judiciales aducian que la desproporcion de
las penas asignadas al comportamiento tipico descrito podian vulnerar los derechos a la libertad personal
(art. 17 CE) y a la libertad ideoldgica (art. 16.1 CE). En la actualidad, la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre del Cédigo Penal, bajo la ribrica «De los delitos contra el deber de cumplimiento de la presta-
cién social sustitutoria», dispone que serdn castigados con la pena de inhabilitacién especial para empleo o
cargo puiblico por tiempo de cuatro a seis afios el objetor reconocido que, sin causa justificada, 1) llamado
al cumplimiento del servicio que se le asigne, dejare de presentarse, retrasando su incorporacion al mismo
por tiempo superior a un mes; 2) hallandose incorporado al referido servicio, dejare de asistir al mismo por
mads de veinte dias consecutivos o treinta no consecutivos; y 3) incorporado para el cumplimiento de la
prestacion social sustitutoria, se separe de modo explicito o por actos concluyentes a cumplirla. La pena de
inhabilitacién incluye la capacidad de desempeiiar cualquier empleo o cargo al servicio de cualquiera de las
Administraciones, entidades o empresas publicas o de sus organismos auténomos y para obtener subven-
ciones, becas o ayudas publicas de cualquier tipo (art. 527).

7 Vid., SOUTO PAZ, J.A.: Derecho Eclesidstico del Estado, Madrid, 1993, pp. 87 y ss.; BASTE-
RRA, D.: El derecho a la libertad religiosa y su tutela juridica, Madrid, 1989, pp. 290 y ss.; MORALES
ARROYO, J.M.: «El lugar de la libertad ideoldgica en el catdlogo de los derechos constitucionales», Dere-
chos y libertades, nim. 2, pp. 276-284.

'8 STC 64/1988, FJ 1; AATC 817/1985, 1021/1988.

19 STC 24/1982, FJ 4; ATC 480/1989.

2 SSTC 217/1992; 66/1994; 177/1996, FJ 9.
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ideas y creencias para aludir a las enunciadas en el art. 16.1 de la CE*.. No
obstante, sin dejar de resaltar las coincidencias evidentes entre la libertad
ideoldgica y la libertad religiosa, en tanto que una y otra garantizan un espa-
cio de autodeterminacién vinculado a la propia personalidad y dignidad indi-
vidual, a la vez que presentan una dimension externa de agere licere, la liber-
tad religiosa aparece considerada en la jurisprudencia constitucional como
una concrecidn de la libertad ideoldgica circunscrita al campo o fenémeno
religioso, resultando esta ultima comprensiva del resto de las opciones que
suscita la vida personal y social, que no pueden dejarse reducidas a las convic-
ciones que se tengan respecto al fendmeno religioso y al destino dltimo del ser
humano. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha sefalado que el propio
texto constitucional diferencia «bien expresamente» como manifestaciones
del derecho, la libertad ideoldgica, la religiosa y la de culto y, por otra parte,
la ideologia, la religion o las creencias®. Por su parte, la libertad de culto se
presenta caracterizada como una manifestacion de la libertad religiosa, al for-
mar parte del contenido de ésta la exteriorizacion de las creencias religiosas
mediante el culto, la celebracion de actos, ritos o practicas®.

El derecho de libertad religiosa ha sido concebido por la jurisprudencia
constitucional como un derecho subjetivo de cardcter fundamental que garan-
tiza la existencia de un «claustro intimo» de creencias y, por tanto, un espacio
de autodeterminacién individual, a la vez que presenta una dimension externa
de agere licere ante el fenémeno religioso, que faculta a sus titulares para
actuar en este campo con plena inmunidad de coaccién del Estado y de cua-
lesquiera grupos sociales, de manera que el Estado se prohibe a si mismo
cualquier concurrencia con aquéllos en calidad de sujeto de actos o actitudes
de signo religioso®. Asimismo, ha destacado su estrecha e intima conexién
con el principio de igualdad y la prohibicién de discriminacién por motivos
religiosos (arts. 9.2 y 14 CE)*, que ha llegado a calificar de consecuencia del

2 STC 53/1985, FJ 8.

2 STC 292/1993, FJ 5. «La libertad ideoldgica —se afirma en la Sentencia—, en el contexto democratico
gobernado por el principio pluralista basado en la tolerancia y el respeto a la discrepancia y diferencia, es com-
prensiva de todas las opciones que suscita la vida personal y social, que no pueden dejarse reducidas a las con-
vicciones que se tengan respecto al fenémeno religioso y al destino tltimo del ser humano». En el mismo sen-
tido, como concrecion de la libertad ideolégica circunscrita al fenémeno religioso, STC 177/1996, FJ 9.

3 ATC 180/1986.

2 SSTC 24/1982, FJ 1; 166/1996, FJ 2; 177/1996, FJ 9.

»  Elart. 9.2 de la CE recoge el mandato a los poderes publicos de promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, asi como
remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud. Por su parte, el art. 14 de la CE dispone que
«los espafoles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevaler discriminacién alguna por razén de na-
cimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social».

— 306 —



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE LIBERTAD CONFESIONAL

principio de libertad religiosa, en virtud del cual no es posible establecer nin-
gun tipo de discriminacién o de tratamiento juridico diverso en funcién de las
ideologias o creencias, debiendo existir un igual disfrute en la libertad religio-
sa, de modo que las actitudes religiosas de los sujetos de derecho no pueden
justificar diferencias de trato juridico®.

No obstante su caricter de derecho fundamental, no ha dejado de resaltar-
se la dimensidn institucional que presentan las libertades que garantiza el art.
16.1 de la CE, entre ellas, la libertad religiosa y de culto, en cuanto significan
el reconocimiento del pluralismo propugnado como uno de los valores supe-
riores de nuestro ordenamiento juridico (art. 1.1 CE) y son fundamento, junta-
mente con la dignidad de la persona y los derechos inviolables que le son
inherentes, de otras libertades y derechos fundamentales®.

El derecho de libertad religiosa ha sido desarrollado por la Ley Organi-
ca 7/1980, de 5 de junio, de Libertad Religiosa (L.O.L.R.). Se trata de un
texto legal breve que consta de ocho articulos, dos disposiciones transito-
rias, una disposicion derogatoria y una disposicion final, en el que es posible
diferenciar tres partes: la relativa a los derechos individuales, la referida a
los derechos de las iglesias, confesiones y comunidades religiosas y, por
ultimo, la concerniente a los Acuerdos o Convenios de cooperacién entre la
Administracién del Estado y las iglesias, confesiones y comunidades reli-
giosas. En su articulado la Ley recoge los principios constitucionales sobre
la materia, proclamando que el Estado garantiza el derecho fundamental a la
libertad religiosa y de culto de acuerdo con lo previsto en la misma y prohi-
biendo toda discriminacién por causa de las creencias religiosas, al estable-
cer que éstas no pueden constituir motivo de desigualdad o discriminacién
ante la Ley, ni podrdn alegarse motivos religiosos para impedir a nadie el
ejercicio de cualquier trabajo o actividad o el desempefio de cargos o fun-
ciones publicas®,.

De otra parte, aunque no define explicitamente el concepto de «lo religio-
so», efectia una delimitacién negativa, al excluir de su dmbito de proteccién
«las actividades, finalidades y entidades relacionadas con el estudio y experi-
mentacién de los fendmenos psiquicos o parasicoldgicos o la difusién de
valores humanisticos o espiritualistas y otros fines andlogos ajenos a lo reli-
2i0s0»%.

26 STC 24/1987, FJ 1. También, sobre la estrecha vinculacion entre el derecho de libertad religiosa

y el principio de igualdad, STC 1/1981, FJ 5; ATC 480/1989.
27 STC 20/1990, FJ 4.
% Art. 1.1 y2delaL.O.LR.
» Art.3.2delaL.O.L.R.
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2.2 Contenido y limites
2.1.1 Contenido

El contenido del derecho de libertad religiosa ha sido delimitado por el
Tribunal Constitucional, a tenor de lo previsto en el art. 10.2 de la CE, de con-
formidad con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y los Tratados y
Acuerdos Internacionales sobre la misma materia ratificados por Espaiia,
habiendo tenido ocasién de enunciar e identificar algunas de las manifestacio-
nes que lo integran. A la luz de la jurisprudencia constitucional, constituyen,
entre otras, manifestaciones del contenido del derecho de libertad religiosa la
de profesar o adoptar las ideas o creencias religiosas que libremente se elijan®’;
la de cambiarlas o abandonarlas’'; la de exteriorizarlas, individual o colectiva-
mente, tanto en publico como en privado, por la ensefanza, la prictica, el cul-
to, la celebracion de actos y la observancia®’; la de acomodar la conducta reli-
giosa y la forma de vida a las propias convicciones o creencias religiosas®; la
de recibir asistencia religiosa de la propia confesion*; la interdiccion se ser
obligado a declarar sobre las creencias o ideas religiosas®; y, en fin, la libertad
de decidir si tomar o no parte en actos de naturaleza religiosa.

La L.O.L.R. desarrolla el contenido del derecho de libertad religiosa y
concreta cada una de sus manifestaciones, distinguiendo, de una parte, los
derechos individuales o personales y, de otra, los derechos colectivos o de las
iglesias, confesiones y comunidades religiosas.

Los derechos individuales o personales son los siguientes:

a) Profesar las creencias religiosas que libremente se elijan o no profesar
ninguna; cambiar de confesién o abandonar la que se tenia; manifestar
libremente las propias creencias religiosas o la ausencia de las mismas o
abstenerse de declarar sobre ellas.

b) Practicar los actos de culto y recibir asistencia religiosa de la propia con-
fesion; conmemorar sus festividades; celebrar sus actos matrimoniales;
recibir sepultura digna, sin discriminacién por motivos religiosos, y no

¥ SSTC 63/1994, FJ 3; 166/1996, FJ 2; ATC 180/1986.
31 SSTC 19/1985, FJ 3; 166/1996, FJ 2.

3 SSTC 19/1985, FJ 1; 166/1996, FJ 2.

3 AATC 617/1984, 551/1985.

* STC 24/1982, FJ 4.

3 SSTC 19/1985, FJ 2; 63/1994, FJ 3.

% STC 177/1996, FJ 10.
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ser obligado a practicar actos de culto o a recibir asistencia religiosa con-
traria a las convicciones personales.

c) Recibir e impartir ensefianza e informacién religiosa de toda indole, ya
sea oralmente, por escrito o por cualquier otro procedimiento; elegir para
si 0 para los menores no emancipados e incapacitados, dentro y fuera del
ambito escolar, la educacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones.

d) Reunirse o manifestarse ptiblicamente con fines religiosos y asociarse
para desarrollar comunitariamente sus actividades religiosas de conformi-
dad con el ordenamiento juridico general y la L.O.L.R.*".

A las iglesias, comunidades y confesiones religiosas se les reconoce en la
L.O.L.R. el derecho a establecer lugares de culto o de reunién con fines reli-
giosos; a designar y formar a sus ministros; a divulgar y propagar su propio
credo; a mantener relaciones con sus propias organizaciones o con otras con-
fesiones religiosas, sea en territorio nacional o en el extranjero.

2.2.2 Limites

De acuerdo con el inciso final del art. 16.1 de la CE, la libertad religiosa y
de culto, asi como la ideoldgica, se garantiza «sin mds limitacién, en sus
manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico
protegido por la Ley». Por su parte, la L.O.L.R. enuncia como elementos
constitutivos del orden publico protegido por la Ley en el &mbito de una socie-
dad democritica, en cuanto limites al ejercicio del derecho de libertad religio-

3 Art. 2.1. de la L.O.L.R.. El art. 21 de la CE reconoce el derecho de reunién pacifica y sin armas,
cuyo ejercicio no necesitaria autorizacion previa, si bien en los casos de reuniones en lugares de transito
puiblico y manifestaciones se dard comunicacion previa a la autoridad, que sélo podra prohibirlas cuando
existan razones fundadas de alteracion del orden publico, con peligro para las personas o los bienes. La Ley
Orgénica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del Derecho de Reunién define por reunion, a efectos legales,
la concurrencia de mas de veinte personas con finalidad determinada (art. 1.2), pudiendo ejercerse el dere-
cho de reunién sin sujecion a sus prescripciones cuando se trate, entre otras, de reuniones que celebren las
asociaciones y demds entidades legalmente constituidas en lugares cerrados para sus propios fines y
mediante convocatoria que alcanza exclusivamente a sus miembros o a otras personas nominalmente invi-
tadas [art. 2 c¢)]. Por su parte, el art. 22 de la CE reconoce el derecho de asociacién debiendo inscribirse en
un registro, a los solos efectos de publicidad, las asociaciones constituidas al amparo del citado precepto
constitucional, las cuales s6lo podran ser disueltas o suspendidas en sus actividades en virtud de resolucién
judicial motivada. En cuanto no hayan sido derogadas o no resulten contrarias al citado precepto constitu-
cional, deben considerarse en vigor las disposiciones de la Ley 191/1964, de 24 de diciembre, de Asocia-
ciones.

¥ Art.2.2delaL.O.LR.
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sa, la proteccidn del derecho de los demas al ejercicio de sus libertades publi-
cas y derechos fundamentales, asi como la salvaguarda de la seguridad, de la
salud y de la moralidad publica®.

En relacién «al mantenimiento del orden publico protegido por la Ley» al
que alude el art. 16.1 de la CE como limite de las libertades que en €l se reco-
nocen, el Tribunal Constitucional, refiriéndose a la libertad ideoldgica, aun-
que su razonamiento pueda resultar perfectamente trasladable a la libertad
religiosa, ha declarado que por ser aquélla esencial para la efectividad de los
valores superiores del ordenamiento juridico que propugna el art. 1.1 de la CE
para constituir el Estado social y democratico de Derecho que en dicho pre-
cepto se instaura, y, especialmente, para la efectividad del pluralismo politico,
«es necesario que el ambito de este derecho no se recorte ni tenga mas limita-
cién en sus manifestaciones que la necesaria para el mantenimiento del orden
publico protegido por la Ley». No puede hacerse coincidir, en términos abso-
lutos, esta limitacion, por la singularidad y necesidad con que se precisa en el
propio precepto constitucional que la determina, con los limites que a los
derechos de libertad de expresion y de informaciéon impone el art. 20.4 de
la CE®. La equiparacién en punto a las limitaciones de la libertad ideoldgica
con esos otros derechos restringe, en su aplicacién, la mayor amplitud con
que la Constitucién configura el ambito de aquel derecho por ser fundamento,
juntamente con la dignidad de la persona y los derechos inviolables que le son
inherentes, de otras libertades y derechos fundamentales, entre ellos, los dere-
chos de libertad de expresion y de informacién reconocidos en el art. 20.1 a)
y d) de la CE En este sentido, si bien la libertad ideolégica en su manifesta-
cién externa no puede ser utilizada para eludir los limites que a la libertad de
expresion y de informacién impone el art. 20.4 de la CE, tampoco puede
entenderse absorbida por estas libertades, de modo que cuando el hecho impu-
tado a un ciudadano afecte principalmente a su derecho a la libertad ideoldgi-
ca, su enjuiciamiento ha de ponderar y analizar también principalmente de
qué manera a través de su manifestacion externa se ha vulnerado el orden
publico protegido por la Ley*'.

¥ Art. 3.1 L.O.LR.

40 El art. 20.4 de la CE establece como limites a las libertades de expresién y de informacién los
derechos reconocidos en su Titulo I y los preceptos de las Leyes que los desarrollen y , especialmente, el
derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién de la juventud y de la infancia.

4 STC 20/1990, fundamentos juridicos 3 y 4. La Sentencia resuelve el recurso de amparo promovi-
do por un profesional de la informacién contra la decision del Tribunal Supremo que le condenaba penal-
mente por un delito de injurias leves al Jefe del Estado como consecuencia de la publicacion de un articulo
frente a la que invocaba como vulneradas la libertad ideolégica (art. 16.1 CE) y las libertades de expresion
e informacion [art. 20.1 a) y d) CE].
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Con expresa remision al enunciado del art. 3.1 de la L.O.L.R., el Tribu-
nal Constitucional ha afirmado también que la moral publica puede ser utili-
zada por el legislador y aplicada por los 6rganos judiciales como limite al
ejercicio de los derechos fundamentales, de acuerdo con la Constitucién, con
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y con los Acuerdos y
Tratados ratificados por Espaifia (art. 10.2 CE)*. No obstante, ha precisado
que la admision del concepto de moral publica, que define como elemento
ético comun de la vida social susceptible de concreciones diferentes segin
las distintas épocas y paises, no puede identificarse con la que es propia de
una determinada confesion religiosa* y para que opere como limite de los
derechos fundamentales y libertades publicas ha de rodearse de las garantias
necesarias para evitar que bajo un concepto ético, juridificado en cuanto es
necesario un minimo ético para la vida social, se produzca una limitacién
injustificada de aquéllos que tienen un valor central en el sistema juridico.
Garantias que cifra, de una parte, en que las medidas restrictivas estén esta-
blecidas en la Ley y sean necesarias en una sociedad democrdtica para la
proteccién de la moral y, de otra, en que su aplicacion se efectie con la fina-
lidad para la cual ha sido prevista la medida.

La salvaguarda de «la salud» aparece enumerada entre los limites a la
libertad religiosa en el art. 3.1 de la L.O.L.R. La jurisprudencia constitucional
ha tenido ocasién de modular en alguna medida su operatividad como tal limi-
te y ha declarado en este sentido que una asistencia médica coactiva constitu-
ye una limitacién vulneradora del derecho fundamental a no ser que tuviera
una justificacion constitucional*. Aunque la libertad fundamental invocada
por los demandantes de amparo no era la religiosa, sino la ideoldgica, en la
que aquéllos, internos en centros penitenciarios, pretendian encontrar cober-
tura a la huelga de hambre que con caricter reivindicativo habian emprendido,
considerando una interferencia la asistencia médica obligatoria acordada por
la Administracién Penitenciaria y respaldada por los 6rganos judiciales, el
Tribunal Constitucional, pese a reconocer el trasfondo ideolégico que latia en
la actitud de los recurrentes en amparo, desestimé que hubiera resultado en

2 STC 62/1982, fundamentos juridicos 3 a 7.

4 El Tribunal Constitucional desestimé en la Sentencia las alegaciones del recurrente referidas a
que el delito de escdndalo publico tipificado en el Codigo Penal refleja un concepto de moral que es propio
de la religion catélica y que es interpretado por los Tribunales con rechazo de toda concepcion pluralista.
Aunque se trataba ciertamente de una norma preconstitucional, €stas «han de interpretarse de conformidad
con la Constitucion, por lo que cualquiera que fuese el concepto de moral que tuviera en consideracion el
legislador anterior, es lo cierto que con posterioridad hay que partir de los principios, valores y derechos
consagrados en la misma».

# STC 166/1996, FJ 2.
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tales supuestos vulnerada su libertad ideoldgica, ya que la asistencia médica
obligatoria a los presos en huelga que se encontraban en peligro de perder su
vida no tenia por objeto impedir o poner obstaculos a la realizacién de la huel-
ga, sino que iba exclusivamente encaminada a defender la vida y salud de los
reclusos en huelga, por las que debe velar, en cuanto esencial deber de la mis-
ma, la Administraciéon Penitenciaria, sin que existiera propdsito alguno de
impedir que aquéllos continuasen con su actitud reivindicativa®.

Las relaciones contractuales y el principio de seguridad juridica, procla-
mado en el art. 9.3 de la CE, pueden erigirse también en limite al ejercicio del
derecho de libertad religiosa. Ante la denunciada vulneracién del mencionado
derecho fundamental como consecuencia del despido de la demandante en
amparo de la empresa en la que prestaba sus servicios por dejar de asistir al
trabajo los dias en que su religion proscribe toda actividad laboral, después de
haber intentado sin éxito que la empresa consintiera un cambio del régimen de
descanso semanal contractualmente establecido en razén de sus creencias
religiosas y de su pertenencia a la Iglesia Adventista del Séptimo Dia, que le
impone la inactividad laboral desde la puesta del sol del viernes a la del sdba-
do, el Tribunal Constitucional rechazé en este caso que el derecho a la libertad
religiosa pudiera ser utilizado por una de las partes contratantes para imponer
a la otra la modificacion de la relacién contractual que considere oportuna
cuando no se ha denunciado la existencia de cldusula o estipulacién alguna en
el contrato de trabajo que en si misma o en la interpretacién o aplicacién que
de ella se hace resulte lesiva para los derechos fundamentales. En la preten-
sién de la recurrente de amparo de que se le dispensase de las obligaciones
contractuales que libremente aceptd, subyace la idea de que un cambio pura-
mente factico de sus ideas o creencias religiosas, en cuanto manifestacion de
una libertad constitucionalmente garantizada, ha de provocar la modificacién
de los contratos por ella suscritos, cuyo cumplimiento s6lo serd exigible en la

4 SSTC 120/1990 y 137/1990, fundamentos juridicos 9 y 10, respectivamente. La salud como limi-
te del derecho a la libertad religiosa late también en el trasfondo del recurso de amparo inadmitido a trami-
te por ATC 369/1984 y promovido contra las resoluciones judiciales que inadmitieron, por no apreciar la
existencia de delito alguno en la decision judicial, la querella promovida por el demandante de amparo
contra el Juez que otorgé autorizacién para que se practicaran transfusiones sanguineas a su esposa, pese a
la negativa y oposicion de ambos por sus creencias religiosas, al ser testigos de Jehovd, falleciendo aquélla
pocos dias después de que se llevaran a cabo las transfusiones sanguineas. Aunque en la demanda de ampa-
ro se invocaban también el derecho a la vida (art. 15 CE) y a la libertad religiosa (art. 16.1 CE), el Tribunal
Constitucional contrasta las resoluciones judiciales impugnadas inicamente con el derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE), pues el contenido del derecho a la vida y a la libertad religiosa no podria haber
sido afectado por €stas, al limitarse a apreciar la inexistencia de delito alguno, sino, en su caso, por la deci-
si6n judicial que autoriz6 la transfusion de sangre en la paciente, la cual no habia sido impugnada y no
constitufa, por tanto, objeto de la demanda de amparo.
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medida en que no sea incompatible con las obligaciones que su nueva confe-
sion religiosa le impone, lo que, a juicio del Tribunal Constitucional, supone
llevar el principio de sujecion de todos a la Constitucion (art. 9.1 CE) «a extre-
mos inaceptables contrarios a principios que, como el de seguridad juridica,
son también objeto de garantia constitucional (art. 9.3 CE)»*.

2.3 Titularidad

Es clara la determinacién en nuestro ordenamiento de los sujetos titulares
del derecho a la libertad religiosa. El art. 16.1 de la CE expresamente garanti-
za la libertad religiosa y de culto «de los individuos y las comunidades». As{
pues, todas las personas fisicas son titulares del derecho, sin que se pueda
tomar en consideracion su nacionalidad para modular el ejercicio del mismo.
Como ha declarado el Tribunal Constitucional, se produce una completa
igualdad entre espaiioles y extranjeros, como la que efectivamente se da, no
resultando posible un tratamiento desigual entre unos y otros, respecto de
aquellos derechos «que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciu-
dadano, o, si se rehuye esta terminologia, ciertamente equivoca, de aquellos
que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana que, confor-
me al art. 10.1 de nuestra Constitucidn, constituyen fundamento del orden
politico espafol»*’.

Ningtin problema ha suscitado el reconocimiento de la titularidad del
derecho a las comunidades religiosas. Precisamente la expresa mencion a las
comunidades en el art. 16.1 de la CE ha sido utilizada en la jurisprudencia
constitucional como argumento, entre otros, en orden a extender la titularidad
de algunos derechos fundamentales a las personas juridicas o a determinados
tipos de organizacion. La «plena efectividad de los derechos fundamentales
exige reconocer que la titularidad de los mismos no corresponde sélo a los
individuos aisladamente considerados, sino tambi€n en cuanto se encuentran
insertos en grupos y organizaciones, cuya finalidad sea especificamente la de

% STC 19/1985, FJ 1.

47 STC 107/1984, FJ 3. En la citada Sentencia el Tribunal Constitucional enumera, sin d4nimo de
exhaustividad, entre otros, «el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, a la libertad
ideoldgica, etc. (como) correspondientes a los extranjeros por propio mandato constitucional», entre los
que hay que incluir, en cuanto vinculado también a la propia personalidad y dignidad individual, la libertad
religiosa. El art. 13.1 de la CE dispone que los extranjeros gozardn en Espafia de las libertades puiblicas el
Titulo I —»De los derechos y libertades fundamentales»— en los términos que establezcan los Tratados y la
Ley. Por su parte, la Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de junio, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en
Espaiia ninguna restricciéon contempla en relacion con el ejercicio de la libertad religiosa.
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defender determinados dmbitos de libertad o realizar los intereses y los valo-
res que forman el sustrato dltimo del derecho fundamental. Asi, el art. 16
garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto, no sélo a los individuos,
sino también a las comunidades»*®. De modo que el derecho de libertad reli-
giosa alcanza también a las comunidades o confesiones en que los ciudadanos
se integran para el cumplimiento comunitario de sus fines religiosos, sin nece-
sidad de autorizacion previa, ni de su inscripcidn en un registro publico.

II. LA PROTECCION DE LA LIBERTAD RELIGIOSA
Y DE LOS SENTIMIENTOS Y VALORES RELIGIOSOS

1. Garantias genéricas del derecho de libertad religiosa

El derecho de libertad religiosa, en cuanto encuadrado entre los derechos
y libertades del Capitulo II —«De los derechos y libertades»— del Titulo I de la
CE —«De los derechos y deberes fundamentales»—, se encuentra sometido
al régimen de garantias que para los mismos se establece en el art. 53.1 de la
CE y al integrarse, ademads, en la Seccién Primera —«De los derechos funda-
mentales y de las libertades puiblicas»— de aquel Capitulo, a las especificas
que en orden a su proteccion jurisdiccional y desarrollo disponen, respectiva-
mente, los arts. 53.2'y 81.1 de la CE

De conformidad con el art. 53.1 de la CE, los derechos y libertades reco-
nocidos en el Capitulo II del Titulo I de la CE «vinculan a todos los poderes
publicos». Esta vinculatoriedad inmediata, es decir, sin necesidad de media-
cién del legislador, implica que esos derechos ya existen con caricter vincu-
lante para todos los poderes publicos desde el momento mismo de la entrada
en vigor del texto constitucional, siendo origen inmediato de derechos y obli-
gaciones y no meros principios programaticos®.

Ademads, el ejercicio de tales derechos y libertades s6lo puede regularse
por Ley, la cual ha de respetar su contenido esencial y ha de revestir, la relati-
va al desarrollo de la libertad religiosa, al encontrarse recogida en la Seccién
Primera del Capitulo II del Titulo I de la CE, caricter de Ley Orgénica a tenor
de lo dispuesto en el art. 81.1 de la CE Para el Tribunal Constitucional el con-
tenido esencial de cualquier tipo de derecho subjetivo, por tanto, también la

# STC 64/1988, FJ 1. A las comunidades y asociaciones religiosas como titulares del derecho de
libertad religiosa y de culto se refiere también el Tribunal Constitucional expresamente en las SSTC 24/1982,
FJ 4;139/1995 , FJ 4; ATC 480/1989.

¥ SSTC 21/1981, FJ 17: 15/1982, FJ 8; 80/1982, FJ 1.
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de los derechos fundamentales, viene determinado en cada caso por el elenco
«de facultades y posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea
recognoscible como perteneciente el tipo descrito y sin las cuales deja de per-
tenecer a ese tipo. Todo ello referido al momento histérico de que en cada
caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades democraticas,
cuando se trate de derechos constitucionales». Determinacién que, desde otro
dngulo metodolégico no contradictorio ni incompatible con aquél, puede ser
expresado como «aquella parte del contenido del derecho que es absoluta-
mente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida
al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo
se rebasa o desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda someti-
do a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan més all4 de lo razo-
nable o lo despojan de la necesaria proteccién»>. Por otra parte, en cuanto al
alcance de la reserva de Ley Orgéanica establecida en el art. 81.1 de la CE para
el desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, el
Tribunal Constitucional se ha pronunciado en el sentido de entender que tal
reserva se refiere inicamente a los derechos fundamentales y libertades publi-
cas comprendidos en la Seccién Primera del Capitulo II del Titulo I de la CE,
exigiendo, por tanto, forma organica para las Leyes que los desarrollen de
modo directo en cuanto tales derechos, pero no cuando meramente les afecten
o incidan en ellos, so pena de convertir a las Cortes Generales en constituyen-
te permanente con la proliferacion de Leyes Orgénicas’'.

En orden a la proteccién jurisdiccional del derecho de libertad religiosa,
cualquier ciudadano puede recabar su tutela ante los érganos judiciales ordi-
narios, bien a través de los procedimientos comunes de los distintos drdenes
jurisdiccionales, bien acogiéndose al procedimiento preferente y sumario
regulado en la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, sobre Proteccion Jurisdiccio-
nal de los Derechos Fundamentales de la Persona. Agotada infructuosamente
la via judicial ante los 6rganos jurisdiccionales ordinarios, puede impetrar la
proteccién del derecho mediante el recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional®>. Asimismo, frente a las Leyes, disposiciones normativas y actos
con fuerza de Ley que se estimen lesivos del derecho a la libertad religiosa
podran los sujetos al efecto legitimados interponer recurso de inconstituciona-

% STC 11/1981, FI 7. En el mismo sentido, SSTC 13/1984, FJ 3; 37/1987, FJ 2.

3 SSTC 76/1983, 67/1985, 160/1987.

2 Elart. 4 de la L.O.L.R. establece que «los derechos reconocidos en esta Ley ejercitados dentro de
los limites que la misma sefiala, serdn tutelados mediante amparo judicial ante los Tribunales ordinarios y
amparo constitucional ante el Tribunal Constitucional en los términos establecidos en su Ley Organica».
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lidad* y los 6rganos judiciales plantear la cuestion de inconstitucionalidad>*
ante el Tribunal Constitucional.

Aunque la libertad religiosa no aparece mencionada en el art. 55 de la
CE entre las libertades y derechos que pueden ser suspendidos como conse-
cuencia de la declaracion de los estados de excepcion y sitio, no siendo, por lo
tanto, susceptible de suspensién en tales supuestos, sin embargo si pueden
verse afectados por la declaracién de tales estados algunas de sus manifesta-
ciones externas.

2. La proteccion en el ambito penal de la libertad religiosa,
las confesiones y los sentimientos religiosos

El caracter no confesional del Estado que proclama el art. 16.3 de la CE
no implica que las creencias y sentimientos religiosos de la sociedad no pue-
dan ser objeto de proteccion, pues, de una parte, el mismo precepto constitu-
cional, en su inciso final, impone a los poderes publicos tener en cuenta las
creencias religiosas de la sociedad espafiola y, de otra, la pretension individual
o general de respeto a las convicciones religiosas pertenece a las bases de la
convivencia democrética. En este sentido, el Tribunal Constitucional conside-
ra que ciertamente no cabe una proteccion especial a una determinada confe-
sion religiosa, de acuerdo con el principio de igualdad (art. 14 CE) y el dere-
cho de libertad religiosa (art. 16 CE), pero que en modo alguno resulta
vulnerado o afectado este derecho fundamental por un precepto legal, en este
caso de naturaleza penal, que trata de garantizar el respeto a las convicciones
religiosas de todos los ciudadanos, el cual contribuye, por el contrario, a crear
las condiciones adecuadas para el ejercicio del derecho de libertad religiosa,
estando sujeta la manifestacion externa de las propias creencias o conviccio-

3 De conformidad con los arts. 162.1 a) de la CE y 32 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional (LOTC) estdn legitimados para interponer recurso de inconstitucionalidad el
Presidente del Gobierno, cincuenta Diputados, cincuenta Senadores y, contra las Leyes, disposiciones o
actos con fuerza de Ley del Estado que pueda afectar a su propio dmbito de autonomia, los érganos colegia-
dos ejecutivos y las Asambleas de las Comunidades Autonomas.

3 Los 6rganos judiciales podran plantear la cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitu-
cional cuando consideren que una norma con rango de Ley, aplicable al caso y de cuya validez dependa la deci-
sion que hayan de adoptar en el proceso pueda ser contraria a la Constitucion (arts. 163 CE y 35 LOTC).

3 La Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los Estados de Alarma, Excepcién, y Sitio prevé,
por ejemplo, entre las medidas que puede adoptar la autoridad gubernativa en los supuestos de los esta-
dos de excepcion y sitio la suspension de todo tipo de publicaciones; ordenar el secuestro de las mis-
mas; someter a autorizacion previa o prohibir o disolver la celebracién de reuniones y manifestaciones
(arts. 21,22y 32).
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nes a las limitaciones prescritas por la Ley necesarias para proteger los dere-
chos y libertades fundamentales de los demds>.

La libertad religiosa, los sentimientos religiosos y las confesiones religio-
sas son objeto de una proteccidn especifica en el &mbito penal. La Ley Orga-
nica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (C.P.) encuadra los tipos
referidos a su tutela dentro de los «Delitos contra la Constituciéon» —Titu-
lo XXI»—, bajo la ribrica «De los delitos relativos al ejercicio de los derechos
fundamentales y libertades publicas y al deber de cumplimiento de la presta-
cién social sustitutoria —Capitulo IV—, sin perjuicio, claro esta, de que el dere-
cho a la libertad religiosa también queda protegido cuando se realicen en su
contra actuaciones tipificadas en determinados tipos generales.

En la Seccion Primera del mencionado Capitulo IV del Titulo XXI del
Cdédigo Penal, intitulado «De los delitos cometidos con ocasién del ejercicio
de los derechos fundamentales y de las libertades publicas garantizadas por la
Constitucién», se tipifican como delitos la provocacion a la discriminacion, al
odio o a la violencia contra grupos o asociaciones por motivos, entre otros,
referentes a la ideologia, religién o creencias, asi como la difusién, por idénti-
cos motivos, de informaciones injuriosas, con conocimiento de su falsedad o
temerario desprecio hacia la verdad, sobre grupos o asociaciones’’; la denega-
cién de prestaciones publicas practicada por un particular o funcionario, a las
que tengan derecho una persona, asociacién, fundacién o sociedad o sus
miembros, por razén de su ideologia, religion o creencias®®; la denegacién de

% ATC 180/1986, en el que se inadmitié a tramite, por carecer manifiestamente de contenido constitu-

cional, la demanda promovida contra las resoluciones judiciales que condenaron al recurrente en amparo
como autor de un delito de escarnio de una confesion religiosa, cuestionando aquél la constitucionalidad de la
norma penal al considerarla atentatoria del derecho de libertad ideoldgica y religiosa por entender que prote-
gia de una forma especial los sentimientos y creencias de una parte de la poblacion, lo que, en su opinién, era
incompatible con el cardcter aconfesional del Estado. En su Auto, el Tribunal Constitucional destaca la refor-
ma operada en el Cédigo Penal que «ha mantenido como delito el escarnio o ultraje referido a las confesiones
religiosas, pero se ha suprimido la referencia a la religién catélica o confesion reconocida legalmente», postu-
lando, en todo caso, una interpretacion de la norma penal conforme a los arts. 14 y 16 de la CE En el mismo
sentido, propugnando una interpretacién de las normas penales protectoras de las confesiones o sentimientos
religiosos acorde con los principios y derechos reconocidos en la Constitucién, STC 62/1982, fundamento
juridico 3 A, y ATC 271/1984. En esta tltima resolucion en la que se impugnaba la condena por un delito de
blasfemia, argumentando que suponia una proteccion especial a la religién catélica, el Tribunal Constitucional
rechaza el trato privilegiado denunciado para una determinada iglesia o confesion religiosa, «ya que la idea de
Dios o el concepto de lo sagrado no son patrimonio exclusivo de ninguna de ellas».

37 Art. 510 del C.P. Delitos castigados con la pena de prisién de uno a tres afios y multa de seis a
doce meses.

% Art. 511 del C.P. Delitos castigados con las penas de prision de seis meses a dos afios y multa de doce a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de uno a tres afos, si son
cometidos por un particular. Si son cometidos por funcionarios ptiblicos se castigan con las mismas penas en su
mitad superior y con la de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por un tiempo de dos a cuatro afios.
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prestaciones en el ejercicio de actividades profesionales o empresariales basa-
da en los mismos motivos®’; y, en fin, se consideran ilicitas las asociaciones
que promuevan la discriminacion, el odio o la violencia contra personas, gru-
pos o asociaciones por razén de su ideologia, religién o creencias®.

La Seccién Segunda del referido Capitulo IV del Titulo XXI del Cédigo
Penal, bajo la especifica denominacién de «delitos contra la libertad de con-
ciencia, los sentimientos religiosos y el respeto a los difuntos», contiene los
tipos que a continuacidn se refieren y que han sido clasificados por la doctri-
na® del siguiente modo:

a) Delitos contra la libertad de conciencia y de culto en sentido
estricto.

El art. 522 del C.P. tipifica como delito impedir, por medio de violencia,
intimidacién, fuerza o cualquier otro apremio ilegitimo, a un miembro o miem-
bros de una confesion religiosa practicar los actos de culto propios de las creen-
cias que profesen o asistir a los mismos, asi como forzar a otro u otros por
iguales medios a practicar o concurrir a actos de culto o ritos o a realizar actos
reveladores de profesar o no profesar una religiéon o a mudar la que profesen®.

b) Tipos complementarios de proteccion referidos a las confesiones
religiosas o a los sentimientos religiosos.

b.1) Perturbacion de los actos de culto.

El art. 523 del C.P. castiga al que con violencia, amenaza, tumulto o vias de
hecho impidiese o perturbase los actos, funciones, ceremonias o manifestaciones
de las confesiones religiosas inscritas en el Registro de Entidades Religiosas®.

3 Art. 512 del C.P. Delitos castigados con la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de

profesion, oficio, industria o comercio por un periodo de uno a cuatro afnos.

0 Arts. 515.5, 517 y 518 del C.P. Delitos castigados para los fundadores, directores y presidentes de
las asociaciones con las penas de prisién de dos a cuatro afios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabi-
litacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis a doce afios; para los miembros activos de
las asociaciones con las de prision de uno a tres afios y multa de doce a veinticuatro meses; para los coope-
radores relevantes con la de prision de uno a tres afios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion
especial para empleo o cargo ptiblico por tiempo de uno a cuatro afios.

® COBO DEL ROSAL, M. (Dir.): Curso de Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial II, Madrid,
1997, pp. 723-743.

2 La pena prevista para ambos delitos es la de multa de cuatro a diez meses.

®  La pena se fija por la mayor o menor gravedad de las conductas en orden a que el hecho se hubie-
re cometido en lugar destinado al culto —forma cualificada castigada con pena de prision de seis meses a
seis afios— o en cualquier otro lugar —pena de multa de cuatro a diez meses.
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b.2) Ofensas a los sentimientos religiosos.

b.2.1) Profanacion. El art. 524 del C.P. tipifica como delito la ejecucion
de actos de profanacién en lugar destinado al culto o en ceremonia religiosa
en ofensa de los sentimientos religiosos legalmente tutelados®.

b.2.2) Escarnio o vejacion. El art. 525 del C.P. sanciona a los que para
ofender a los sentimientos religiosos de los miembros de una confesion reli-
giosa hagan publicamente, de palabra, por escrito, o0 mediante cualquier otro
tipo de documento, escarnio de sus dogmas, creencias, ritos o ceremonias o
vejen, también publicamente, a quienes los produzcan o practican. Asimismo,
a los que hagan publicamente escarnio, de palabra o por escrito, de quienes no
profesan religion o creencia alguna®.

¢) Delitos contra el respeto a los difuntos.

El art. 526 del C.P. sanciona en su primer inciso al que, faltando al debido
respeto a la memoria de los muertos, violare los sepulcros y sepulturas, profanare
un caddver o sus cenizas, y, en su segundo inciso, al que, con dnimo de ultraje,
destruyere, alterare o dafiare las urnas funerarias, panteones, ldpidas o nichos®.

3. Elrespeto a los sentimientos religiosos en los medios de comunicacion

Las tnicas previsiones especificas al respecto estin referidas a la radio y la
television, configuradas en nuestro ordenamiento juridico como un servicio
publico esencial cuya titularidad corresponde al Estado, sin perjuicio de su
gestion indirecta. En el Estatuto de la radio y la television se dispone que la
actividad de los medios de comunicacién social del Estado se ha de inspirar,
entre otros principios, en el respeto al pluralismo politico, religioso, social,
cultural y lingiiistico y a los valores de igualdad recogidos en el art. 14 de la
CE Asimismo, se establece que la disposicion de espacios en estos medios de
comunicacidn social se han de concretar de modo que accedan a los mismos
los grupos sociales y politicos mas significativos®’. Previsiones de idéntico o

¢ El delito de profanacion se castiga con la pena de prision de seis meses a un afio o multa de cuatro

a diez meses.

% La pena fijada por el delito de escarnio tanto en ofensa de los sentimientos de los miembros de
una confesion religiosa como de quienes no profesan religién o creencia alguna es la de multa de ocho a
doce meses.

% Para ambos delitos la pena fijada es la de arresto de doce a veinticuatro fines de semana y multa
de tres a seis meses.

o Arts. 4 y 24 de la Ley 4/1980, de 10 de enero, del Estatuto de la Radio y Television. El art. 20.3 de la
CE dispone que «La Ley regulara la organizacién y el control parlamentario de los medios de comunicacion
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similar tenor se recogen en la normativa reguladora de las emisoras municipa-
les de radio difusién sonora®, del tercer canal de Television®, de la Televisiéon
privada’™ y en la normativa de las Comunidades Auténomas reguladora de los
servicios de radiodifusion y television de titularidad autonémica’.

Por su parte, en el Acuerdo entre el Estado espaiiol y la Santa Sede, de 23
de enero de 1979, sobre Ensefianza y Asuntos Culturales el Estado, salvaguar-
dando los principios de libertad religiosa y de expresion, se obliga a que sean
respetados en sus medios de comunicacién social los sentimientos de los cato-
licos, estableciendo los correspondientes acuerdos sobre esta materia con la
Conferencia Episcopal Espaiiola’.

4. La proteccion de los valores religiosos en el ambito familiar
4.1 El matrimonio confesional y el reconocimiento de sus efectos civiles

El art. 32 de la CE proclama el derecho del hombre y de la mujer a contraer
matrimonio con plena igualdad juridica, remitiendo a la Ley la regulacién de las
formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y debe-
res de los cényuges, las causas de separacion y disolucion y sus efectos. En desa-

social dependientes del Estado o de cualquier ente puiblico y garantizara el acceso a dichos medios de los grupos
sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas lenguas de Espana».

% Art. 2 delaLey 11/1991, de 8 de abril, de Organizacién y Control de las Emisoras Municipales de
Radiodifusién Sonora.

% Art. 5 de la Ley 46/1983, de 26 de diciembre, reguladora del Tercer Canal de Television.

7 Art. 3 de la Ley 10/1988, de 3 de mayo, de Televisién Privada.

" Arts. 3y 21 de la Ley del Pais Vasco 5/1982, de 20 de mayo, de creacion del Ente Publico «Radio
Television Vasca»; 14y 18 de la Ley de Cataluiia 10/1983, de 30 de mayo, de creacion del Ente Publico «Cor-
poracion Catalana de Radio y Televisién» y de regulacién de los Servicios de Radiodifusion y Television de la
Generalidad de Cataluia; 16 y 17 de la Ley de Galicia 9/1984, de 11 de julio, de creacion de la Compaiiia de
Radio-Television de Galicia; 2 y 18 de la Ley de Andalucia 8/1987, de 9 de diciembre, de creacién de la
Empresa Publica de la Radio y Televisién de Andalucia y regulacion de los Servicios de Radiodifusion y
Television gestionados por la Junta de Andalucia; Arts. 3y 19 de la Ley de la Region de Murcia 7/1994, de 17
de noviembre, por la que se extingue Radio Television Murciana y se regula el Servicio Publico de Radiodi-
fusién de la Region de Murcia, su Organizacion y Control Parlamentario; arts. 2 'y 21 de la Ley de la Comuni-
dad Valenciana 7/1984, de 4 de julio, de creacion de la Entidad Publica Radiodifusion y Television de la
Generalidad Valenciana; Arts. 2 'y 21 de la Ley de Aragén 8/1987, de 15 de abril, de creacién, organizacion y
control parlamentario de la Corporacion Aragonesa de Radio y Television; arts. 3 'y 31 de la Ley de Canarias
8/1984, de 11 de diciembre, de Radiodifusion y Television en la Comunidad Auténoma; arts. 16 y 20 de la
Ley Foral de Navarra 16/1985, de 27 de septiembre, de creacion, organizacién y control parlamentario del
Ente Publico Radio-Television Navarra; arts. 11y 16 de la Ley de la Comunidad de Madrid 13/1984, de 30 de
junio, de creacion, organizacién y control parlamentario del Ente Publico «Radio Television Madrid».

2 Art. XIV.
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rrollo del mencionado precepto constitucional fue aprobada la Ley 30/1981, de 7
de julio, por la que se modificé la precedente regulacion del matrimonio conteni-
da en el Cédigo Civil (CC) y se determiné el procedimiento a seguir en las cau-
sas de nulidad, separacién y divorcio. El nuevo sistema matrimonial que instaura
la Ley, en congruencia con el referido precepto constitucional, se caracteriza por-
que el Estado asume, plenamente, frente al sistema anterior, la competencia en
materia de matrimonio, regulando en su integridad todos los aspectos de la insti-
tucién matrimonial —capacidad, consentimiento, forma, inscripcién, contenido,
nulidad, separacién, divorcio™—; por el establecimiento de un régimen comin
para todos los espafioles; y, en fin, por el reconocimiento de un pluralismo formal
en la celebracion del matrimonio, otorgando a los contrayentes la posibilidad de
contraerlo en forma civil o en la forma religiosa legalmente prevista’™.

En relacién con la celebracion del matrimonio religioso, se autoriza la pres-
tacion del consentimiento matrimonial en la forma prevista por una confesion
religiosa inscrita en el Registro de Entidades Religiosas, en los términos acorda-
dos con el Estado, o, en su defecto, autorizados por la legislacion de éste. En
consecuencia, se reconocen efectos civiles al matrimonio celebrado segtin las
normas de Derecho candnico o en cualquiera de las formas religiosas antes alu-
didas, si bien el pleno reconocimiento de tales efectos requiere la inscripcién del
matrimonio, la cual se practica con la simple certificacién de la iglesia o confe-
sion respectiva, que ha de expresar las circunstancias exigidas por la legislacion
del Registro Civil, denegéndose la préctica del asiento cuando de los documen-
tos presentados o de los asientos del Registro conste que el matrimonio no retine
los requisitos que para su validez se exigen en el Codigo Civil™.

El Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979,
sobre Asuntos Juridicos es cronolégicamente anterior a la ley 30/1981, de 7
de julio, por la que se modificé la precedente regulacién del Cédigo Civil y se
instaur6 el nuevo régimen matrimonial, recogiéndose ya en aquél diversas
disposiciones sobre la eficacia civil del matrimonio canénico, cuyo contenido
resulta sustancialmente coincidente con las previsiones referidas del Cddigo
Civil. En este sentido, el Estado reconoce los efectos civiles del matrimonio
contraido segin las normas de Derecho Canénico desde su celebracion, si
bien para el pleno reconocimiento de los mismos es necesaria la inscripcién

3 Arts. 44 a 106 del CC.

" El art. 119 del CC dispone, «Cualquier espafiol podra contraer matrimonio dentro o fuera de
Espafia: 1.° Ante el Juez o funcionario sefialado por este Codigo. 2.° En la forma religiosa legalmente pre-
vista. También podran contraer matrimonio fuera de Espaifia con arreglo a la forma establecida por la Ley
del lugar de celebracién».

Arts. 59,60y 63 CC.
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en el Registro Civil, la cual se lleva a cabo con la simple presentacion de la
certificacion eclesidstica de la existencia del matrimonio’.

En los Acuerdos de Cooperacién del Estado con la Federacion de Entida-
des Religiosas Evangélicas de Espaiia, la Federacion de Comunidades Israeli-
tas de Espafa y la Comisién Islamica de Espafia se reconocen, respectivamen-
te, efectos civiles al matrimonio celebrado ante los ministros de culto de las
Iglesias pertenecientes a la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de
Espaiia; al celebrado, segtin la propia normativa formal israelita, ante los minis-
tros de culto de las comunidades pertenecientes a la Comision Israelita de
Espaiia; y, en fin, al celebrado segtin la forma religiosa establecida en la ley
islamica, desde el momento de su celebracion, si los contrayentes retinen los
requisitos de capacidad exigidos por el Cddigo Civil. En todo caso, para el
pleno reconocimiento de tales efectos es necesaria la inscripcién del matrimo-
nio en el Registro Civil. Antes de celebrarse el matrimonio, quienes deseen
contraerlo de acuerdo con los ritos y ceremonias de las comunidades y confe-
siones evangélica, judia e isldmica deben promover expediente de capacidad
matrimonial ante el encargado del Registro Civil, quien ha de expedir por
duplicado certificacién acreditativa de la capacidad matrimonial de los contra-
yentes, la cual han de entregar éstos al ministro de culto encargado de la cele-
bracion del matrimonio. Para la validez de la celebracion, el consentimiento ha
de prestarse ante el ministro de culto de la respectiva confesion religiosa ofi-
ciante de la ceremonia y, al menos, dos testigos mayores de edad, antes de que
hayan transcurrido seis meses desde la expedicion de la certificacién de capa-
cidad matrimonial. Celebrado el matrimonio, el ministro de culto oficiante ha
de extender en la certificacién de capacidad matrimonial diligencia expresiva
de la celebracion del matrimonio que tiene que contener los requisitos necesa-
rios para su inscripcion y la identidad de los testigos, uno de cuyos ejemplares
se remite al encargado del Registro competente para su inscripcidn, conservan-
dose el otro ejemplar como acta de celebracion en el archivo del oficiante”.

" Art. 6.1. De conformidad con el protocolo final del Acuerdo «Inmediatamente de celebrado el

matrimonio candnico, el sacerdote ante el cual se celebré entregard a los esposos la certificacion eclesidsti-
ca con los datos exigidos para su inscripcion en el Registro Civil. Y en todo caso, el parroco en cuyo terri-
torio parroquial se celebré el matrimonio, en el plazo de cinco dias, transmitird al encargado del Registro
Civil que corresponda, el acta del matrimonio candnico para su oportuna inscripcion en el supuesto de que
éste no se haya efectuado ya a instancia de las partes interesadas».

7 Arts. 7 de las Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, por las que se aprueban, respectiva-
mente, los Acuerdos de Cooperacion del Estado espafiol con la Federacion de Entidades Religiosas Evan-
gélicas de Espaiia, la Federacion de Comunidades Israelitas de Espaia y la Comision Isldmica de Espana.
Por Orden de 21 de enero de 1993 se aprueba el modelo de certificado de capacidad matrimonial y de cele-
bracién de matrimonio religioso.
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4.2 El reconocimiento de efectos civiles a las resoluciones dictadas
por los Tribunales eclesidsticos en procesos matrimoniales

4.2.1 La jurisdiccion eclesidstica de la Iglesia Cat6lica. Reconocimiento
de efectos civles a las resoluciones de sus Tribunales en procesos
matrimoniales

Aunque corresponde exclusivamente a la jurisdiccion estatal el cono-
cimiento de las causas matrimoniales, se reconoce eficacia en el orden civil, a
solicitud de cualquiera de las partes y si se declaran ajustadas al Derecho del
Estado en resolucion dictada por el Juez civil competente, conforme a las con-
diciones a que se refiere el art. 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (L.E.C.),
a las resoluciones de los Tribunales eclesidsticos de la Iglesia Catdlica sobre
nulidad de matrimonio catdlico o a las decisiones pontificias sobre matrimo-
nio rato y no consumado, quedando por tanto excluidas las causas de separa-
cién y de disolucién del matrimonio candnico por aplicacién del privilegio
paulino y del privilegio petrino’®.

El Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede, de 3 de enero de
1979, sobre Asuntos Juridicos, faculta a quienes hayan contraido matrimonio
candnico a acudir, a tenor de las disposiciones del Derecho Canénico, a los
Tribunales eclesidsticos solicitando la declaraciéon de nulidad o la peticién de
decisién pontificia sobre matrimonio rato y no consumado, teniendo dichas
resoluciones, a peticién de cualquiera de las partes, eficacia en el orden civil
si se declaran ajustadas al Derecho del Estado en resolucion dictada por un
Tribunal civil competente™.

78 Art. 80 CC. Por su parte, el art. 954 de la L.E.C. se refiere a las siguientes condiciones: 1.* que la
ejecutoria haya sido dictada como consecuencia del ejercicio de una accién personal; 2.* que no haya sido
dictada en rebeldia; 3.* que la obligacién para cuyo cumplimiento se haya procedido sea licita en Espafia;
y 4.% que la carta ejecutoria retina los requisitos necesarios en la nacién en que se haya dictado para ser
considerada como auténtica y las que las leyes espafiolas requieran para que haga fe en Espaia.

" La disposicion transitoria 2.* del Acuerdo prevé que «las causas que estén pendientes ante los Tribu-
nales eclesidsticos al entrar en vigor en Espafa el presente Acuerdo, seguirdn tramitindose ante ellos y las
Sentencias tendran efectos civiles a tenor de lo dispuesto en el art. XXIV del Concordato de 1953». El men-
cionado articulo del Concordato ya derogado disponia que el Estado espaiiol reconocia la competencia exclu-
siva de los Tribunales y Dicasterios eclesidsticos en las causas referentes a la nulidad del matrimonio canénico
y ala separacion de los conyuges, en la dispensa del matrimonio rato y no consumado y en el procedimiento
relativo al Privilegio Paulino, asi como que las Sentencias y resoluciones en tales extremos de los Tribunales
eclesidsticos, cuando fueran firmes y ejecutivas, serian comunicadas por aquéllos al Tribunal competente, el
cual decretarfa lo necesario para su ejecucion en cuanto a efectos civiles y ordenaria su anotacién en el Regis-
tro Civil al margen del acta del matrimonio. Y concluia reconociendo a todas las Sentencias, decisiones en via
administrativa y decretos emanados de las autoridades eclesidsticas en cualquier materia dentro del &mbito de
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El reconocimiento legal de eficacia en el orden civil de tales decisiones se
sustenta, segin tiene declarado el Tribunal Constitucional, de una parte, en el
cardcter aconfesional del Estado (art. 16.3 CE) y, de otra, en el deber de los
poderes publicos de tener en cuenta las creencias religiosas de la sociedad
espafola y mantener las consiguientes relaciones de cooperacién con la Igle-
sia Catdlica y las demds confesiones (art. 16.3 CE), aunque este mandato no
implica en modo alguno automatismo en el reconocimiento de efectos civiles
a dichas decisiones®.

En orden al alcance del reconocimiento de efectos civiles a las resolucio-
nes de los Tribunales eclesidsticos de la Iglesia Catdlica recaidas en procesos
matrimoniales, el Tribunal Constitucional tiene declarado que, desde la entra-
da en vigor del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede, de 3 de enero
de 1979, sobre Asuntos Juridicos, los Tribunales eclesidsticos de la Iglesia
Catdlica carecen de facultades para que sus resoluciones en los procesos can6-
nicos de separacién produzcan efectos civiles, sin perjuicio de sus efectos en
el dmbito de la vida intraeclesial. A partir de la entrada en vigor de aquel
Acuerdo, los procesos de separacién matrimonial para que produzcan efectos
civiles tienen que seguirse ante los érganos judiciales estatales. De este modo,
ha afirmado el Tribunal Constitucional, se ha incorporado nuestro pais a lo
que «era un hecho general, bien por via expresa de lo concordado, bien por el
contenido implicito respecto a las causas candnicas, acabando con la singula-
ridad que, en este punto, significaba nuestro sistema. Es comin ahora que
todos los procesos de separacion, referidos a los dos tipos o formas de matri-
monio, estdn atribuidos a la jurisdiccidn estatal, aunque, ciertamente los casa-
dos canénicamente podran acudir a la Autoridad Eclesidstica para obtener la
separacion candnica, si bien sin efectos civiles, y si intraeclesiales»®!.

Finalmente, el reconocimiento de efectos civiles a las resoluciones de los
Tribunales eclesiasticos, con el alcance del que se ha dejado constancia, en
modo alguno permite conferirles la condicién de poderes publicos, ni a ningu-
na persona u 6rgano que dentro de la Iglesia Catélica desempeiie funciones de
naturaleza judicial o administrativa, sin que sea factible ninguna interpreta-
cidén extensiva o analdgica, pues el art. 16.3 de la CE al consagrar el manteni-

su competencia efectos en el orden civil cuando hubieren sido comunicados a las competentes Autoridades
del Estado, las cuales prestarian, ademds, el apoyo necesario para su ejecucion.

8 STC 66/1982, fundamentos juridicos 2 y 3.

81 STC 1/1981, fundamentos juridicos 6 y 7. La Sentencia resuelve el recurso de amparo promovido
contra las resoluciones judiciales en las que los érganos jurisdiccionales estatales actuaron como meros
ejecutores en orden al reconocimiento de efectos civiles de una Sentencia dictada por un Tribunal eclesids-
tico de la Iglesia Catdlica en un proceso matrimonial de separacion y en la que se adoptaron medidas res-
pecto al cuidado y régimen de visitas de los hijos habidos en el matrimonio.

— 324 —



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE LIBERTAD CONFESIONAL

miento de relaciones de cooperacién con dicha Iglesia presupone el reconoci-
miento del cardcter separado de ambas potestades®.

4.2.2  La vinculacién del Juez estatal a las decisiones de los Tribunales
eclesiasticos de la Iglesia Cat6lica en procesos matrimoniales

El sistema anterior al vigente Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa
Sede que reconocia una jurisdiccién eclesidstica en orden a las causas de
separacion y la produccion de efectos civiles, al amparo del art. XXIV del
Concordato entre el Estado espafiol y la Santa Sede, de 27 de agosto de 1953,
vinculando al Juez estatal en el orden juridico civil la decision del Juez ecle-
sidstico, obedecia «al cardcter confesional del Estado y a una concepcién de la
jurisdiccién, como uno de los poderes del Estado, que no padecia por el ejer-
cicio de los Tribunales eclesidsticos de funciones que, en cuanto se proyectan
en el orden juridico civil, podrian entenderse propios de la jurisdiccion esta-
tal». Aquel sistema, sin embargo, desde la entrada en vigor de la Constitucién
hubo de ser interpretado de conformidad con el principio de aconfesionalidad
del Estado (art. 16.3 CE) y el de exclusividad jurisdiccional (art. 117.3
CE)®. En aplicacion de los citados principios constitucionales, el Tribunal
Constitucional ha proclamado la plena jurisdiccion de los érganos judiciales
estatales para reconocer, de acuerdo con la legislacion del Estado, efectos
civiles a las resoluciones de los Tribunales eclesidsticos de la Iglesia Catdlica
en los procesos candnicos de separacion dictados entre la entrada en vigor de
la Constitucion y la entrada en vigor del Acuerdo del Estado espafiol con la
Santa Sede, de 3 de enero de 1979, sobre Asuntos Juridicos. De modo que en
estos supuestos, la actuacion de los érganos judiciales estatales como meros
ejecutores de las decisiones candnicas, renunciando al ejercicio de la potestad

82 STC 265/1988, FJ 1; ATC 119/1984. Por tal raz6n, como se indica en las citadas resoluciones, la
via del recurso de amparo constitucional no puede alcanzar al examen y enjuiciamiento de las actuaciones
de los 6rganos que en el dmbito del ordenamiento candnico desempeiien funciones de naturaleza judicial o
administrativa.

8 STC 1/1981, fundamentos juridicos 6 y 10. El Tribunal Constitucional propugna en la Senten-
cia una interpretacion de la legislacion preconstitucional, que obedece a la redaccién del Concordato,
acorde a los principios constitucionales de no confesionalidad (art. 16.3 CE) y de exclusividad jurisdic-
cional (art. 117.3 CE), desechando la declaracién de su derogacidn, al objeto de evitar «sin dafio para el
sistema y, desde luego, para la armonia de las relaciones institucionales que dice el art. 16.3 (de la CE),
vacios normativos a la espera de nuevas regulaciones en la materia». En el mismo sentido, STC 66/1982,
FJ 4.
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jurisdiccional que le confiere el art. 117.3 de la CE, supone una vulneracion
del derecho a la tutela jurisdiccional que garantiza el art. 24.1 de la CE®.

Las resoluciones dictadas por los Tribunales eclesidsticos sobre nulidad de
matrimonio canénico y las decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no
consumado si tienen, a diferencia de sus decisiones en procesos matrimoniales
de separacion, eficacia en el orden civil, a solicitud de cualquiera de las partes,
si se declaran ajustadas a Derecho del Estado en resolucién dictadas por el Juez
civil competente, segtin dispone el Acuerdo entre el Estado espaiiol con la San-
ta Sede, de 3 de enero de 1979, sobre Asuntos Juridicos y el art. 80 del Cédigo
Civil®. Aquel Acuerdo prevé, ademads, un régimen transitorio para los procesos
pendientes ante los Tribunales eclesidsticos con anterioridad a su entrada en
vigor, los cuales continuardn tramitdndose ante aquéllos y las Sentencias ten-
drén efectos civiles a tenor de lo dispuesto en el art. XXIV del Concordato del
Estado espaiiol con la Santa Sede, de 27 de agosto de 1953%.

El régimen transitorio establecido en el Acuerdo entre el Estado espaiiol
y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, sobre Asuntos Juridicos, que implica,
en definitiva, que es suficiente, al objeto de su reconocimiento en el orden
civil, la comunicacién de la Sentencia del Tribunal eclesidstico al Tribunal
civil competente, que decretard lo necesario para su ejecucion en cuanto a los
efectos civiles, prevé un proceso de reconocimiento de efectos civiles a la
Sentencia y resoluciones de los Tribunales eclesidsticos equiparable a la eje-
cucién de una Sentencia o resolucién judicial, por lo que ha de encuadrarse
dentro del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). De modo que en
los supuestos en que resulte de aplicacion dicho régimen transitorio, la nega-
tiva del Juez civil a proceder al reconocimiento de efectos civiles en los tér-

8 STC 1/1981, FJ 11. Se descarta en la Sentencia que la jurisdiccion eclesidstica haya invadido
ambitos jurisdicciones estatales, pues «en el drea intraeclesial, y ordenado a fines espirituales, con fuerza
en el fuero interno para los creyentes, lo que resuelvan los Tribunales Candnicos no puede tacharse, en
modo alguno, de improcedente».

85 Art. VI del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, sobre Asuntos
Juridicos. Por su parte, 1a Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se dio nueva redaccion, entre otros precep-
tos, al art. 80 del Codigo Civil, establece en su disposicién adicional segunda el procedimiento a seguir en
solicitud de eficacia civil de las resoluciones dictadas por los Tribunales eclesidsticos sobre nulidad de
matrimonio candnico o las decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no consumado: «2. Presentada la
demanda por cualquiera de las partes, el Juez dard audiencia en el plazo de nueve dias al otro cényuge y al
Ministerio Fiscal; y si, no habiéndose formulado oposicion, aprecia que la resolucion es auténtica y ajusta-
da al Derecho del Estado, acordard por Auto la eficacia civil de la resolucién o decision eclesidstica, proce-
diendo a su ejecucion con arreglo a las disposiciones del Cédigo Civil, sobre los casos de nulidad y disolu-
cién. 3. Contra el Auto que dicte el Juez no se dard recurso alguno, pero si fuera denegatorio o se hubiera
formulado oposicion, quedard a salvo el derecho de las partes y el del Fiscal para formular su pretension en
el procedimiento correspondiente».

8 Disposicion transitoria 2.
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minos legalmente fijados supone una vulneracién del mencionado derecho
fundamental®’.

El Tribunal Constitucional también ha tenido ocasién de pronunciarse
sobre el procedimiento establecido en la Ley 30/1981, de 7 de julio, para el
reconocimiento de efectos civiles a las resoluciones de los Tribunales ecle-
sidsticos sobre nulidad de matrimonio canénico o las decisiones pontifices
sobre matrimonio rato y no consumado. Su regulacién no desconoce el dere-
cho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), «ya que el legis-
lador ha establecido un cauce procedimental, al modo de la jurisdiccion
voluntaria, y otro procesal, para el supuesto de oposicidén, que permite la
efectividad del mencionado derecho fundamental». La actividad de constata-
cién que se encomienda al Juez civil no es la de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado, sino que, al ser concebido al modo de la jurisdiccién voluntaria, ha
de incluirse entre las funciones que puede atribuirle expresamente la Ley en
garantia de cualquier derecho (art. 117.4 CE). De otra parte, por tratarse de
un tema de legalidad ordinaria, es al Juez al que corresponde valorar si la
oposicion de una de las partes puede calificarse o no de formularia y si se
traduce en una pretension razonada, con el correspondiente cierre del proce-
dimiento, a salvo el derecho de la parte para formular su pretensién en el
proceso correspondiente, en cuyo examen no puede entrar el Tribunal Cons-
titucional salvo que por resultar manifiestamente irrazonada incida en el
ambito del derecho a la tutela judicial efectiva®.

8 SSTC 66/1982, fundamentos juridicos 3 a 5; 65/1985, fundamentos juridicos 6 y 7; 209/1991,
fundamentos juridicos 1y 2; 6/1997, FJ 5. En este sentido, en la ultima de las Sentencias citadas, el Tribu-
nal Constitucional estimé que habifan vulnerado el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales
firmes, en cuanto integrante del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), las Sentencias de los
organos judiciales civiles que habian declarado el divorcio de un matrimonio ya previamente declarado
nulo por la jurisdiccion eclesidstica, nulidad que, en virtud de la disposicién transitoria 2.* del Acuerdo
entre el Estado espaiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, sobre Asuntos Juridicos, tuvo eficacia civil
con la simple anotacién registral de la Sentencia candnica. Sin embargo, entendid, asimismo, que aquel
reproche no podia extenderse a los pronunciamientos relativos a los efectos econdmico-patrimoniales de la
disolucién del matrimonio, puesto que en este extremo las Sentencias del orden jurisdiccional civil venian
a precisar los efectos civiles de las resoluciones canénicas que declararon la nulidad del vinculo matrimo-
nial (fundamentos juridicos 5 a 7).

88 STC 93/1983, FJ 3. En este sentido, en la STC 265/1988 el Tribunal Constitucional estimé lesiva
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) la decisién de otorgar efectos civiles a una dispensa
de la autoridad eclesidstica de matrimonio rato y no consumado, cuando se habia formulado una oposicién
por una de las partes, en términos razonados. El otorgamiento de efectos civiles pese a la oposicion habia
provocado la indefension del demandante de amparo, pues con ello se le reenviaba a un procedimiento no
previsto en la Ley, ya que sdlo se puede acudir al procedimiento correspondiente en el supuesto de que el
Auto fuese denegatorio o se acordara el archivo o sobreseimiento. «Lo que no cabe hacer, una vez que se
haya formulado oposicién, es dictar un Auto de concesién de efectos civiles, dejando sin recurso a la parte
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4.3 El derecho de los padres a educar a sus hijos de acuerdo
con sus convicciones morales y religiosas

Del principio de libertad de ensefianza deriva, entre otros, el derecho que el
art. 27.3 de la CE garantiza a los padres de que sus hijos reciban la formacion
religiosa y moral acorde con sus propias convicciones®. El citado precepto
constitucional configura una 6rbita de libertad privada y un terreno acotado para
el poder publico proscribiendo formaciones ideoldgicas imperativamente
impuestas por el Estado y ampara, junto a la libre eleccion de cierta educacién
moral y religiosa, el derecho de neutralidad ideoldgica de los centros docentes
publicos®™. Esta neutralidad de los centros publicos de ensefianza, que ha de ser
entendida como caracteristica necesaria de cada uno de los puestos docentes
integrados en el centro, es la tinica actitud compatible, como el Tribunal Consti-
tucional ha declarado, con el respeto a la libertad de las familias que, por deci-
sién libre o forzadas por las circunstancias, no han elegido para sus hijos centros
docentes con una orientacion ideolégica determinada. Aunque no impide la
organizacion en los centros docentes publicos de ensefianzas de seguimiento
libre para hacer posible ese derecho que a los padres garantiza el art. 27.3 de la
CE, si impide la imposicidn coactiva por los poderes publicos del estudio de una
confesion ideoldgica o religiosa determinada, al menos con un contenido apolo-
gistico y no meramente informativo®'.

De otra parte, el derecho de los padres a decidir la formacién religiosa y
moral que sus hijos han de recibir presenta una indudable interaccién con el
derecho a establecer un ideario o caricter propio como faceta del derecho a

u obligdndola a un proceso con todo lo que eso supone de inseguridad juridica en el terreno personal y
patrimonial, hasta tanto se resuelve sobre la eficacia definitiva de la inscripcién acordada» (FJ 3).

Por otra parte, en el ATC 82/1984, el Tribunal Constitucional calific de cuestion de legalidad ordina-
ria, ajena por tanto a su jurisdiccion, la denegacién de efectos civiles a una Sentencia canénica de nulidad
por ser prioritaria en el tiempo la Sentencia de divorcio.

% La libertad religiosa comprende, entre otros derechos, el de recibir e impartir ensefianza e infor-
macién religiosa de toda indole, ya sea oralmente, por escrito, o por cualquier otro procedimiento; elegir
para si, y para los menores no emancipados e incapacitados, bajo su dependencia, dentro y fuera del 4mbi-
to escolar, la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones (art. 2.1 c]
L.O.L.R.). Por su parte la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacién reco-
noce el derecho de los padres o tutores a que sus hijos o pupilos reciban una educacién conforme a los fines
establecidos en la Constitucién y en la presente Ley; a escoger centro docente distinto a los creados por los
poderes publicos; y a que sus hijos o pupilos reciban la formacidn religiosa y moral que esté de acuerdo con
sus propias convicciones (art. 4). Asimismo, reconoce a los alumnos el derecho a que se respete su libertad
de conciencia, asi como sus convicciones religiosas y morales de acuerdo con la Constitucién (art. 6).

% AATC 276/1983, 359/1985.

ol STC 5/1981, FJ 9; ATC 359/1985. Sobre la ensefianza de religion en los centros docentes, vid. el
apartado B. IV.4.
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crear centros docentes, pero es distinto del derecho a elegir centro docente
que enuncia el art. 13.3 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, de 19 de diciembre de 1966, aunque es obvio que la
eleccion de centro docente es un modo de elegir una determinada formacién
religiosa y moral®%.

En el supuesto de que los padres elijan para sus hijos un centro con un
ideario o cardcter propio estdn obligados a no pretender que el mismo siga
orientaciones o lleve a cabo actividades contradictorias con tal ideario o carac-
ter. Sin embargo, pueden pretender legitimamente que se adopten decisiones
que no puedan juzgarse, con arreglo a un criterio serio y objetivo, contrarias al
ideario o caracter del centro®.

4.4 La celebracion de fiestas religiosas
4.4.1 Descanso laboral y festividades religiosas

El Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores establece en su
art. 37.1 que los trabajadores tienen derecho a un descanso minimo semanal
de dia y medio ininterrumpido que, como regla general, comprende la tarde
del sdbado o, en su caso, la mafiana del lunes y el dia completo del domingo,
sin perjuicio de que por disposicion legal, convenio colectivo, contrato de tra-
bajo o permiso expreso de la autoridad se regule otro régimen de descanso
laboral para actividades concretas. Por su parte, el apartado 2.° del menciona-
do precepto fija en un maximo de catorce al aflo las fiestas laborales de carac-
ter retribuido y no recuperable, debiendo en todo caso respetarse como fiestas
de dmbito nacional las de la Natividad del Sefior, Afio Nuevo, 1 de mayo,
como Fiesta del Trabajo, y 12 de octubre, como Fiesta Nacional de Espana®™.

% STC 5/1981, FJ 8.

% STC 5/1981, FJ 12.

% El Real Decreto 1346/1989, de 3 de noviembre, por el que se modifica el Real Decreto 2001/1983,
de 28 de julio, sobre Regulacion de Jornadas y Descansos establece las siguientes fiestas laborales de 4mbi-
to nacional de cardcter retribuido y no recuperable: a) De cardcter civico: 12 de octubre, Fiesta Nacional de
Espaia; 6 de diciembre, Dia de la Constitucién Espaiiola; b) De acuerdo con el Estatuto de los Trabajado-
res: 1 de enero, Afio Nuevo; 1 de mayo, Fiesta del Trabajo; 25 de diciembre, Natividad del Sefior; ¢) En
cumplimiento del articulo III del Acuerdo con la Santa Sede de 3 de enero de 1979: 15 de agosto, Asuncion
de la Virgen; 1 de noviembre, Todos los Santos; 8 de diciembre, Inmaculada Concepcién; Viernes Santo; d)
En cumplimiento del articulo III del Acuerdo con la Santa Sede de 3 de enero de 1979: Jueves Santo; 6 de
enero, Epifania del Sefior; 19 de marzo, San José, o 25 de julio, Santiago Apéstol. A las Comunidades
Auténomas les corresponde la opcion entre la celebracién de la Fiesta de San José o la de Santiago Apdstol
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En el Acuerdo entre el Estado espaiiol y la Santa Sede, de 3 de enero
de 1979, sobre Asuntos Juridicos, el Estado reconoce como dias festivos todos
los domingos y se prevé que ambas partes determinen de comun acuerdo qué
otras festividades religiosas tendrdn caracter de dias festivos®.

Los Acuerdos de Cooperacién del Estado espafiol con la Federacion de
Entidades Religiosas Evangélicas de Espaifia, la Federaciéon de Comunidades
Israelitas de Espafia y la Comision Isldmica de Espana confieren a los fieles de
las iglesias o comunidades a aquéllas pertenecientes la posibilidad de susti-
tuir, siempre que medie acuerdo entre las partes, el régimen de descanso labo-
ral establecido con caricter general en el art. 37.1 del Estatuto de los Trabaja-
dores por el dia de precepto de la respectiva confesion religiosa®, asi como,
en relacién con quienes profesan la religion judia o la islamica, la de sustituir,
previo acuerdo también de las partes, las festividades de caricter retribuido y
no recuperable que se sefialan en el art. 37.2 del Estatuto de los Trabajadores
por las festividades judias o isldmicas que expresamente se mencionan en los
Acuerdos de Cooperacién con ambas confesiones religiosas”’.

En relacién con la pretension de un trabajador de modificar o alterar la
jornada de descanso laboral pactada en el contrato de trabajo en razén de sus
creencias religiosas y pertenencia a una determinada confesion, para hacer de

en su respectivo territorio, pudiendo ademads sustituir las fiestas seflaladas en el apartado d) por otras que
por tradicién les sean propias (art. 45).

% Art. IIL. En relacién con el cumplimiento del citado precepto del Acuerdo vid. nota anterior.

% El descanso laboral semanal para los fieles de la Unién de Iglesias Adventistas del Séptimo Dia y
de otras iglesias evangélicas pertenecientes a la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia
puede comprender la tarde del viernes y el dia completo del sdbado; para los fieles de las comunidades israe-
litas pertenecientes a la Federacion de Comunidades Israelitas de Espana la tarde del viernes y el dia compe-
to del sabado; y para los miembros de las comunidades isldmicas pertenecientes a la Comision Islamica de
Espaiia los viernes de cada semana desde las 13,30 hasta las 16,30, asi como durante el mes de ayuno
(Ramadan) pueden concluir la jornada laboral una hora antes de la puesta de sol (arts. 12 de las Leyes 24, 25
y 26/1992, de 10 de noviembre, por las que se aprueban, respectivamente, los Acuerdos de Cooperacion del
Estado espafiol con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espaiia, la Federacién de Comu-
nidades Israelitas de Espafia y la Comision Islamica de Espaiia).

7 En el Acuerdo de Cooperacién del Estado espafiol con la Federacién de Comunidades Israelitas de
Espaiia se reconocen, de acuerdo con la ley y la tradicion judias, las siguientes festividades religiosas: Ao
Nuevo (Rosh Hashand), 1.° y 2.° dia; Dia de Expiracion (Yon Kippur); Fiesta de las Cabafias (Succoth), 1.°,
2.°,7.°y 8.° dia; Pascua (Pesaj), 1.°, 2.°, 7.° y 8.° dia; y Pentecostés (Shavuot), 1.° y 2.° dia (art. 12.2 Ley
25/1992, de 10 de noviembre). Por su parte, el Acuerdo de Cooperacién del Estado espaiiol con la Comision
Islamica de Espaifla menciona, de acuerdo con la Ley islamica, las siguientes festividades religiosas: AL
HIYRA, correspondiente al 1.° de Muharram, primer dia del Afio Nuevo Isldmico; ACHURA, décimo dia de
Muharram; IDU AL-MAULID, correspondiente al 12 de Rabiu al Awwal, nacimiento del Profeta; AL ISRA
WA ALMI'RAY, correspondiente al 27 de Rayab, fecha del Viaje Nocturno y la Ascension del Profeta; IDU
AL-FITR, correspondiente a los dias 1.°, 2.° y 3.° de Sawwal y celebra la culminacién del Ayuno de Rama-
dan; y IDU AL-ADHA, correspondiente a los dias 10.°, 11.° y 12.° de Idu Al-Hyyah y celebra el sacrificio
protagonizado por el Profeta Abraham (art. 12.2 Ley 26/1992, de 10 de noviembre).
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este modo compatible el desempefio de sus obligaciones laborales con la pros-
cripcién de toda actividad laboral que su religién le impone en determinados
dias, el Tribunal Constitucional ha declarado que la invocacion de los derechos
fundamentales o las libertades publicas, en concreto, la libertad religiosa en
este caso, en modo alguno pueden ser utilizados por una de las partes contra-
tantes para imponer a la otra las modificaciones de la relacion contractual que
considere oportunas. En tal pretension subyace la idea de que un cambio pura-
mente factico en las creencias religiosas, en cuanto manifestacion de una liber-
tad constitucionalmente garantizada, ha de provocar la modificacién de los
contratos suscritos, cuyo cumplimiento sélo seria exigible en la medida en que
no sean incompatibles con las obligaciones que su nueva confesion religiosa le
impone al trabajador, lo que supone llevar el principio de sujecion de todos a la
Constitucion a extremos inaceptables contrarios a principios que, como el de
seguridad juridica, son objeto también de garantia constitucional (art. 9.3
CE). El hecho de que la empresa no haya dispensado al trabajador del régimen
laboral que respecto a la jornada de descanso tiene establecido no puede consi-
derarse vulnerador del derecho a la libertad religiosa, pues no haber posibilita-
do el cumplimento de sus deberes religiosos, mediante la aceptacion de alterar
la jornada de descanso semanal, es algo sustancialmente distinto a una situa-
cién coactiva impeditiva de la prictica religiosa, ya que puede existir una
incompatibilidad entre los deberes religiosos y el cumplimiento de las obliga-
ciones laborales, pero no una coercitibilidad contraria al principio de neutrali-
dad que debe presidir en la materia la conducta del empresario®.

De otra parte, que el Estatuto de los Trabajadores establezca como regla
general que el descanso semanal de dia y medio ininterrumpido comprenda el
domingo tampoco puede estimarse lesivo del principio de igualdad y de la pro-
hibicién de toda discriminacién por motivos religiosos. Aquella regla general
pertenece al ambito de lo dispositivo y cabe, pues, que por convenio colectivo
o contrato de trabajo se pacte una regulacion distinta, de modo que cuando se
defiende un trato distinto en materia de jornada de descanso semanal por perte-
necer a una determinada confesion religiosa lo que se trata de asegurar no es un
trato igualitario, sino cabalmente que se dispense de la jornada normal de des-
canso semanal por razén de una determinada creencia religiosa. Asi pues, el

% STC 19/1985, fundamentos juridicos 1 y 2. La Sentencia resuelve en sentido desestimatorio la
demanda de amparo promovida por un trabajador contra el despido de la empresa en la que prestaba sus
servicios por dejar de asistir al trabajo los dias en que su religién proscribe toda actividad laboral, después
de haber intentado sin éxito que la empresa consintiera modificar el régimen de descanso semanal contrac-
tualmente establecido, en razén de sus creencias religiosas y de su pertenencia a la Iglesia Adventista del
Séptimo Dia, que le impone la inactividad laboral desde la puesta del sol del viernes a la del sabado.
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otorgamiento de un descanso semanal distinto al régimen de jornada estableci-
da con carécter general supone una excepcion al régimen general, cuyo otor-
gamiento resulta legitimo, pero no imperativo para el empresario.

Desde otra perspectiva, que el descanso semanal instituido con caracter
general comprenda el domingo no responde a una conceptuacion religiosa
que pueda hacer cuestionable que el Estatuto de los Trabajadores contenga
una regla favorable para unos creyentes y desfavorable para otros, partiendo
de que la libertad religiosa comporta, en aplicacién del principio de igualdad,
el tratamiento paritario de las distintas confesiones religiosas. La evolucién de
la legislacion en la materia permite apreciar la coincidencia en establecer en el
descanso semanal una ininterrupcién periddica que comprenda el domingo, lo
que si bien obedece, en los pueblos de civilizacidn cristiana, a que tal dia es el
que por mandato religioso y tradicion se ha escogido en estos pueblos y per-
mite destacar el origen o la motivacién religiosa del descanso semanal, es
inequivoco, sin embargo, que en la actualidad el descanso semanal es una
institucién secular y laboral que si comprende el domingo como regla general
de descanso es porque ese dia de la semana es el consagrado por la tradicion.
Esta secularizacién, como no podia ser de otro modo, dada la aconfesionali-
dad que proclama el art. 16 de la CE, es la que se mantiene en la vigente legis-
lacién laboral®.

4.4.2 Centros docentes, pruebas de acceso a la Administracién
y festividades religiosas

Los alumnos pertenecientes a las confesiones religiosas evangélica, judia
e islamica, que han suscrito Acuerdos de Cooperacion con el Estado espaiiol,
que cursen sus estudios en centros docentes publicos y privados concertados
estdn dispensados, a peticion propia o de quienes ejerzan la patria potestad o
tutela, de la asistencia a clase y de la celebraciéon de exdmenes el dia de pre-
cepto de su respectiva confesion y en las festividades y conmemoraciones
religiosas que expresamente se sefialan en los Acuerdos de Cooperacién'®.

% STC 19/1985, fundamentos juridicos 3 y 4.

100 Para los alumnos pertenecientes a la Union de Iglesias Adventistas del Séptimo Dia y de otras
Iglesias evangélicas integradas en la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espaiia la dispensa
comprende desde la puesta del sol del viernes hasta la puesta del sol del sabado; para los alumnos judios, el
sdbado y las festividades religiosas mencionadas en el Acuerdo de Cooperacion; y para los alumnos musul-
manes el viernes durante las 13,30 horas hasta las 16, 30 horas y las festividades religiosas expresadas en
el Acuerdo de Cooperacion (arts. 12.2, 12.3 y 12.3 de las Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, por
las que se aprueban, respectivamente, los Acuerdos de Cooperacion del Estado espafiol con la Federacion
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De otra parte, salvo que exista causa motivada que lo impida, cuando los
examenes o pruebas de acceso para el ingreso en la Administracién Publica
hayan de celebrarse el dia de precepto de una confesién religiosa o en los
reconocidos en los Acuerdos de Cooperacidon como festividades o conmemo-
raciones religiosas, serdn sefialadas fechas alternativas para los miembros que
lo soliciten de la confesion o confesiones religiosas afectados!!.

III. EL DERECHO DE LIBERTAD RELIGIOSA
EN SITUACIONES ESPECIALES'*

1. Lalibertad religiosa en las Fuerzas Armadas

1.1 La libertad religiosa y la asistencia religiosa en las Fuerzas Armadas

A todo militar se le reconoce el derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion, que incluye su manifestacién individual o colectiva,
tanto en publico como en privado, no pudiendo ser objeto de discriminacion
ninglin miembro de las Fuerzas Armadas por razén, entre otros motivos, de su
religién'®. Asimismo, a los militares de reemplazo se les garantizan los dere-
chos a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto, cuyo ejercicio no tiene otros
limites en sus manifestaciones que las derivadas de la salvaguarda de la disci-
plina y la seguridad nacional, debiendo de facilitarseles el cumplimiento de los
deberes religiosos y de proporciondrseles dentro de los establecimientos mili-
tares el tiempo necesario para su voluntaria asistencia a los actos de culto'™.

En relacién con la asistencia religiosa a los miembros de las Fuerzas
Armadas, las Reales Ordenanzas de cada uno de los Ejércitos establecen que

de Entidades Religiosas Evangélicas de Espaiia, la Federacion de Comunidades Israelitas de Espafia y la
Comisién Islamica de Espana). Sobre las fiestas o conmemoraciones religiosas judias e isldmicas recogidas
en los respectivos Acuerdos de Cooperacion, vid. nota 96.

00 Arts. 12.3, 12.4 y 12.4 de las Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, por las que se aprue-
ban, respectivamente, los Acuerdos de Cooperacion del Estado espafiol con la Federacion de Entidades
Religiosas Evangélicas de Espafia, la Federacion de Comunidades Israelitas de Espaiia y la Comision
Islamica de Espafia.

102 El art. 2.3 de la L.O.L.R. establece, para la aplicacion real y efectiva de los derechos que com-
prende la libertad religiosa y de culto, que «los poderes publicos adoptardn las medidas necesarias para
facilitar la asistencia religiosa en los establecimientos publicos militares, hospitalarios, asistenciales, peni-
tenciarios y otros bajo su dependencia».

103 Arts. 177 y 185 de la Ley 85/1978, de 28 de diciembre, de las Reales Ordenanzas para las Fuer-
zas Armadas.

104 Art. 45.1 y 3 de la Ley Orgdnica 13/1991, de 20 de diciembre, reguladora del Servicio Militar.
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sus miembros pueden recibir asistencia religiosa de los capellanes militares o
de ministros contratados y autoridades de confesiones legalmente reconoci-
das, correspondiendo al mando militar, a propuesta de los encargados de pres-
tar la asistencia religiosa, la coordinacién de los servicios religiosos de las
distintas confesiones. También incumbe a los mandos militares, entre otros, el
deber de respetar y proteger el derecho a la libertad religiosa, de facilitar el
cumplimiento de los deberes religiosos y de prestar a los capellanes y a los
demds ministros autorizados el apoyo preciso para el cumplimiento de sus
obligaciones'®.

Dicha asistencia aparece regulada con diferente alcance y contenido en
los Acuerdos suscritos por el Estado espafiol con las distintas iglesias, comu-
nidades y confesiones religiosas.

A los militares, sean o no profesionales, de confesion evangélica, judia e
isldmica, y a cuantas personas de dichos credos religiosos presten servicio en
las Fuerzas Armadas, se les reconoce el derecho a recibir asistencia religiosa
de la propia confesion y a participar en sus actividades religiosas y ritos pre-
via la oportuna autorizacién de sus jefes, que han de procurar hacer compati-
bles con las necesidades del servicio y facilitar los lugares y medios adecua-
dos para su desarrollo. Ademas, los militares judios y musulmanes que no
puedan cumplir las obligaciones religiosas de su confesion por no haber sina-
goga o mezquita en su lugar de destino pueden ser autorizados a cumplir
dichas obligaciones en la sinagoga o mezquita de la localidad mas préxima
cuando las necesidades del servicio lo permitan. La asistencia religiosa esta
encomendada a los ministros de culto o personas designadas por la respectiva
confesion religiosa y autorizadas por los mandos del ejército, quienes han de
ofrecer la colaboracién precisa para que aquéllos puedan desempeiiar sus fun-
ciones en iguales condiciones que los ministros de culto de otras iglesias,
confesiones o comunidades que tengan concertados Acuerdos de Cooperacion
con el Estado'®.

105 Arts. 234 a 244 del Real Decreto 2945/1983, de 9 de noviembre, por el que se aprueban las Rea-
les Ordenanzas del Ejército de Tierra; 289 a 299 del Real Decreto 494/1984, de 22 de febrero, por el que se
aprueban los Reales Ordenanzas del Ejército del Aire; 432 a 442 del Real Decreto 1024/1984, de 23 de
mayo, por el que se aprueben las Reales Ordenanzas de la Armada.

106 Arts. 8 de las Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, por las que se aprueban, respectiva-
mente, los Acuerdos de Cooperacion del Estado espafiol con la Federacion de Entidades Religiosas Evan-
gélicas de Espaiia, la Federacion de Comunidades Israelitas de Espaia y la Comision Isldmica de Espana.
En estos dos tltimos Acuerdos de Cooperacion se prevé también que las autoridades correspondientes
comunicardn el fallecimiento de los militares judios y musulmanes, acaecido durante la prestacion del ser-
vicio militar, a la familia de los fallecidos, a fin de que puedan recibir las honras finebres y ser enterrados
segun el rito de la propia confesion.
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La asistencia religiosa a los miembros catélicos de las Fuerzas Armadas
se presta a través del Vicariato Castrense, segtin dispone el Acuerdo entre el
Estado espaiiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, sobre Asistencia Reli-
giosa a las Fuerzas Armadas y Servicio Militar de Clérigos y Religiosos!”’. El
Vicariato Castrense es una didcesis personal, no territorial, que consta de un
Arzobispo Vicario General, con su propia curia, integrada por un Provicario
General para todas las Fuerzas Armadas, un Secretario General, un Vicesecre-
tario, un Delegado de Formacion Permanente del clero y un Delegado de Pas-
toral. Ademas, el Vicario General cuenta con la cooperacion de los Vicarios
episcopales correspondientes y los capellanes castrenses como parrocos per-
sonales. El Vicario General Castrense es designado mediante la propuesta de
una terna de nombres formada de comtin acuerdo entre la Nunciatura Aposto-
lica y el Ministerio de Asuntos Exteriores y sometida a la aprobacién de la
Santa Sede, presentando el Rey uno de ellos para su nombramiento por el
Romano Pontifice. Por su parte, el nombramiento eclesiastico de los capella-
nes castrenses lo efectda el Vicario General Castrense, correspondiendo al
Ministerio de Defensa, a propuesta de aquél, la determinacién de su destino a
unidad o establecimiento militar. Tanto la jurisdiccién del Vicario General
Castrense como la de los capellanes es personal y se extiende, cualquiera que
sea su situacién militar, a todos los militares de los Ejércitos de Tierra, Mar y
Aire, a los alumnos de las Academias y de las Escuelas Militares, a sus espo-
so0s, hijos y familiares que viven en su compaiiia, a todos los fieles de ambos
sexos, ya seglares, ya religiosos, que presten servicios establemente bajo cual-
quier concepto o residan habitualmente en los cuarteles o lugares dependien-
tes de la jurisdiccidn militar, asi como a los huérfanos menores o pensionistas
y a las viudas de militares mientras conserven ese estado.

La Ley 17/1989, de 19 de julio, Reguladora del Régimen del Personal
Militar Profesional dispuso la creacidn del Servicio de Asistencia Religiosa
en las Fuerzas Armadas, a través del cual el Gobierno garantiza la asistencia
religiosa a sus miembros en los términos previstos por el ordenamiento. El
personal integrado en el mismo estd vinculado por una relacion de servicios
profesionales de carcter permanente y no permanente y no tiene la condicién
de militar, debiendo ejercer las funciones propias de su ministerio en el &mbi-
to de las Fuerzas Armadas dentro del respeto al derecho constitucional de
libertad religiosa y de culto!®,

107 Arts. Ta IV y Anexos Ly II.

1% Disposicion final séptima de la Ley 17/1989, de 19 de julio. El Servicio de Asistencia Religiosa
en las Fuerzas Armadas se cred por Real Decreto 1145/1990, de 7 de septiembre, adscrito a la Secretaria de
Estado de Administracién Militar. Su Capitulo II se dedica especificamente a la asistencia religiosa a los
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1.2 El servicio de asistencia religiosa catolica a los miembros de las
Fuerzas Armadas y su integracion en la estructura orgdnica militar

El personal que presta la asistencia religiosa a los miembros catélicos de
las Fuerzas Armadas estaba integrado orgdnicamente en la Administracion
militar, constituyendo los cuerpos eclesidsticos del Ejército de Tierra, de la
Armada y del Ejército del Aire. La normativa por la que se regian estos cuer-
pos ha sido derogada por la citada Ley 17/1989, de 19 de julio, que dispuso la
creacion del Servicio de Asistencia Religiosa en las Fuerzas Armadas y decla-
r6 a extinguir aquellos cuerpos, concediendo a sus componentes el derecho a
optar entre integrarse en el Servicio de Asistencia Religiosa con caricter per-
manente o continuar en los cuerpos de procedencia con los mismos derechos
y obligaciones.

La constitucionalidad de la integracion del personal que presta el servi-
cio de asistencia religiosa catélica a los miembros de las Fuerzas Armadas
en la estructura orgénica de éstas, constituyendo un Cuerpo propio al que se
le otorga un tratamiento similar al de otros cuerpos y escalas militares, fue
cuestionada en el recurso de inconstitucionalidad promovido contra una dis-
posicién legal cuyo objeto era regular la clasificacién de los mandos milita-
res y los sistemas y condiciones de ascenso, determinando el concreto pre-
cepto impugnado las reglas por las que se habia de computar el tiempo
de efectividad exigido en cada empleo para el ascenso al inmediato supe-
rior'®.

El Tribunal Constitucional desestimé la pretension de los recurrentes al
no existir un ajuste entre la impugnacién y el contenido de la disposicion
recurrida, pues ésta «se limita a regular los ascensos y el tiempo de efectivi-
dad exigidos en cada empleo para poder acceder al superior, de suerte que,
aun en el caso de que declardsemos la inconstitucionalidad de tal Ley, las con-
secuencias de tal declaracién no podian llegar més alld de que el tiempo de
efectividad para los ascensos dejaria de ser ése», pero no podria en cambio
sacarse conclusion alguna sobre la existencia del Cuerpo eclesidstico y su asi-
milacion a otros cuerpos y escalas militares al ser una cuestién no regulada
por la Ley objeto del recurso, sino por otras que sélo le sirven de presupuesto.
Asimismo, por no ser la norma mas idénea para regular la asistencia religiosa

miembros catdlicos de las Fuerzas Armadas, la cual se sigue ejerciendo por el Arzobispado Castrense en
los términos del Acuerdo suscrito entre el Estado espafiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1997.

19 STC 24/1982, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad promovido contra el art. 9.4 de la
Ley 48/1981, de 24 de diciembre, sobre clasificacién de mandos y regulacién de ascenso en régimen ordi-
nario para los militares de carrera del Ejército de Tierra.
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a los miembros de las Fuerzas Armadas catdlicos o pertenecientes a otras con-
fesiones religiosas, rechaz6 que el legislador hubiera incurrido en una incons-
titucionalidad por omisién por no haber aprovechado la ocasion para reestruc-
turar la prestacion de asistencia religiosa a los miembros de las Fuerzas
Armadas''®,

Aunque los razonamientos expuestos resultaban por si mismos suficientes
para la desestimacién del recurso de inconstitucionalidad, el Tribunal Consti-
tucional realiza en la Sentencia, a continuacion, una serie de precisiones sin
duda relevantes en orden a la asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas.
Entiende, en efecto, que el hecho de que el Estado preste asistencia religiosa
catdlica a los miembros de las Fuerzas Armadas no sélo no determina vulne-
racion alguna del derecho de libertad religiosa o de culto y del principio de
igualdad, sino que, por el contrario, ofrece «la posibilidad de hacer efectivo el
derecho al culto de los individuos y comunidades». Y no padece aquel dere-
cho fundamental «toda vez que los ciudadanos miembros de las susodichas
Fuerzas son libres para aceptar o rechazar la prestacion que se les ofrece», asi
como tampoco el principio de igualdad, dado que «por el mero hecho de la
prestacion en favor de los catdlicos no queda excluida la asistencia religiosa
de otras confesiones, en la medida y proporcién adecuadas, que éstas pueden
reclamar fundadamente, de suerte que sdlo el Estado que desoyera los reque-
rimientos en tal sentido hechos, incidiria en la eventual violacidén analiza-
da»'!!. Finalmente, considera que la ausencia de mencién expresa al Cuerpo
Eclesiastico en los Acuerdos entre el Estado espafiol y la Santa Sede, de 3 de
enero de 1979, sobre Asistencia Religiosa a las Fuerzas Armadas y Servicio
Militar de Clérigos y Religiosos no significa que haya quedado suprimido o
derogado dicho Cuerpo''?.

De otra parte, la adquisicion por el Ministerio de Defensa de un edificio y
su afectacion al culto de una denominada confesion religiosa, en concreto, a
parroquia catdlica de las Fuerzas Armadas, no vulnera el principio de no con-
fesionalidad o neutralidad del Estado, que no supone una total incomunica-
cion entre €l y las diversas confesiones religiosas, encontrando adecuada
cobertura la prestacion de asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas en el
deber de cooperacién de los poderes publicos con la Iglesia Catdlica y las
demads confesiones (art. 16.3 CE)!!3,

10 STC 24/1982, fundamentos juridicos 2 y 3.
" STC 24/1982, FJ 4.

12 STC 24/1982, FJ 5.

13 ATC 616/1984.
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1.3 Los actos religiosos en ceremonias militares y la asistencia voluntaria
a los mismos

Algunas ceremonias militares pueden ir precedidas de los actos religiosos
que por tradicion correspondan, debiendo advertirse con la debida antelacién
a quienes no profesen la correspondiente religion que quedan dispensados de
asistir al acto religioso''*.

114

Arts. 423 del Real Decreto 2945/1983, de 9 de noviembre, por el que se aprueban las Reales
Ordenanzas del Ejército de Tierra; 461 del Real Decreto 494/1984, de 22 de febrero, por el que se aprueban
las Reales Ordenanzas del Ejército del Aire; Real decreto 1024/1984, de 23 de mayo, por el que se aprue-
ban las Reales Ordenanzas de la Armada. La Orden 100/1994, de 14 de octubre, regula los actos religiosos
en ceremonias solemnes militares, la cual dispone:

Primero. Juramento o promesa ante la Bandera.

1. De acuerdo con lo previsto en la Ley 85/1978, de 28 de diciembre, de las Reales Ordenanzas para
las Fuerzas Armadas y las Reales Ordenanzas de los Ejércitos que la desarrollan y en la Ley Orgdnica
13/1991, de 20 de diciembre, del Servicio Militar y del Reglamento del Servicio Militar que la desarrolla,
previamente a la ceremonia militar se podra celebrar, un acto religioso.

— A la Misa oficiada por el capelldn castrense o concelebrada con otros sacerdotes asistirdn volun-
tariamente el personal militar e invitados que lo deseen.

— Los actos religiosos de otras Iglesias, Confesiones o Comunidades Religiosas que, en su caso,
puedan celebrarse, se regularan de conformidad con lo previsto en los correspondientes Acuerdos de coope-
racion con el Estado.

2. En el acto militar, a continuacién de la toma del Juramento o Promesa, el capelldn se situard
junto al Jefe de la Unidad y pronunciard una invocacién con arreglo a la férmula recogida en las Reales
Ordenanzas de los Ejércitos, terminada la cual se situard de nuevo en el lugar que tenga asignado.

Segundo. Entrega de Bandera a una Unidad.

En el acto de entrega de Bandera a una Unidad se incluird, como es tradicional, la bendicién de la misma.
Para ello el capelldn designado se desplazard desde donde se encuentre situado hasta la Bandera y 1a bendecird
conforme a la férmula que recoge el ritual correspondiente, reincorpordndose posteriormente a su lugar.

Tercero. Actos de entrega de Despachos o Titulos.

En las entregas de Despachos o Titulos, en los que se adquiere la condicién de militar de carrera o de
militar de empleo, se podrd incluir una intervencién del capelldn en oracién de accién de gracias.

Cuarto. Actos de Homenaje a los que dieron su vida por Espaiia.

En los actos de homenaje a los que dieron su vida por Espafia se pronunciard una oracién en memoria
y homenaje a cuantos a lo largo de la historia entregaron su vida por la Patria.

Quinto. Entierros.

En los actos oficiales que se celebren en ocasion de entierros, ademds de los honores fiinebres de
Ordenanza, se podra incluir la Santa Misa u otro acto catdlico de oracién o, en su caso, un acto de culto con
arreglo a la confesion religiosa que proceda.

Por tratarse de actos de protocolo en los que se interviene en representacion del Estado o de las Fuer-
zas Armadas, la asistencia a los mismos tiene la consideracién de acto de servicio.

Sexto. Celebraciones de las Festividades de los Santos Patronos.

En las Festividades de los Santos Patronos se celebrard la ceremonia religiosa que de conformidad
con el Jefe de la Unidad, considere més adecuada el capelldn. A esta ceremonia asistirdn voluntariamente
el personal de la Unidad e invitados que lo deseen.

En el acto militar que se celebre con ocasion de dichas Festividades se podra incluir una intervencién
del capellan a fin de resaltar su significado.
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El principio de no confesionalidad o neutralidad del Estado en materia
religiosa que proclama el art. 16.3 de la CE no impide a las Fuerzas Armadas
la celebracion de festividades religiosas o su participacién en ceremonias de
esa naturaleza. Sin embargo, el derecho de libertad religiosa, en su vertiente
negativa, garantiza la libertad de cada persona a decidir en conciencia si desea
0 no tomar parte en actos de naturaleza religiosa, decision personal que han de
respetar las Fuerzas Armadas en relacién con sus miembros, al encontrarse
vinculadas negativamente, como los demds poderes publicos, por el mandato
de neutralidad del art. 16.3 de la CE'".

La doctrina expuesta ha sido sentada por el Tribunal Constitucional con
ocasion de la demanda de amparo promovida por un militar profesional que
fue sancionado disciplinariamente como consecuencia de su negativa a parti-
cipar en actos de inequivoco contenido religioso. El recurrente en amparo
habfa sido designado para formar parte de una Compaiiia de Honores Milita-
res a la Virgen de los Desamparados con motivo del V Centenario de su Advo-
cacion. Al tener conocimiento del contenido religioso y espiritual de los actos
a celebrar solicit6 ser retirado de la Compaiia, lo que le fue denegado, e ini-
ciado el acto abandond la formacion, previa solicitud que le fue también dene-
gada, en el momento de rendir honores a la Virgen, reincorpordndose poste-
riormente a la formacién hasta que la volvié a abandonar, tras serle denegado
el permiso, cuando la Compaiifa procedi6 a recibir de nuevo a la Virgen para
introducirla en la iglesia.

Para el Tribunal Constitucional resultan de inequivoco contenido religioso
los actos convocados y organizados por la autoridad militar, «pues, su exclusiva
finalidad era la de celebrar el V Centenario de la Advocacién de la Virgen de los
Desamparados. No se trataba, pues, de actos de naturaleza religiosa con una
participacién militar, sino de actos militares destinados a la celebracién, por
personal militar, de una festividad religiosa». El conflicto suscitado en este caso
entre el deber de disciplina militar y el derecho a la libertad religiosa debi6 ser
resuelto, aun cuando se considerase que la participacion del recurrente en ampa-

Séptimo  Otras ceremonias militares significativas.

Las restantes ceremonias militares significativas podran ir precedidas de los actos religiosos que tra-
dicionalmente se vinieran celebrando, teniendo en cuenta que la asistencia a los mismos tendrd cardcter
voluntario.

Octavo.  Celebraciones de caricter religioso con tradicional participacion castrense.

Con motivo de celebraciones de carécter religioso con tradicional participacién castrense, las autori-
dades militares podrdn designar, en representacion institucional, comisiones, escoltas o piquetes adecuados
al acto. Para el nombramiento de los mismos, se respetard el ejercicio del derecho a la libertad religiosa y
la voluntariedad en la asistencia a los actos.

115 STC 177/1996, fundamentos juridicos 9 y 10.
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ro en la parada militar obedecia a razones de representacion institucional de las
Fuerzas Armadas en un acto religioso, respetando el principio de voluntariedad
a la asistencia del acto religioso y, en consecuencia, debi6 de atenderse a la soli-
citud del demandante en amparo de ser relevado del servicio en tanto que expre-
sién legitima de su derecho de libertad religiosa. Al haber desatendido aquella
solicitud, la autoridad militar vulner6 la vertiente negativa del derecho funda-
mental a la libertad religiosa del solicitante de amparo''°.

2. Lalibertad religiosa en centros docentes, hospitalarios
y establecimientos penitenciarios

El Acuerdo entre la Santa Sede y el Estado espaiol, de 3 de enero de
1979, sobre Asuntos Juridicos reconoce y garantiza el ejercicio del derecho a
la asistencia religiosa de los ciudadanos internados en establecimientos peni-
tenciarios, hospitales, sanatorios, orfanatos y centros similares, tanto privados
como publicos. El régimen de asistencia religiosa catdlica en los centros men-
cionados que sean de cardcter publico es regulado de comtn acuerdo entre las
competentes autoridades de la Iglesia Catélica y el Estado, quedando salva-
guardado en todo caso el derecho de libertad religiosa de las personas y el
debido respeto a sus principios religiosos y éticos''”.

Por su parte, los Acuerdos de Cooperacion del Estado espafiol con la
Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espaiia, la Federacion de

116 En el ATC 551/1985, en el que se inadmiti6 a tramite el recurso de amparo promovido contra las

resoluciones judiciales que condenaron al demandante de amparo como autor de una falta de respeto debi-
do a los superiores jerarquicos, la ausencia de impedimento alguno para que el demandante de amparo,
miembro del Cuerpo de la Policia Municipal, pudiera acomodar su conducta a sus propias convicciones
religiosas, asi como la asistencia voluntaria a la ceremonia religiosa organizada con ocasién de la celebra-
cién de la festividad del patrén del Cuerpo de Policia Municipal al que aquél pertenecia, pese a que se
establecieran turnos de servicio entre el personal de la plantilla que no asistiera a dicho acto religioso en
sustitucion de los que quisieran asistir, constituyeron los motivos en los que el Tribunal Constitucional
fund6 su decisién de desestimar la denunciada vulneracién del derecho a la libertad religiosa (art. 16.1 CE)
que el recurrente en amparo cifraba en el recargo impuesto en la prestacion del servicio. Los hechos que
motivaron la sancion, segin se hace constar en los antecedentes del mencionado Auto, consistieron en que
en la reunién convocada para dar cuenta de los actos a celebrar con motivo del patrén de la Policia Munici-
pal y al tratar el de la misa, a la que asistirfan los Policias que pudieron hacerlo y que no estuvieran de
servicio, el demandante de amparo manifesté al Jefe de la Policia Municipal que no podia obligar a ningtin
funcionario a asistir a la misma, contestando aquél que quien no quisiera acudir lo manifestara y prestaria
servicio en la calle sustituyendo a quienes quisieran asistir, poniendo en conocimiento del Alcalde, no obs-
tante, los funcionarios que no asistieran. El demandante de amparo espeté entonces al Jefe de la Policia
Municipal «usted es un anticonstitucional y su actitud estd fuera de la Ley».
7 Art. IV.
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Comunidades Israelitas de Espaifia y la Comision Isldmica de Espafia garanti-
zan el ejercicio del derecho a la asistencia religiosa de los internados en cen-
tros o establecimientos penitenciarios, hospitalarios, asistenciales y otros ané-
logos del sector publico, la cual es proporcionada por los ministros de culto
que designen las iglesias respectivas y debidamente autorizados por los cen-
tros o establecimientos publicos correspondientes. El acceso de tales minis-
tros de culto a dichos centros es, a tal fin, libre y sin limitacién de horario,
debiendo en todo caso respetarse en la prestacion de la asistencia religiosa el
principio de libertad religiosa y observar las normas de organizacién y régi-
men interno de los centros. Los gastos del servicio de asistencia corren a car-
go de las respectivas confesiones religiosas, sin perjuicio de la utilizacién de
los locales que existan en los centros o establecimientos''®.

2.1 La libertad religiosa y la asistencia religiosa en centros docentes

Como ya hemos tenido ocasion de sefalar, el art. 27.3 de la CE garantiza
a los padres el derecho a que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral
que esté de acuerdo con sus propias convicciones. Por su parte, la normativa
en materia de ensefianza reitera este mandato constitucional y reconoce a los
alumnos el derecho a que se respete su libertad de conciencia, sus conviccio-
nes religiosas y morales o ideoldgicas, asi como su intimidad en lo que res-
pecta a tales creencias o convicciones. Derecho que se garantiza mediante la
informacion, antes de formalizar la matricula, sobre el proyecto educativo o
sobre el caricter propio del centro; el fomento de la capacidad y actitud ética
de los alumnos que posibilite a los mismos la realizacién de opciones de con-
ciencia en libertad; y, en fin, la eleccién por parte de los alumnos o de sus
padres o tutores, si aquéllos son menores de edad, de la formacidn religiosa o
moral que resulte acorde con sus creencias o convicciones, sin que de esta
eleccion pueda derivarse discriminacion alguna'”.

118

Arts. 9 de las Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, por las que se aprueban, respectiva-
mente, los Acuerdos de Cooperacion del Estado espafiol con la Federacion de Entidades Religiosas Evan-
gélicas de Espaiia, la Federacion de Comunidades Israelitas de Espaia y la Comisién Islamica de Espana.
En los Acuerdos de Cooperacién con estas dos ultimas confesiones se prevé que las direcciones de los
centros o establecimientos publicos estdn obligados a trasmitir a la Comunidad Israelita e Islamica corres-
pondiente las solicitudes de asistencia espiritual recibidas de los internos o sus familiares si los propios
interesados no estuvieran en condiciones de hacerlo, precisando que la asistencia religiosa comprende,
ademds, la que se dispense a los moribundos, asi como las honras fiinebres del rito judio e isldmico.

119 Arts. 4 y 6 de la Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacién; 16
del Real Decreto 732/1995, de 5 de mayo, por el que se establecen los Derechos y Deberes de los Alumnos
y las Normas de Convivencia en los Centros. Sobre la ensefianza de la religion, vid. el apartado B. IV.4.
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En los centros docentes ptiblicos de educacion general bésica, preescolar,
bachillerato y formacién profesional, la asistencia religiosa y los actos de cul-
to estdn regulados por la Orden de 4 de agosto de 1980. Se prevé al respecto
que en dichos centros se habiliten locales idéneos para el desarrollo de activi-
dades de formacion y asistencia religiosa de los alumnos que decidan partici-
par en ellos, determinando las autoridades académicas competentes, de acuer-
do con la jerarquia de la Iglesia Catdlica o la autoridad de las iglesias,
confesiones o comunidades religiosas legalmente inscritas, las condiciones
concretas en las que han de desarrollarse estas actividades. Las capillas, ora-
torios y otros locales destinados permanentemente al culto catdlico existentes
en los centros escolares continuardn dedicados tanto a este fin como a otras
actividades de formacidn y asistencia religiosa, sin perjuicio de su posible
utilizacién para otras actividades escolares.

2.2 La libertad religiosa y la asistencia religiosa en centros hospitalarios

Constituyen derechos del enfermo, configurdndose a la vez como obliga-
ciones de los centros hospitalarios y de su personal, el respeto a sus opiniones
personales y creencias religiosas y la asistencia religiosa segtin su confesiona-
lidad'®.

En cumplimiento del Acuerdo entre la Santa Sede y el Estado espafiol,
de 3 de enero de 1979, sobre Asuntos Juridicos, por Orden de 20 de diciembre
de 1982 se dispuso la publicacién del Acuerdo sobre asistencia religiosa cato-
lica en centros hospitalarios publicos. En estos centros, la asistencia religiosa
catdlica se presta por los capellanes o personas idoneas designadas por el
ordinario del lugar, correspondiendo su nombramiento a la Institucién titular
del centro hospitalario. El Estado, a través de la correspondiente dotacién pre-
supuestaria, financia el servicio, debiendo disponer el centro hospitalario de
los locales adecuados, tales como capillas, despachos y lugar para residir o
pernoctar para el servicio de asistencia religiosa catélica. En aplicacion del
referido Acuerdo, fue suscrito por los Ministerios de Justicia y de Sanidad y
Consumo y el Presidente de la Conferencia Episcopal Espafiola el Convenio
sobre asistencia religiosa catdlica en los centros hospitalarios del Instituto

120

Art. 13.1.f) y g) del Real Decreto 2082/1978, de 25 de agosto, por el que se aprueban normas
provisionales de gobierno y administracion de los Servicios Hospitalarios y las garantias de los usuarios. La
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad reconoce a todos, frente a las distintas administraciones
publicas sanitarias, el derecho al respeto a su personalidad, dignidad humana e intimidad, sin que se pueda ser
discriminado por razones de raza, de tipo social, de sexo, moral, econdémico, ideoldgico, politico o sindical.
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Nacional de Salud, de 23 de abril de 1986, que regula la asistencia religiosa
catdlica en dichos centros en términos idénticos a los previstos en aquel

Acuerdo'?'.

2.2.1 Ideario religioso y centros sanitarios

La STC 106/1996 resuelve el recurso de amparo promovido por una tra-
bajadora, auxiliar de clinica, al haber sido despedida del centro hospitalario
en el que prestaba sus servicios, regido por una orden religiosa catélica, como
consecuencia de ciertas expresiones vertidas que el empresario consideré que
constituian una exteriorizacién publica de menosprecio y ofensa contra un
acto religioso'?. El Tribunal Constitucional rechazé que al presente supuesto
fuera trasladable la doctrina constitucional elaborada en relacién al respeto
por los docentes del ideario de los centros de ensefianza privada'?*, pues sub-
yace en ella la premisa de que el respeto al ideario por parte de los profesores
estd en directa conexién con el tipo de funcién que cumplen en el centro, es
decir, la docencia, de modo que es el propio caricter de la prestacion laboral
que los docentes desarrollan en los centros de ensefianza, especialmente cuan-
do ésta consiste en trasmitir aspectos propiamente educativos o formativos, el
que impone la necesidad de compatibilizar su libertad de cétedra con la liber-
tad del titular del centro docente de establecer el ideario. La referida doctrina
constitucional, elaborada en relacién con los centros docentes privados y los
derechos fundamentales que amparan al titular del centro y a los docentes, no
resulta trasladable, so pena de alterar su originario y legitimo significado, a
otros supuestos de relaciones laborales en los que el trabajador desempefia
meramente funciones neutras o técnicas en relacién con el ideario, esto es,
que no guardan una relacién directa con aquel ideario, lo que no le permite al
empresario exigir al trabajador mds que el cumplimiento de las obligaciones

2 Arts. 3,4y 6.

122 Los hechos que motivaron el despido de la trabajadora, segiin se relata en la Sentencia, fueron los
siguientes: «ante la falta de asistencia de enfermos a la celebracion eucaristica, enfermos que han de ser
preparados previamente por el personal sanitario del Centro, el Capelldn celebrante coment6 que podria
deberse al hecho de encontrarse el Convenio con el personal sanitario en vias de negociacion, por lo que,
ante ello, opt6 por subir a las plantas a dar la comunién a los enfermos, lo que hizo portando el cdliz y
entonando cantos religiosos. Cuando la comitiva llegé a la tercera planta, lugar en el que se encontraba la
(demandante de amparo), €sta, manifesto en voz alta no sé como no les da vergiienza, esto parece un picnic,
estos son los humanitarios 'y si mi madre estuviese aqui los denunciaria, lo que pudo ser escuchado por los
que se hallaban presentes en dicho lugar» (FJ 1).

123 Sobre la doctrina constitucional relativa al respeto por los docentes del ideario de los centros de
ensefianza privada, vid. el apartado B. IV.2.
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que se derivan del contrato de trabajo que les une, y en los que la relacion
laboral no ha sido concertada con la entidad portadora del ideario, sino con
una empresa dependiente de la misma pero con distinta funcién social, a la
que no puede extenderse de forma incondicionada, por consiguiente, el idea-
rio propio de la entidad titular.

En este sentido, el Tribunal Constitucional destaca, en orden a desestimar
la traslacién al supuesto enjuiciado de la doctrina constitucional sobre el res-
peto por los docentes del ideario de los centros de enseflanza privada, que, en
primer término, la actividad laboral desempefiada por la trabajadora deman-
dante de amparo era exclusivamente de caricter técnico sanitario, viniendo
determinadas sus obligaciones laborales en su contrato laboral en atencién a
esa categoria profesional, por lo que «no cabe desconocer que su actividad
laboral no guardaba una relacién directa con el ideario de la entidad titular del
centro hospitalario», lo que excluye que pueda ser equiparada a la que desa-
rrolla un docente en una escuela privada, con la ineludible consecuencia de
que «no son trasladables al trabajador que en la empresa cumple funciones
meramente neutras en relacién con la ideologia de su empresario las limita-
ciones que el ideario del centro docente puede imponer a un profesor en el
ejercicio de sus libertades». En estos casos no existe una confrontacién entre
dos derechos fundamentales —la libertad de cédtedra del profesor y la libertad
de ensefianza del titular del centro docente—, sino tnicamente el derecho fun-
damental de la trabajadora a la libertad de expresion frente al poder de direc-
cién del empresario y las obligaciones que se derivan del contrato de trabajo.
En segundo lugar, que, pese a que la titular del centro hospitalario era cierta-
mente una entidad de carécter religioso, la relacion laboral se habia concerta-
do entre la trabajadora y el centro sanitario, no entre ésta y la entidad religio-
sa, no pudiendo extenderse de forma incondicional a aquél el ideario propio
de la entidad titular, pues su finalidad piblicamente reconocida no es la de
difusion de un ideario religioso, sino la asistencial o sanitaria'*.

124 Fundamentos juridicos 3 y 4. Descartada, pues, la aplicacién de la mencionada doctrina constitu-
cional, el Tribunal Constitucional procede a examinar en la Sentencia, a continuacion, si las expresiones ver-
tidas por la trabajadora y que motivaron su despido estaban amparadas o no por la libertad de expresién que
reconoce el art. 20.1 a) de la CE, llegando a la conclusién de que si se encontraban amparadas por el ejercicio
de aquella libertad. Se afirma al respecto en la Sentencia que «las manifestaciones hechas por la trabajadora
guardaban relacién con el cumplimiento de sus obligaciones laborales y, de otra parte, tanto si se consideran
en si mismas como en su contexto, no entrailaban una ofensa grave para la religién cuyo acto de culto se
estaba celebrando en forma inusual en un Centro hospitalario, ni eran vejatorias para los participantes en el
mismo o sus creencias, aun cuando fueran improcedentes o irrespetuosas. Por lo que ha de estimarse que no
fue legitima, por desproporcionada, la decision del Centro hospitalario acordando el despido, por exceder del
ambito en el cual las obligaciones que para la trabajadora se derivan del contrato de trabajo pueden modular
el ejercicio del derecho fundamental a la libertad de expresion que el art. 20.1 a) reconoce» (FJ 7).
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2.2.2 Libertad religiosa y prestaciones sanitarias

Si el derecho de libertad religiosa del paciente puede imponer a los facul-
tativos del sistema publico sanitario, al objeto de respetar el mandato de una
determinada confesion religiosa, la obligacidn de prestar la asistencia sanita-
ria sin que, en ningln caso, puedan utilizarse en el tratamiento médico trans-
fusiones sanguineas por pertenecer aquél a la confesion religiosa «Testigos
Cristianos de Jehové», fue el tema abordado en la STC 166/1996'>.

El Tribunal Constitucional, tras declarar que una asistencia médica
coactiva constituye una limitacién vulneradora del mencionado derecho
fundamental, a no ser que tenga una justificacion constitucional, y descartar
que en el presente supuesto se hubiera producido una asistencia de tal tipo,
precisa que en este caso el problema suscitado no es de carencias o deficien-
cias de los servicios sanitarios publicos respecto del sistema o de los medios
conforme a los cuales hayan de atenderse las prestaciones médico-quirdrgi-
cas a los enfermos, sino que lo que se solicita, en razén de una determinada
creencia religiosa, es que dichas prestaciones se dispensen prescindiendo de
un remedio «cuya utilizacién, por pertenecer a la lex artis del ejercicio de la
profesiéon médica, sélo puede decidirse por quienes la ejercen y de acuerdo
con las exigencias técnicas que en cada caso se presenten y se consideran
necesarias para solventarlo». «Las causas ajenas a la medicina —se afirma en
la Sentencia—, por respetables que sean —como lo son en este caso—, no pue-
den interferir o condicionar las exigencias de la actuacién médica». En este
sentido, el Tribunal Constitucional considera que la apreciaciéon de si la
negativa del médico de la sanidad publica a realizar la intervencién quirtr-
gica del recurrente sin utilizar en ningin caso la transfusién sanguinea esta
justificada o no, en si misma, no vulnera el derecho a la libertad religiosa y
es una cuestiéon que no trasciende el plano de la legalidad ordinaria que han
de resolver los 6rganos jurisdiccionales en el ejercicio de su funcién juris-
diccional, como lo han hecho al entender que la denegacién del tratamiento
médico en este supuesto no es equiparable, a efectos de acudir a la medicina
privada y obtener el reintegro de los gastos ocasionados por este motivo,

125 La Sentencia resuelve el recurso de amparo promovido por un miembro de la confesién religiosa
«Testigos Cristianos de Jehové» contra las resoluciones judiciales que le denegaron el reintegro de los
gastos médicos ocasionados por su tratamiento en una clinica privada, a la que acudi6 al no serle garantiza-
do por los facultativos de la sanidad publica un tratamiento que, adecuado a sus creencias religiosas, exclu-
yera en todo caso la transfusion de sangre en la intervencion quirtirgica que se le habria de practicar. La
negativa al reintegro de los gastos la fundaron los 6rganos judiciales en la consideracién de que la garantia
de una intervencion quirdrgica sin transfusion de sangre excedia del contenido concreto de la asistencia
médica exigible a la sanidad publica y no era equiparable a la denegacion injustificada de tratamiento.
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con los supuestos de error de diagnéstico o de denegacidn injustificada de
asistencia sanitaria'?®.

Asimismo, entiende que del caricter de derecho prestacional que también se
integra en el derecho a la libertad religiosa, en virtud del cual deben los poderes
publicos adoptar las medidas necesarias para facilitar la asistencia religiosa en los
establecimientos publicos militares, hospitalarios, asistenciales penitenciarios y
otros bajo su dependencia, no puede seguirse que el Estado esté también obligado
a otorgar prestaciones distintas a las legalmente previstas para todos los ciudada-
nos a los creyentes de una determinada confesion religiosa para que puedan cum-
plir los mandatos que les imponen sus creencias. Una prestacion como la exigida
por el recurrente supone una excepcionalidad que, aunque puede estimarse como
razonable, su otorgamiento en cuanto dispensa del régimen general es legitima,
pero en modo alguno su imposicion resulta imperativa'?’.

Tampoco este pretendido deber de la sanidad publica de prestar asistencia
en los términos exigidos por el recurrente en razon de sus creencias religiosas
puede hacerse derivar del principio de igualdad y no discriminacién (art. 14
CE), pues este principio «reconoce el derecho a no sufrir discriminacién, pero
no el hipotético derecho a imponer y exigir diferencias de trato». En este caso,
lo realmente querido por el demandante de amparo no es asegurar un trato
igualitario, pues igualitario es el régimen legalmente establecido para dispen-
sar la asistencia sanitaria, sino que lo que cabalmente pretende es modificar,
en razon de sus creencias religiosas, el tratamiento médico ordinario, condi-
cionando a la vez la actuacion técnica de los facultativos!'?.

2.3 La libertad religiosa y la asistencia religiosa en centros penitenciarios

La normativa penitenciaria garantiza la libertad religiosa a los internos,
debiendo de facilitar la Administracion Penitenciaria los medios para que

126 STC 166/1996, FJ 3.

127 STC 166/1996, FJ 4.

128 STC 166/1996, FJ 5. A la citada Sentencia se formul6 un voto particular discrepante, en el que se
afirma que en el presente supuesto el recurrente en amparo habia solicitado una prestacion de asistencia médica
ala que tenfa derecho, requiriendo sélo que se la prestase en condiciones que no vulnerasen sus creencias religio-
sas, sin que existiera, ademads, imposibilidad de que tal asistencia se prestase en tales condiciones en los centros
de la sanidad publica, dados los medios técnicos disponibles, no resultando, tampoco, contraria en todo caso a la
lex artis pues se habia practicado en dichas condiciones en centros médicos privados. En suma, para el Magistra-
do firmante del voto particular, el presente caso «nos sitiia ante un acto de los poderes publicos impeditivo del
mantenimiento de las creencias religiosas del recurrente, existiendo ademds una relacion de causalidad entre la
negativa de la Administracion, que los érganos jurisdiccionales han confirmado, y la conducta del recurrente
frente a aquélla, dirigida a mantener esas creencias. Lo que ha generado... una lesién del derecho fundamental
que el art. 16.1 CE reconoce y ello deberia haber conducido al otorgamiento del amparo solicitado».
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dicha libertad pueda ejercitarse. En este sentido, se reconoce a todos los inter-
nos el derecho a dirigirse a una confesion religiosa registrada para solicitar su
asistencia siempre que ésta se preste con respeto a los derechos de las restan-
tes personas, asi como a no ser obligados a asistir o participar en actos de una
confesion religiosa. La Administracion, por su parte, ha de facilitar que los
fieles puedan respetar la alimentacién, los ritos y los dias de fiesta de su res-
pectiva confesion, siempre que lo permitan las disponibilidades presupuesta-
rias, la seguridad y vida del centro y los derechos fundamentales de los demas
internos, pudiendo habilitar en los centros penitenciarios un espacio para la
practica de los ritos religiosos. En lo demds, la normativa penitenciaria se
remite en lo relativo a la asistencia religiosa a los internos a lo establecido en
los Acuerdos firmados por el Estado espafiol con las diferentes confesiones
religiosas'®.

Por Orden de 24 de noviembre de 1993 se dispuso la publicacién del
Acuerdo sobre asistencia religiosa catdlica en los establecimientos peniten-
ciarios. Esta es prestada por sacerdotes nombrados por el ordinario del lugar y
autorizados formalmente por la Direccion General de Instituciones Peniten-
ciarias, a quien corresponde la cobertura econdmica del servicio. Se prevé,
asimismo, que los Establecimientos penitenciarios dispongan de una capilla
para la oracién y, si ello no fuera posible, deben contar con un local apto para
la celebracién de actos de culto y con un despacho destinado al resto de las
actividades propias de la asistencia religiosa, cuyo mantenimiento y repara-
cion, asi como la adquisicion de elementos materiales de culto corren a cargo
de la Administracion Penitenciaria'®.

En los establecimientos penitenciarios militares'!, forma parte de su
plantilla un Jefe u Oficial del Cuerpo Eclesidstico para el servicio de asis-

129

Arts. 54 y 230, respectivamente, de la Ley Organica 1/1979, de 25 de septiembre, General Peni-
tenciaria (L.O.G.P.) y del Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
Penitenciario (R.P.). En relacion con la alimentacion de los internos, la Administracion ha de procurar
respetar en la medida de lo posible sus convicciones filosdficas y religiosas (art. 21 L.O.G.P.; 226 R.P.).
En este sentido, la Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacién del
Estado Espafiol con la Comisién Isldmica de Espaia prevé que la alimentacion de los internados en cen-
tros o establecimientos piblicos o dependencias militares y la de los alumnos musulmanes de los centros
docentes publicos y privados que lo soliciten, se procurard adecuar a los preceptos religiosos isldmicos,
asi como el horario de comidas durante el mes de ayuno (art. 14.4). Los internos también pueden ser
autorizados a comunicar con sacerdotes o ministros de su religion, cuya presencia haya sido previamente
solicitada (art. 51 L.O.G.P.).

30 Arts. 3,5y 7.

131 Los establecimientos penitenciarios militares se rigen por su propia normativa especifica, consti-
tuida por el Real Decreto 333/1978, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Estable-
cimientos Penitenciarios Militares.
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tencia espiritual, quien estd encargado del servicio religioso de la peniten-
ciaria y le corresponde, entre otros cometidos, la instruccién y formacién
religiosa de los internos, la cual tiene cardcter voluntario, pudiendo ser aten-
didos los no catdélicos por un ministro de su propio culto. También, los
ministros de culto cuyos auxilios hayan sido previamente reclamados por
algtn interno pueden ser autorizados para comunicar con €l en local apro-
piado, incluso en la enfermeria del establecimiento, si el interesado estuvie-
ra enfermo. Voluntaria, igualmente, es la asistencia a los servicios religio-
sos, celebrandose todos los domingos y dias de precepto Misa en cada
establecimiento penitenciario. En orden a la proteccién de los sentimientos
religiosos, se dispone que se reprimird con todo rigor cualquier demostra-
cidn exterior que signifique irreverencia o burla a las creencias religiosas,
asi como proferir blasfemias'®.

IV. LA LIBERTAD RELIGIOSA'Y LAS PRACTICAS
PARARRELIGIOSAS. LIMITES A LA LIBRE ACTIVIDAD
DE LAS SECTAS RELIGIOSAS

La denominacién de sectas no se corresponde a ninguna categoria juridica
en el ordenamiento espafiol, ni existe una legislacion especifica respecto a los
problemas que plantean los grupos o movimientos, sean o no de caricter reli-
gioso, que puedan incardinarse, en su caso, en ese concepto sociolégico,
debiendo, en consecuencia, ser valorada su actuacion, al igual que la de cual-
quier otra persona fisica o juridica, en atencién al respeto a la legalidad comtn
vigente.

En este sentido, en las conclusiones aprobadas por el Congreso de los
Diputados, en su sesion de 2 de marzo de 1989, en relacion con el Estatuto de
Sectas en Espaiia se considerd el marco ofrecido por la legalidad vigente como
«suficiente para una regulacion eficaz a la vez que respetuosa con la Constitu-
cién», instando al Gobierno a aplicar medidas de caricter administrativo con
el fin de poder contribuir a «la prevencioén, la disuasién o correccion de las
transgresiones de la Ley que se producen en algunos grupos, denominados
por los expertos ‘sectas destructivas’, las cuales, configurdndose preferente-
mente como entidades acogidas a los derechos constitucionales de libre reli-
gién o de libre asociacién suelen llevar a cabo actividades de pretendido
cardcter cultural o rehabilitador».

132 Arts. 6, 16, 42, 149 y 161 del Real Decreto 333/1978, de 22 de diciembre.
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A fin de evitar o reducir los problemas derivados de determinadas actua-

ciones sectarias, el Congreso de los Diputados insté al Gobierno a adoptar las
siguientes medidas:

1?

272

42

Incrementar, hasta donde la ley lo permita, el control de legalidad y la
vigilancia de la aplicacién fraudulenta de los Estatutos de las entidades
que soliciten su inscripcion en los Registros ptiblicos en calidad de enti-
dades religiosas, culturales, rehabilitadoras, terapéuticas y andlogas.
Estudiar y aprobar las modificaciones necesarias en el régimen juridico
de asociaciones, especialmente en lo que ataiie a entidades sin dnimo de
lucro y de utilidad publica, con el fin de facilitar su control financiero y
fiscal.

Tener en cuenta en los planes de inspeccién de los Ministerios de Hacien-
da y de Trabajo y Seguridad Social, con asesoramiento de los Ministe-
rios de Justicia, Interior, Cultura, Sanidad y Asuntos Sociales, inspeccio-
nes fiscales y laborales sobre las entidades que, por sus Estatutos o por
su notoria actividad publica, presenten indicios de un movimiento eco-
ndémico con ingresos por servicios, donaciones, compraventas con incre-
mento de patrimonio, etc., impropio por su volumen de grupos que se
presentan formalmente ante la sociedad como entidades sin dnimo de
lucro y con finalidades altruistas de signo religioso, cultural, rehabilita-
dor-terapéutico o andlogos.

Promover, mediante férmulas de acuerdo por las vias institucionales per-
tinentes con el Consejo General del Poder Judicial, la difusién de infor-
macién suficiente a magistrados, jueces, fiscales y médicos forenses
acerca del «sindrome disociativo atipico» en la medida en que pueda
afectar gravemente a la libertad de las personas, siempre con las debidas
garantias, especialmente las de asesoramiento psiquidtrico.

Promover en el dmbito de la sanidad publica y los asuntos sociales, el
estudio de medidas de apoyo a quienes, previa la oportuna decision judi-
cial, necesiten un proceso de recuperacién personal y rehabilitacién
social.

Promover la informacién policial especializada en relacién con la pre-
vencién y denuncia de actuaciones sectarias de cardcter delictivo.
Elaborar y mantener firmes criterios de requisitos minimos, como los
que se han propuesto para la acreditacion y subvencién de Centros y
Servicios de rehabilitacion de personas afectas por las drogodependen-
cias por parte de la Delegacion del Gobierno para el Plan Nacional sobre
Drogas, en todo tipo de subvenciones por parte de los diversos Ministe-
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rios y Comunidades Auténomas, dentro del ambito de sus competencias,
en orden a asegurar la correcta aplicacién de las mismas a sus fines legi-
timos, con el cumplimiento escrupuloso de todas las condiciones legal-
mente establecidas.

8.* Promover, mediante las férmulas de acuerdo y cooperacidén necesarias
con el Consejo General del Poder Judicial y Fiscalia General del Estado,
el estudio y la informacién a magistrados, jueces, fiscales y entidades
publicas previstas en la Ley 21/1987, de medidas legalmente aplicables
respecto a la tutela de menores, especialmente en los supuestos de aban-
dono de familia por ingreso de sus padres o tutores en grupos que pue-
dan impedirles en la practica el ejercicio pleno de la tutela y cuidados
debidos al nifio.

9.* Promover la celebracién de Acuerdos internacionales sobre sustraccion
de menores, con el fin de facilitar la informacién y repatriacién urgente
de los menores que hubieran sido expatriados de forma ilegal y asimis-
mo la informacién en lo referente a la localizacién de mayores de edad
expatriados.

10.* Controlar y exigir, hasta donde lo permitan las leyes, el camplimiento de
los deberes de inscripcion registral, higiénicos y de escolarizacién en
condiciones legales de los menores que viven en comunidades cerradas
al entorno social y a la convivencia general.

11.* Promover la elaboracion de informacién y su difusién, preferentemente
en el dmbito educativo y cultural juvenil, acerca de aquellas caracteristi-
cas de las actuaciones sectarias negativas para los derechos personales y
sociales en materia de libertad religiosa y de asociacion, dentro del espi-
ritu de tolerancia y pleno respeto a la Constitucion.

En relacién con la escolarizacién de menores que permanecian en una
secta 0 movimiento religioso considerado destructivo, como consecuencia de
la pertenencia a éste de sus padres, se promovié por una Administracion publi-
ca recurso de amparo contra las resoluciones judiciales que habia dejado sin
efecto las medidas administrativas adoptadas, consistentes en declarar la
situacion de desamparo de dichos menores y asumir la Administraciéon su
tutela automadtica con base en el riesgo que podia representar para la salud
fisica y mental de los menores su permanencia en aquella secta o movimiento,
sobre cuyas actividades se estaban sustanciando actuaciones penales. Frente
al criterio de la Administracion, el 6érgano judicial entendié que los menores
no estaban desamparados ni padecian trastorno alguno en su proceso de for-
macion fisica, intelectual, espiritual y moral, asi como que su formacién edu-
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cativa, al margen del sistema de ensefianza oficial, venia asegurada por un
sistema educativo propio, perfectamente aceptable en el dmbito de libertad
disefiado por la Constitucion.

El Tribunal Constitucional desestimé los recursos de amparo, que la
Administraciéon demandante fundaba en el derecho a la educacién y en la con-
sideracion de que el derecho a la libertad religiosa de los padres tiene como
limite el derecho de los menores a recibir una educacién integral, pues las
resoluciones judiciales no habfan impedido la escolarizacién de los menores,
Unico supuesto en el que el derecho a la educacién podria entenderse concul-
cado, sino que simplemente se habian limitado a rechazar que la situacién
escolar de los menores justificase la asuncidn de la tutela por parte de la Admi-
nistracién, de modo que la situacién escolar no era para la autoridad judicial
circunstancia que en el caso justificase las medidas administrativas de tutela y
correspondiente desposesion de la patria potestad, sin que ello signifique, sin
embargo, que se prive a los nifios de su derecho a la educacién'®.

B. ESTATUTO DE LAS COMUNIDADES RELIGIOSAS

I.  EL MODELO GENERAL DE RELACIONES CONSTITUCIONALES
ENTRE EL ESTADO Y LAS CONFESIONES RELIGIOSAS

1. El principio de no confesionalidad o neutralidad del Estado

La actitud del Estado hacia el fendmeno religioso y el modelo de relacio-
nes entre el Estado y las comunidades religiosas vienen determinados en
nuestro sistema por dos principios bésicos: el de libertad religiosa (art. 16.1
CE) y el de igualdad (arts. 9 y 14 CE). En virtud de aquél se reconoce a los
ciudadanos y a las comunidades el derecho a actuar en este campo con plena
inmunidad de coaccién del Estado y de cualesquiera grupos sociales, de mane-
ra que el Estado se prohibe a si mismo la concurrencia con los ciudadanos y
las comunidades en calidad de sujeto de actos o actitudes de signo religioso.
El principio de igualdad, por su parte, impide establecer cualquier tipo de
discriminacién o trato juridico diverso entre los ciudadanos y las comunida-
des religiosas en funcidn de su ideologia o creencias, de forma que las actitu-

13 STC 260/1994, FJ 2.
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des religiosas de los sujetos de derecho no pueden justificar diferencia de trato
juridico!'**,

Corolario de ambos principios, definidores de la actitud del Estado ante el
fenémeno religioso, resulta el principio de no confesionalidad o neutralidad'*
del Estado en materia religiosa, que proclama el art. 16.3 de la CE al declarar,
en su primer inciso, que «ninguna confesion tendra caracter estatal»'*, el cual
«se convierte en presupuesto para la convivencia pacifica entre las distintas
convicciones religiosas existentes en una sociedad plural y democratica'’. El
cardcter no confesional del Estado, en atencién al pluralismo de creencias
existentes en la sociedad y a la garantia de la libertad religiosa de los indivi-
duos y las comunidades, ademads, veda cualquier tipo de confusién entre fun-
ciones religiosas y funciones estatales, no pudiendo en ningtn caso trascender
las confesiones religiosas los fines que les son propios y ser equiparadas al
Estado o a los entes publicos ocupando igual posicién juridica, e impide, en
fin, que los valores o intereses religiosos se erijan en pardmetros para medir la
legitimidad o justicia de las normas o actos de los poderes publicos'*®.

134 STC 24/1982, FJ 1.

135 En la jurisprudencia constitucional se le denomina indistintamente principio de «aconfesionali-
dad» (SSTC 1/1981, fundamentos juridicos 1y 6; 66/1982, FJ 2; 129/1996, FJ 1; ATC 359/1985), de «no
confesionalidad» (STC 340/1993, FJ 5), o de «neutralidad» (STC 177/1996, FJ 9).

136 Declaracién que se reitera en el art. 1.3 de la L.O.L.R.

137 STC 177/1996, FJ 9. El principio de aconfesionalidad del Estado, junto al de exclusividad juris-
diccional que recoge el art. 117.3 de la CE, ha operado como criterio hermenéutico en la jurisprudencia
constitucional para interpretar, de modo acorde a las previsiones del texto constitucional, la legislacion civil
preconstitucional, inspirada en el Concordato entre la Santa Sede y el Estado espafiol de 27 de agosto de
1953 y posteriormente modificada, relativa al reconocimiento de efectos civiles a las Sentencias de los
Tribunales eclesidsticos de la Iglesia Catdlica en procesos candnicos de separacion matrimonial y a la vin-
culacion, en este extremo, del Juez estatal a lo decidido por el Tribunal eclesidstico. El Tribunal Constitu-
cional, tras seflalar que aquella legislacion respondia al principio de confesionalidad del Estado y a una
concepciodn de la jurisdiccion, como uno de los poderes del Estado, que no padecia por el ejercicio por los
Tribunales eclesidsticos de funciones que se proyectan en el orden juridico civil y que son propias de la
jurisdiccion estatal, declara que esa legislacion civil preconstitucional ha se ser interpretada de conformi-
dad con los principios de no confesionalidad del Estado y de exclusividad jurisdiccional, de modo que, en
cuanto a la determinacién de los efectos civiles de las decisiones en procesos de separacion seguidos ante
Tribunales eclesidsticos, es el Juez estatal quien ha de dirimir las contiendas, partiendo, en tanto no opere
plenamente el conocimiento de ese proceso por la jurisdiccion estatal, del presupuesto de la Sentencia
candnica como creadora de una situacién que genera unos efectos que regula la Ley civil y define, en el
marco de ésta, el Juez estatal, quien ni se halla vinculado ni actia como mero ejecutor de la Sentencia
candnica, sino que ha de decidir con plena jurisdiccién en el orden juridico civil segtn la legislacién del
Estado entendida en forma coherente con la Constitucion (STC 1/1981, fundamentos juridicos 9 a 11).

133 SSTC 24/1982, FJ 1; 340/1993, FJ 5; 177/1996, FJ 9. En relacion a la traslacién o asuncién por
la legislacion estatal de valores religiosos, el Tribunal Constitucional, frente a la alegacién de que la indiso-
lubilidad del matrimonio catélico no puede ser desconocida por el Estado, tuvo ocasién de declarar que el
pleno reconocimiento de los matrimonios celebrados segtin las normas de la Iglesia Catélica no supone la
asuncion por el Estado de las caracteristicas y propiedades que ésta asigna al matrimonio en su fuero pro-
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1.1 La neutralidad ideologica de los centros docentes piiblicos

El mandato de neutralidad que en materia religiosa impone el art. 16.3 de la
CE a todos los poderes e instituciones publicos'*’, inherente a un sistema juridi-
co basado en el pluralismo, la libertad ideoldgica y religiosa y la aconfesionali-
dad del Estado, ha sido resaltado muy especialmente por el Tribunal Constitu-
cional en relacién con los centros publicos docentes, que «han de ser, en efecto,
ideoldgicamente neutrales». Neutralidad que ha de entenderse como caracteris-
tica necesaria de cada uno de los puestos docentes integrados en el centro y no
como hipotético resultado de la casual coincidencia en el mismo de profesores
de distinta orientacion ideoldgica cuyas ensefianzas se neutralizan ideoldgica-
mente, de modo que los docentes que desempefian su funcion en centros publi-
cos tienen la obligacién de renunciar a cualquier forma de adoctrinamiento
ideoldgico, Unica actitud compatible con el respeto a la libertad de las familias
que, por decision libre o forzados por las circunstancias, no han elegido para sus
hijos centros docentes con una orientacion ideoldgica determinada y explicita.
Asimismo, la neutralidad de los centros docentes publicos impide que los pode-
res publicos puedan imponer coactivamente el estudio de una confesién ideold-
gica o religiosa determinada, al menos con contenido apologistico o con fines
de adoctrinamiento y no puramente informativos, aunque no excluye que se
puedan organizar ensefianzas de seguimiento libre para hacer posible el derecho
de los padres a elegir para sus hijos la formacion religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones (art. 27.3 CE), el cual ampara, junto a la
libre eleccion de una cierta educacion moral o religiosa, el derecho a la neutra-
lidad ideoldgica de los centros docentes publicos'*.

1.2 La prohibicion de equiparar la posicion juridica de los entes piiblicos
y las confesiones religiosas

El principio de no confesionalidad o neutralidad del Estado impide que
sean equiparadas a éste o a los entes publicos las iglesias, comunidades y con-

pio, «dado que, por su cardcter pluralista y aconfesional, el Estado no viene obligado a trasladar a la esfera
juridico-civil los principios y valores religiosos que gravan la conciencia de determinados fieles y se inser-
tan en el orden intraeclesial», de modo que las obligaciones que de los mismos se derivan para los fieles
catdlicos no generan obligacion alguna para el Estado en relacion con éstos, pues en virtud del principio de
libertad religiosa no puede inmiscuirse en la conciencia religiosa de los ciudadanos (ATC 617/1984).

13 El principio de no confesionalidad o neutralidad del Estado que vincula, como a los demds pode-
res publicos, a las Fuerzas Armadas, no impide a éstas, sin embargo, «la celebracién de festividades religio-
sas o la participacion en ceremonias de esta naturaleza» (STC 177/1996, FJ 10)

140 STC 5/1981, FJ 9; ATC 359/1985.
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fesiones religiosas ocupando igual posicién juridica. En este sentido, la legis-
lacién arrendaticia dispensaba a la Iglesia Catdlica, al igual que al Estado y
otros entes publicos, cuando tuvieran que ocupar sus propias fincas para esta-
blecer oficinas o servicios, de la necesidad de justificar la necesidad de su
ocupacion, obligacién que como regla general aquella legislacién impone a
los arrendadores'!. Un 6rgano judicial cuestioné la constitucionalidad de la
mencionada previsién legal al entender que podria vulnerar el principio de
igualdad (art. 14 CE), en cuanto se otorgaba a la Iglesia Catdlica una posicion
de privilegio frente a las personas fisicas u otras entidades privadas que, en
idéntica situacién y precisando de las fincas cedidas en arrendamiento, debian
soportar la carga de justificar la necesidad de ocuparlas, asi como una posi-
cion parificada al Estado y otros entes ptiblicos!#*.

La diferencia de trato entre la Iglesia Cat6lica y el resto de arrendadores que
son personas fisicas y juridico-privadas, e, incluso, las demds confesiones reli-
giosas, resultaba evidente, como asi se pone de manifiesto en la Sentencia que
resuelve la cuestién de inconstitucionalidad, pues, siendo idéntica la situacién en
la que se encuentran y precisando las fincas cedidas en arrendamiento, en tanto
que la Iglesia Catdlica estaba dispensada de justificar la necesidad de la ocupa-
cion, aquéllos deben soportar la carga de probarla. «Por tanto, pese a encontrar-
nos ante una misma relacién juridica regida por el Derecho privado —el contrato
de arrendamiento—, el precepto cuestionado, no obstante, atribuye consecuencias
juridicas distintas a supuestos objetivamente iguales por el solo hecho que el
arrendador es la Iglesia Catdlica y no una persona fisica o juridico-privada»'®.

Esta diferencia de trato en favor de la Iglesia Cat6lica carece para el Tribu-
nal Constitucional de un fundamento objetivo y razonable, persiguiéndose con
ella una finalidad contraria a la Constitucién. En este sentido, sefiala que la
razén de ser de la misma se encuentra estrechamente vinculada al caricter con-
fesional del Estado en el momento en el que fue redactado el precepto legal
cuestionado, por lo que la justificacion de ese trato en favor de la Iglesia Catdli-
ca se basa en un fundamento contrario a la Constitucién de 1978 en cuyo art.
16.3 se dispone que «ninguna confesion tendrd caracter estatal», no pudiendo
encontrar cobertura en el deber de cooperacion de los poderes publicos con la

141 El art. 76.1 del Real Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos disponia que «Cuando el Estado, la Provincia, el Munici-
pio, la Iglesia Catélica y las Corporaciones de Derecho Piblico tengan que ocupar sus propias fincas para
establecer sus oficinas y servicios, no vendran obligados a justificar la necesidad, bien se trate de viviendas
o de locales de negocios, pero si a respetar lo dispuesto, tanto para éstos como para aquéllos, sobre preavi-
so0, indemnizaciones y plazos para desalojar».

42 STC 340/1993, FJ 4.

43 STC 340/1993,FI1 4By C.
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Iglesia Catodlica y las demds confesiones religiosas (art. 16.3 in fine CE). El
principio de no confesionalidad o neutralidad del Estado en materia religiosa
impide «que las confesiones religiosas puedan trascender los fines que les son
propios y sean equiparadas al Estado, ocupando una igual posicion juridica», tal
como se efectda en el precepto legal cuestionado que lleva a cabo precisamente
por las razones histdricas expuestas una equiparacion de la posicién juridica de
la Iglesia Catdlica con el Estado y otros entes de Derecho publico en materia de
arrendamientos urbanos. En definitiva —se concluye en la Sentencia— «la justifi-
cacion del precepto cuestionado, que equipara a la Iglesia Cat6lica con los Entes
Publicos alli mencionados, se encuentra unicamente en el caracter confesional
del Estado con anterioridad a la vigencia de la Constitucion Espafiola de 1978,
lo que es contrario al inciso inicial del art. 16.3 de nuestra Norma Fundamen-
tal», careciendo, ademas, el trato de favor que confiere a la Iglesia Catdlica de
cualquier justificacidn objetiva y razonable, vulnerador, por lo tanto, del princi-
pio de igualdad, por lo que se declara inconstitucional y nula la mencién a la
Iglesia Catdlica en el precepto legal cuestionado'*.

2. El principio de cooperacion del Estado con las confesiones religiosas

El caricter no confesional del Estado no supone, sin embargo, una total
incomunicacién entre €l y las diversas confesiones religiosas, ni implica que
las creencias y sentimientos religiosos de la sociedad no sean objeto de pro-
teccion!®, pues la pretension de respeto a las convicciones religiosas pertene-
ce a las bases de la convivencia democratica que, como declara el preimbulo
de la Constitucion, debe ser garantizada. El mismo art. 16.3 de la CE, que
proclama la no confesionalidad del Estado, establece que «los poderes publi-
cos tendrédn en cuenta las creencias religiosas de la sociedad y mantendrén las
consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia Catélica y las demads
confesiones». El precepto constitucional impone, pues, al Estado el deber!*

14 STC 340/1993,FI 4D y E.

145 AATC 616/1984; 180/1986.

146 STC 66/1982, FJ 2. En este sentido, se afirma en la STC 93/1983 que «el art. 16.3 regula un deber
de cooperacion del Estado con la Iglesia Catélica y demads confesiones y no un derecho fundamental de los
ciudadanos» (FJ 5). Por otra parte, la mencién expresa a la Iglesia Catdlica en el precepto constitucional no
puede ser entendida , en opinién de la doctrina, como una férmula de confesionalidad atenuada o solapada, ni
implica una posicién de privilegio de la Iglesia Catdlica respecto al resto de las confesiones religiosas, sino
que expresamente se reconoce en el texto constitucional el notorio arraigo de la Iglesia Catdlica en la sociedad
espaiiola, relevando asi a los poderes piiblicos de una valoracién que, en orden a las relaciones de coopera-
cion, deberdn hacer respecto a otras confesiones religiosas (SOUTO PAZ, J. A., op. cit., Madrid, 1993,
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de tener en cuenta las creencias religiosas de la sociedad y de cooperar con las
confesiones religiosas'*’.

Expresion de este principio cooperativo son los Acuerdos suscritos por el
Estado con las distintas confesiones religiosas. En este sentido, el art. 7 de la
L.O.L.R. prevé que el Estado, teniendo en cuenta las creencias religiosas exis-
tentes en la sociedad espafola, establecerd, en su caso, Acuerdos o Convenios
de cooperacion con las iglesias, confesiones y comunidades inscritas en el
Registro de Entidades Religiosas que por su dmbito y nimero de creyentes
hayan alcanzado notorio arraigo en Espaiia, los cuales han de ser aprobados
por Ley de las Cortes Generales y podran extender a dichas iglesias, confesio-
nes y comunidades los beneficios fiscales previstos en el ordenamiento juridi-
co general para las entidades sin fin de lucro y demds de carécter benéfico.

3. Los Acuerdos del Estado espaiiol con confesiones religiosas

3.1 Acuerdos suscritos

Hasta el momento, el Estado espaiiol, desde la promulgacion de la Cons-
titucion de 1978, ha suscrito cuatro Acuerdos con la Santa Sede, todos ellos
de fecha 3 de enero de 1979, sobre Asuntos Juridicos, Asuntos Econémicos,
Ensefanza y Asuntos Culturales y Asistencia Religiosa a las Fuerzas Armadas
y Servicio Militar de Clérigos y Religiosos, respectivamente!*®. El Acuerdo

pp. 79-81; DIAZ REVORIO, F. J.: «La libertad ideoldgica y religién», Parlamento y Constitucién, nim. 1,
1997, pp. 222-223. No obstante, desde el punto de vista juridico-constitucional, TOMAS Y VALIENTE ha
calificado de «muy discutible» la coherencia de la mencién a la Iglesia Catélica en el art. 16.3 de la CE: «El
inciso segundo del parrafo 3 del articulo 16 —escribié— sobra, precisamente porque choca con los anteriores
principios y preceptos. Por via de apéndice se reconoce una cierta y ambigua prioridad a la Iglesia Catélica,
en términos tales que cada mayoria gobernante tiene un cierto margen de interpretacion en materia de conce-
siones a la Iglesia Catélica, margen que nunca podra ser muy amplio por el riesgo de inconstitucionalidad en
que incurririan las leyes que hipotéticamente le reconozcan ventajas sobre otras confesiones» («Constitucion:
Escritos de Introduccién Histérica», en Obras Completas, Madrid, 1997, T. 11, p. 2.585).

147 En el principio de no confesionalidad del Estado y en el de cooperacién con las comunidades reli-
giosas se sustenta el reconocimiento de efectos civiles, si se declaran ajustadas al derecho del Estado por el
Tribunal civil competente, a las resoluciones dictadas por los Tribunales de la Iglesia Cat6lica sobre nulidad
de matrimonio candnico o decisién pontificia de matrimonio rato y no consumado, lo que no implica, sin
embargo, el automatismo en el reconocimiento de tales efectos (STC 66/1982, fundamentos juridicos 2 y 3).
También, la prestacion de asistencia religiosa a los miembros de las Fuerzas Armadas (ATC 616/1984).

148 A los citados Acuerdos precedi6 el Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede, de 28 de abril
de 1976, relativo a la Renuncia al Privilegio del Fuero y al Nombramiento de Obispos. En él, ademds de la
renuncia, por parte del Estado, del privilegio de presentacién de obispos y, por parte de la Santa Sede, del
privilegio del fuero, ambas partes se comprometieron a regular mediante Acuerdos especificos las materias de
interés comuin que debian de sustituir gradualmente al Concordato entre la Santa Sede y el Estado espafiol
de 27 de agosto de 1953, definitivamente derogado por los actuales Acuerdos de 3 de enero de 1979.
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sobre Asuntos Juridicos regula aspectos relativos a la personalidad juridica de
la Iglesia Cat6lica y de los entes eclesidsticos; la inviolabilidad de los lugares
de culto; la libertad de comunicacién y publicacién; los dias festivos religio-
sos; la asistencia religiosa en centros publicos; las actividades benéficas y
asistenciales; y, los efectos civiles del matrimonio canénico. El Acuerdo sobre
Asuntos Econdmicos aborda cuestiones referidas a la financiacién propia de
la Iglesia Cat6lica y su financiacion estatal, asi como determina los supuestos
de exenciones tributarias y beneficios fiscales de los entes eclesiasticos. El
Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos Culturales afronta entre otros temas la
enseflanza de la religién catdlica en los centros docentes; la creacion de cen-
tros docentes y universidades por la Iglesia Catdlica; la presencia del mensaje
catélico en los medios de comunicacidn; y, la conservacién y restauracion del
patrimonio histérico, artistico y documental. Finalmente, el Acuerdo sobre
Asistencia Religiosa a las Fuerzas Armadas y Servicio Militar de Clérigos y
Religiosos acomete, como su propia denominacién indica, el régimen y orga-
nizacién de la asistencia religiosa catdlica a los miembros de las Fuerzas
Armadas y el servicio militar de clérigos y religiosos.

Ademds, por las Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, se han
aprobado los Acuerdos de Cooperacion del Estado espafiol con la Federacion
de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, la Federacién de Comunida-
des Israelitas de Espafia y la Comisién Islamica de Espaifia, respectivamen-
te'®. Los mencionados Acuerdos, que, basicamente, responden a una estruc-
tura comun, abordan, respecto a cada una de las confesiones religiosas, asuntos
relativos al estatuto de sus ministros o dirigentes; a la proteccion juridica de
sus lugares de culto; a la atribucién de efectos civiles al matrimonio celebrado
seguin sus propios ritos; a la asistencia religiosa en centros o establecimientos

149 Respecto al requisito de «notorio o evidente arraigo» en Espafia que dispone el art. 7.1 de la
L.O.L.R. para el establecimiento de Acuerdos y Convenios de Cooperacién del Estado y las iglesias, con-
fesiones o comunidades religiosas, expresamente se indica en las Exposiciones de Motivos de las Leyes por
las que se han aprobado los Acuerdos de Cooperacion que en tal caso se encuentran «el protestantismo
espaiiol, en su conjunto, integrado por las distintas Iglesias de confesion evangélica, la practica totalidad de
las cuales, inscritas en el Registro de Entidades Religiosas, han constituido la Federacién de Entidades
Religiosas Evangélicas de Espana (FE.R.E.D.E.)» (Exp. Mot. Ley 24/1992, de 10 de noviembre); «La
religion judia, de tradicion milenaria en nuestro pafs, integrada por distintas Comunidades de dicha confe-
sion, inscritas en el Registro de Entidades Religiosas, que han constituido la Federaciéon de Comunidades
Israelitas de Espafia» (Exp. Mot. Ley 25/1992, de 10 de noviembre); y, en fin, «la religion islamica, de
tradicion secular en nuestro pafs, con relevante importancia en la formacion de la identidad espafiola, repre-
sentada por distintas Comunidades de dicha confesion, inscritas en el Registro de Entidades Religiosas e
integrada en algunas de las Federaciones igualmente inscritas, denominadas Federacion Espaiola de Enti-
dades Religiosas Islamicas y Unién de Comunidades Islamicas de Espafa que, a su vez, han constituido
una entidad religiosa inscrita con la denominacién Comision Isldmica de Esparia« (Exp. Mot. Ley 26/1992,
de 10 de noviembre).
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publicos; a la ensefianza religiosa y creacién de centros docentes; a los bene-
ficios fiscales; a la conmemoracién de las festividades religiosas; y, en fin, a la
conservacion y proteccion del patrimonio histérico-artistico.

3.2 Naturaleza

Los distintos Acuerdos suscritos entre el Estado espafiol y las diferentes
iglesias, confesiones o comunidades religiosas presentan peculiaridades pro-
pias en atencion a la fecha de celebracion, al procedimiento seguido para su
aprobacién y a su posicion en el sistema de fuentes.

Los Acuerdos con la Iglesia Catdlica, como permite apreciar la fecha de
su firma, son anteriores a la entrada en vigor de la L.O.L.R., por lo que no se
ha seguido para su aprobacidn el procedimiento establecido en el art. 7.1 de la
L.O.L.R., encontrando directamente cobertura en el mandato constitucional
que impone al Estado tener en cuenta las creencias religiosas de la sociedad
espafola y mantener las consiguientes relaciones de cooperacién con la Igle-
sia Catélica y las demas confesiones religiosas (art. 16.3 CE)". Suscritos
entre el Estado espafiol y la Santa Sede y autorizada su ratificacién por las
Cortes Generales, tienen el rango de tratados internacionales, que se insertan
en la clasificacion del art. 94 de la CE Desde la fecha de su publicacién en
Espaia, forman parte del ordenamiento interno y s6lo pueden ser derogadas,
modificadas o suspendidas sus disposiciones en la forma prevista en los pro-
pios Acuerdos o de conformidad con las normas generales del Derecho Inter-
nacional, debiendo utilizarse para su denuncia el mismo procedimiento pre-
visto para su aprobacién en el art. 94 de la CE (art. 96 CE)'*!. En raz6n de su
rango, son susceptibles de control de constitucionalidad por parte del Tribunal
Constitucional, por su posible contradicciéon con la Constitucion, a través de
los procedimientos de declaracién de inconstitucionalidad —recurso y cuestion
de inconstitucionalidad— y de la denominada autocuestién de inconstituciona-
lidad prevista en el art. 55.2 de la LOTC'2, Sin embargo, las supuestas contra-

130 STC 187/1991, FJ 4.

151 Al rango de tratados internacionales de los Acuerdos entre el Estado Espanol y la Santa Sede, asi
como a su inclusién en el art. 94 de la CE se ha referido el Tribunal Constitucional en diversas resoluciones y
respecto a los distintos Acuerdos (SSTC 66/1982, FJ 5; 187/1991, FJ 1; 155/1997, FJ 2; ATC 480/1989).

12 STC 187/1991, FJ 1. Arts. 27 y ss. LOTC. Por su parte, el art. 55.2 de la LOTC contempla el
supuesto de estimacion de un recurso de amparo porque la Ley aplicada lesiona derechos fundamentales o
libertades publicas, previendo, en tal caso, que la Sala del Tribunal Constitucional que ha ya dictado la
Sentencia estimatoria del recurso de amparo eleve al Pleno del Tribunal la cuestién sobre la constituciona-
lidad o inconstitucionalidad de la Ley aplicada, el cual podra declarar la inconstitucionalidad de la Ley en
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dicciones de los Acuerdos con Leyes o disposiciones normativas posteriores
es una cuestion ajena a la jurisdiccién constitucional y que ha de resolverse en
el ambito de la jurisdiccion ordinaria por tratarse de un conflicto entre normas
infraconstitucionales'>*.

Por su parte, los Acuerdos de Cooperacion del Estado espafiol con la
Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, con la Federacion
de las Comunidades Israelitas de Espafa y con la Comision Isldmica de Espa-
fia han sido elaborados siguiendo el procedimiento establecido en el art. 7.1
de la L.O.L.R. y aprobados por Ley de las Cortes Generales. Segtin se hace
constar en la Exposicién de Motivos de cada una de las Leyes, los Acuerdos
fueron negociados y suscritos por el Ministerio de Justicia, habilitado a tal
efecto por el Consejo de Ministros, con el érgano representativo de las distin-
tas confesiones religiosas'> y, una vez aprobados por el Gobierno, remitidos a
las Cortes Generales para su tramitacion como proyectos de Ley'*®. Al Tribu-
nal Constitucional corresponde, en razén de su rango legal, el control de su
constitucionalidad a través de los procedimientos de declaracién de inconsti-
tucionalidad y de la denominada autocuestién de inconstitucionalidad del
art. 55.2 de la LOTC"®.

3.3 Principios y cldusulas generales

El Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre Asuntos Juridi-
cos reconoce a la Iglesia Catdlica el derecho a ejercer su misién apostélica y
le garantiza el libre y publico desempefio de las actividades que le son pro-

nueva Sentencia. Asimismo, el Tribunal Constitucional en Sentencias resolutorias de recursos de amparo
ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la conformidad a la Constitucién de algunas disposiciones de los
Acuerdos entre el Estado espaiiol y la Santa Sede (SSTC 24/1982, FJ 4; 47/1990, FJ 8, 187/1991, FJ 4).

153 SSTC 49/1988, FJ 14; 47/1990, FJ 8.

134 La Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas de Espaiia estd constituida por las distintas
Iglesias de confesion evangélica y actia como dérgano representativo de las mismas ante el Estado para la
negociacion, adopcion y ulterior seguimiento de los Acuerdos adoptados (Exp. Mot. Ley 24/1992, de 10 de
noviembre). La Federacién de Comunidades Israelitas de Espaia estd integrada por las distintas Comunidades
de dicha confesion y es el 6rgano representativo de las mismas ante el Estado para la negociacién, firma y
ulterior seguimiento de los Acuerdos adoptados (Exp. Mot. Ley 25/1992, de 10 de noviembre). Finalmente, la
Comision Islamica de Espafia es el 6rgano representativo del Islam en Espaiia ante el Estado para la negocia-
cion, firma y seguimiento de los Acuerdos adoptados, constituida como entidad religiosa por la Federacion
Espafiola de Entidades Religiosas Isldmicas y la Unién de Comunidades Isldmicas de Espaia, en las que se
integran las distintas Comunidades de confesion islamica (Exp. Mot. Ley 26/1992, de 10 de noviembre).

155 Los proyectos de Ley han sido tramitados y aprobados por las Cortes Generales por el proce-
dimiento de lectura tnica.

156 Arts. 161, 163 de la CE; 27 y ss. de la LOTC.
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pias, y, en especial, las de culto, jurisdiccion y magisterio'”’. En cada uno de

los Acuerdos, de otra parte, se recogen dos cldusulas comunes, referidas, la
primera, a la interpretacién o resolucion de dudas y, la segunda, de caracter
derogatorio. En aquélla se establece que la Santa Sede y el Estado espaiiol
procederan de comtn acuerdo en la resolucion de las dudas o dificultades que
pudieran surgir en la interpretacion o aplicacién de los Acuerdos, inspirdando-
se para ello en los principios que los informan'*®. En la cldusula derogatoria se
especifican los preceptos del Concordato entre el Vaticano y el Estado espaiiol
de 27 de agosto de 1953 derogados por los distintos Acuerdos'®.

Los Acuerdos de Cooperacién del Estado espafiol con la Federacion de
Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, con la Federacién de Comuni-
dades Israelitas de Espafia y con la Comisién Isldmica de Espaiia determinan
al inicio del texto articulado su respectivo dmbito de aplicacién, precisando
las iglesias o comunidades que podran disfrutar o verse afectadas por los dere-
chos y obligaciones que se derivan de cada Acuerdo. Estas iglesias o comuni-
dades son aquellas que, figurando inscritas en el Registro de Entidades Reli-
giosas, formen parte o se incorporen a la Federacion de Entidades Religiosas
Evangélicas de Espaiia, a la Federacién de Comunidades Israelitas de Espafia
y a la Comision Islamica de Espafia o a algunas de las Federaciones Isldmicas
integradas en ésta —Federacion Espaiiola de Entidades Religiosas Isldmicas y
Unién de Comunidades Isldmicas de Espaia—, mientras su pertenencia en las
mismas conste inscrita en el mencionado Registro de Entidades Religiosas'®.

57 Art. 11

138 Arts. VII, VI, XVI y VII, respectivamente, de los Acuerdos entre el Estado espaifiol y la Santa Sede,
de 3 de enero de 1979, sobre Asuntos Juridicos, sobre Asuntos Econémicos, sobre Ensefianza y Asuntos Cul-
turales y sobre Asistencia Religiosa a las Fuerzas Armadas y Servicio Militar de Clérigos y Religiosos.

159 Arts. L4, y 1.1, VIIL, VII, XVII y VIII, respectivamente, de los Acuerdos entre el Estado espariol y la
Santa Sede, de 28 de abril de 1976, relativo a la Renuncia al Privilegio del Fuero y al Nombramiento de Obispos,
y, de 3 de enero de 1979, sobre Asuntos Juridicos, sobre Asuntos Econémicos, sobre Ensefianza y Asuntos Cul-
turales y sobre Asistencia Religiosa a las Fuerzas Armadas y Servicio Militar de Clérigos y Religiosos.

160 Arts. 1.1 de las Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, por las que se aprueban, respectiva-
mente, los Acuerdos de Cooperacion del Estado espafiol con la Federacion de Entidades Religiosas Evan-
gélicas de Espaiia, la Federacion de Comunidades Israelitas de Espaia y la Comisién Islamica de Espaia.

La incorporacién de las diferentes iglesias o comunidades a la Federacion de Entidades Religiosas
Evangélicas de Espafia, a la Federacion de Comunidades Israelitas de Espaiia y a la Comisién Isldmica de
Espaiia, a los efectos de su constancia en el Registro de Entidades Religiosas, se acreditard, respectivamen-
te, mediante certificacién expedida por la Comisién Permanente de la Federacién de Entidades Religiosas
Evangélicas de Espaiia, por la Secretaria General de la Federacién de Comunidades Israelitas de Espaiia, o
por los representantes legales correspondientes con la conformidad de la Comision Isldmica de Espafia. La
anotacion en el Registro de Entidades Religiosas de la baja o exclusion de las iglesias o confesiones se
anotard a instancia de éstas o de la Comisién Permanente de la Federacion de Entidades Religiosas Evan-
gélicas de Espaiia, de la Secretaria General de la Federaciones de Comunidades Israelitas de Espaiia, o de
la Comision Isldmica de Espaiia (arts. 1.2 Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre).
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Los Acuerdos concluyen con unas disposiciones, también comunes, referi-
das a la puesta en conocimiento por el Gobierno a las confesiones o iglesias que
los han suscrito de las iniciativas legislativas que afecten a su contenido para
que aquéllas puedan expresar su parecer; a la posibilidad de que por cualquiera
de las partes, comunicandolo con seis meses de antelacion a la otra, sean denun-
ciados los Acuerdos; a su revision, total o parcial, por cualquiera de las partes,
sin perjuicio de su ulterior tramitacién parlamentaria; y, por dltimo, a la consti-
tucion de sendas Comisiones Mixtas Paritarias con representantes de la Admi-
nistracioén del Estado y de cada una de las comunidades religiosas para la apli-
cacion y el seguimiento del correspondiente Acuerdo de Cooperacion's!,

II. LA LIBERTAD DE CREACION Y DE ACTIVIDAD
DE LAS CONFESIONES RELIGIOSAS

1. La creacion de iglesias, comunidades y confesiones religiosas

El derecho de libertad religiosa alcanza también a las comunidades o con-
fesiones en que los ciudadanos se integran para el cumplimiento comunitario
de sus fines religiosos, sin necesidad de autorizacién previa, ni de su inscrip-
cién en un registro publico. En este sentido, la L.O.L.R., como ya hemos teni-
do ocasidn de sefalar, atribuye a las iglesias, confesiones y comunidades reli-
giosas, respecto de las que no proporciona concepto o nocidén alguna,
determinados derechos'®. Estas, asi como las federaciones que constituyan,
en tanto que grupos o estructuras resultantes del ejercicio del derecho de aso-
ciacion con fines religiosos, pueden acceder ademds al status juridico especial
que para las mismas prevé la L.O.L.R. mediante su inscripcién en el Registro
de Entidades Religiosas habilitado al efecto en el Ministerio de Justicia'®. De
la inscripcidn derivan como efectos el otorgamiento de personalidad juridica a
la iglesia, comunidad o confesién religiosa; el reconocimiento de plena auto-
nomia, con la posibilidad de establecer sus propias normas de organizacion,
régimen interno y régimen de su personal, e incluir cldusulas de salvaguarda

1ol Disposiciones Adicionales 1.%, 2.* y 3.* de las Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, por
las que se aprueban, respectivamente, los Acuerdos de Cooperacion del Estado espaiiol con la Federacion
de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, la Federacién de Comunidades Israelitas de Espafia y la
Comision Isldmica de Espana.

12 Art. 2.2 delaL.O.L.R.

163 El Real Decreto 142/1981, de 9 de enero, regula la organizacién y el funcionamiento del Regis-
tro de Entidades Religiosas.
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de su identidad religiosa y caracter propios, asi como el debido respeto a sus
creencias, sin mas limitacion que los derechos y libertades reconocidos en la
Constitucion y, en especial, los de libertad, igualdad y no discriminacién; la
facultad de crear y fomentar para la realizacién de sus fines asociaciones, fun-
daciones e instituciones con arreglo a lo dispuesto en el ordenamiento juridico
general; y, finalmente, respecto a aquellas iglesias, confesiones y comunida-
des religiosas inscritas y que por su ambito y nimero de creyentes hayan
alcanzado notorio arraigo en Espafia, la posibilidad de establecer Acuerdos o
Convenios de Cooperacién con el Estado'®.

La inscripcidn se practica a peticién de la iglesia, comunidad o confesion
interesada, correspondiendo al Ministro de Justicia su otorgamiento o denega-
cién'®, Al escrito de solicitud debe acompaiiarse el documento fehaciente en
el que conste la fundacién o establecimiento de la iglesia, confesién o comu-
nidad religiosa en Espafia, siendo datos requeridos para la misma la denomi-
nacion de la entidad, idénea para distinguirla de cualquier otra; su domicilio;
sus fines religiosos; régimen de funcionamiento y érganos representativos; asi
como, potestativamente, la relacién de personas que ostentan la representa-
cién legal de la entidad'®®. La cancelacién de los asientos registrales relativos

164 Arts.5.1,6y 7.2 de laL.O.LR.

165 En relacién con las iglesias, confesiones y comunidades religiosas que tengan establecido un
Acuerdo o Convenio de Cooperacion con el Estado, el Real Decreto 142/1981, de 9 de mayo, establece
que, en lo no previsto en el Reglamento, las inscripciones y anotaciones se practicaran de conformidad con
lo que en los mismos se disponga (art. 3.3). Por su parte, la disposicion transitoria segunda prevé que las
inscripciones practicadas en los registros hasta entonces vigentes se trasladardn de oficio al Registro de
Entidades Religiosas que se crea, sin perjuicio de la facultad de la Administracién de solicitar a las iglesias,
confesiones o comunidades religiosas que aporten o complementen la documentacién necesaria.

1% En relacién con la facultad de control por parte de la Administracién de los requisitos exigidos
para la inscripcién en el Registro de Entidades Religiosas, si bien el Tribunal Supremo en una inicial linea
jurisprudencial la ha definido como simple reconocimiento formal a través de una inscripcion, sin que
pueda en modo alguno ir mas alld de la constatacién de los supuestos formales encaminados a garantizar la
individualizacion de la iglesia, confesion o entidad religiosa por su denominacion, fines y régimen de fun-
cionamiento (STS de 20 de noviembre de 1987 [Sala Tercera]), ha llegado a reconocer a la autoridad admi-
nistrativa la facultad de apreciar la concurrencia del requisito de perseguir «fines religiosos», asi como el
riesgo que para el orden publico puede entrafar la inscripcion de la iglesia, confesién o comunidad solici-
tante, no ciiéndose la Administracion en el caso de la entidad religiosa, a diferencia de lo que sucede con
las asociaciones de Derecho comtin, a realizar un control meramente formal (SSTS de 1 de marzo de 1994
y 14 de junio de 1996 [Sala Tercera]). En el Tribunal Constitucional se encuentra pendiente de resolucion
el recurso de amparo promovido por «la Iglesia de la Unificacion» (RA nim. 3083/96) contra la decisién
administrativa, confirmada en via judicial, denegatoria de su inscripcion en el Registro de Entidades Reli-
giosas por entender la Administracién que carecia de verdadera naturaleza religiosa y atentaba contra la
preservacion del orden publico. [Recurso resuelto por STC 46/2001, de 15 de febrero].

En algunos sectores de la doctrina no ha dejado de suscitar critica el cardcter constitutivo que reviste la
inscripcion de las iglesias, confesiones o comunidades religiosas en el Registro de Entidades Religiosas (art. 5.1
L.O.LR.). BASTERRA, D.: El derecho a la libertad religiosa y su tutela juridica, Madrid, 1989, pp. 349-350.
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a una determinada entidad religiosa s6lo podra llevarse a cabo a peticion de
sus Organos representativos o en cumplimiento de sentencia judicial firme'®’.

2. La personalidad juridica de los entes religiosos

Las iglesias, confesiones y comunidades religiosas, asi como las federa-
ciones en las que se integren, para adquirir personalidad juridica han de ins-
cribirse en el Registro de Entidades Religiosas del Ministerio de Justicia'.

La personalidad juridica civil de los entes eclesidsticos de la Iglesia Cat6-
lica se encuentra, ademds, regulada en el Acuerdo entre el Estado espafiol y la
Santa Sede, de 3 de enero de 1979, sobre Asuntos Juridicos. En €l se confiere
a la Iglesia Catdlica la facultad de organizarse libremente, creando, modifi-
cando o suprimiendo didcesis, parroquias y otras circunscripciones territoria-
les. Estas estructuras organizativas de base territorial gozan de la personalidad
juridica civil en cuanto la tengan candnica y ésta sea notificada a los érganos
competentes del Estado'®. Junto a esta estructura organizativa de base territo-
rial, la Iglesia Catélica también puede erigir, aprobar y suprimir Ordenes,
Congregaciones religiosas, Institutos de vida consagrada y otras instituciones
y entidades eclesidsticas. En orden al reconocimiento de su personalidad juri-
dica, se distingue si gozaban o no de ella a la entrada en vigor del Acuerdo
entre el Estado espaiiol y la Santa Sede. A aquellas que gozaban de personali-
dad juridica civil en esa fecha, el Estado les reconoce la personalidad juridica
civil y la plena capacidad de obrar, si bien deben inscribirse en el plazo mas
breve posible en el Registro de Entidades Religiosas. Las que no gozaban de
personalidad juridica civil, asi como las que se erijan canénicamente después
de dicha fecha, pueden adquirir personalidad juridica civil, si se trata de Orde-
nes, Congregaciones Religiosas y otros Institutos de vida consagrada, median-
te la inscripcion en el Registro de Entidades Religiosas, la cual se practicard

17 Art. 5.3 L.O.L.R.

18 Art. 5.1 L.O.L.R.

19 Art. [.2. La Resolucién de la Direccién General de Asuntos Religiosos, de 11 de marzo de 1982,
sobre inscripcién de entidades de la Iglesia Catélica en el Registro de Entidades Religiosas dispone que
estas circunscripciones territoriales de la Iglesia Catélica no estdn sujetas al trdmite de inscripcion en el
Registro de Entidades Religiosas, siendo suficiente la notificacién por la autoridad eclesidstica competente
ala Direccion General de Asuntos Religiosos del Ministerio de Justicia. En orden a la facultad de organiza-
cion territorial de la Iglesia Catdlica se dispone en el Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede que
ninguna parte del territorio espafiol dependerd de Obispo cuya sede se encuentre sometida a la soberania de
otro Estado y ninguna didcesis o circunscripcion territorial espafiola comprenderd zonas de territorio sujeto
a soberania extranjera, recogiéndose la salvedad del Principado de Andorra que continuard perteneciendo a
una didcesis espaiola (Urgell) (art. 1.2).
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en virtud de documento auténtico en el que conste la creacion, fines, datos de
identificacion, érganos representativos, régimen de funcionamiento y faculta-
des de dichos 6rganos, determindndose la extension y limites de su capacidad
de obrar y de disposicion de sus bienes por lo que establezca la legislacion
candnica, que actuara en este caso como derecho estatutario. Si se trata de
asociaciones y fundaciones y otras entidades religiosas, pueden adquirir per-
sonalidad juridica civil con sujecién a lo dispuesto en el ordenamiento del
Estado, mediante la inscripcion en el correspondiente Registro en virtud de
documento auténtico en el que consten la creacion, fines, datos de identifica-
cioén, 6rganos representativos, régimen de funcionamiento y facultades de
direccion de dichos érganos!'™.

En los Acuerdos de Cooperacion del Estado espafiol con la Federacion de
Entidades Religiosas Evangélicas de Espaifia, la Federacion de Comunidades
Israelitas de Espafia y la Comisién Isldmica de Espaiia la tnica prevision rela-
tiva, aun indirectamente, a la adquisiciéon de personalidad civil de los entes
eclesidsticos estd referida a las asociaciones religiosas que se constituyan
como tales de acuerdo con el ordenamiento de las Iglesias evangélicas, con el
ordenamiento de las Comunidades israelitas y con el ordenamiento de las
Comunidades islamicas. Se dispone al respecto en cada uno de los Acuerdos
que la certificacion de fines religiosos exigida para la inscripcion en el Regis-
tro de Entidades Religiosas puede ser expedida, en cada caso, por la Comision
Permanente de la Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas de Espana,
por la Secretaria General de la Federacion de Comunidades Israelitas de Espa-
fia, por la Federacién a la que las entidades o asociaciones pertenezcan, con la
conformidad de la Comisién Isldmica de Espafia, o, por €sta si no formaran
parte de ninguna Federacion'”'.

3. Lugares y funciones de culto
3.1 Lugares de culto

Los Acuerdos suscritos por el Estado espaol con las distintas confesio-
nes religiosas contienen una serie de disposiciones sustancialmente idénticas

170 Arts. 1.2 y 4 y disposicion transitoria 1.%. Por Real Decreto 589/1984, de 8 de febrero, se regula la

adquisicion de personalidad juridica civil por las fundaciones erigidas canénicamente.

7t Arts. 1.3 de las Leyes 24, 25y 26/1992, de 10 de noviembre, por las que se aprueban, respectiva-
mente, los Acuerdos de Cooperacién del Estado Espafiol con la Federacion de Entidades Religiosas Evan-
gélicas de Espana, la Federacion de Comunidades Israelitas de Espafia y la Comision Islamica de Esparia.
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sobre sus respectivos lugares de culto. No obstante, en los Acuerdos de Coope-
racién con la Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas de Espaiia, la
Federacion de Comunidades Israelitas de Espafa y la Comisién Isldmica de
Espafia, no asi en los Acuerdos con la Santa Sede, se recoge la definicion, a
efectos legales, de los lugares y de las funciones de culto de cada confesién
religiosa.

Tiene la consideracion de lugares de culto de las Iglesias y comunidades
pertenecientes a dichas confesiones los destinados de forma permanente y
exclusiva a las funciones de culto o asistencia religiosa, cuando asi se certifi-
que por la respectiva iglesia o comunidad con la conformidad, segtin los casos,
de la Comisién Permanente de la Federacion de Entidades Religiosas Evangé-
licas de Espafia, la Secretaria General de la Federacion de Comunidades Israe-
litas de Espaiia o la Comision Islamica de Espaiia!’.

Los lugares de culto de todas las confesiones religiosas con las que el
Estado ha celebrado Acuerdos gozan de inviolabilidad, en los términos esta-
blecidos por las Leyes. En caso de expropiacidn, debe ser oido el 6rgano o
autoridad competente de cada confesidn, no pudiendo tampoco ser demolidos
sin que previamente hayan sido privados de su cardcter sagrado'”.

Los cementerios judios e isldmicos son objeto de consideracién explicita
en los Acuerdos de Cooperacion del Estado espaiiol con dichas confesiones
religiosas. Gozan, en orden a su inviolabilidad, expropiacién y demolicién, de
los beneficios legales de los lugares de culto, reconociéndose a las Comunida-
des Israelitas pertenecientes a la Federacion de Comunidades Israelitas de
Espafia y a las Comunidades Isldmicas pertenecientes a la Comision Isldmica
de Espana el derecho a la concesion de parcelas reservadas para los enterra-
mientos judios e isldmicos en los cementerios municipales, asi como el dere-
cho a poseer cementerios judios e isldmicos privados. Se prevé también la
adopcion de las medidas oportunas para la observancia de las reglas tradicio-
nales judias e isldmicas relativas a inhumaciones, sepulturas y restos funera-

172

Arts. 2.1 de las Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, por las que se aprueban, respectiva-
mente, los Acuerdos de Cooperacion del Estado espaiiol con la Federacién de Entidades Religiosas Evan-
gélicas de Espaiia, la Federacién de Comunidades Israelitas de Espaiia y la Comision Isldmica de Espana.

173 Arts. 1.6 del Acuerdo entre el Estado espaiiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, sobre Asuntos
Juridicos; 2.2,3y 4;2.2,3y4;y 2.2 delas Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, por las que se aprue-
ban, respectivamente, los Acuerdos de Cooperacién del Estado espafiol con la Federacion de Entidades Reli-
giosas Evangélicas de Espaiia, la Federacion de Comunidades Israelitas de Espafia y la Comisién Islamica de
Espaiia, si bien, en relacién con estas confesiones, por lo que se refiere a la demolicién de los lugares de culto
sin que previamente hayan sido privados de su cardcter sagrado, se establecen como excepcion «los casos
previstos en las Leyes, por razones de urgencia o peligro». En relacion con las confesiones judia e isldmica se
recoge la posibilidad de que los lugares de culto puedan ser objeto de anotacion en el Registro de Entidades
Religiosas (arts. 2.5 y 2.4, respectivamente, de las Leyes 25 y 26/1992, de 10 de noviembre).
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rios, con la intervencién de la comunidad judia e islamica local. Finalmente,
se garantiza el derecho a trasladar a los cementerios pertenecientes a las comu-
nidades israelitas e isldmicas los cuerpos de los difuntos judios e isldmicos
tanto de los actualmente inhumados en los cementerios municipales como
aquellos cuyo fallecimiento se produzca en localidad en la que no exista
cementerio judio o isldmico'™.

3.2 Funciones de culto

Son funciones evangélicas de culto o asistencia religiosa las dirigidas
directamente al ejercicio de culto, administracién de sacramentos, cura de
almas, predicacién del evangelio y magisterio religioso. Por su parte, tienen la
consideracion de funciones propias de la religion judia, las que lo sean con
arreglo a la Ley y a la tradicion judia, entre otras, las de religién que se deri-
van de la funcidn rabinica, del ejercicio del culto, de la prestacion de servicios
rituales, de la formacion de rabinos, de la ensefianza de la religién judia y de
la asistencia religiosa. Y, en fin, son funciones islamicas de culto, formacion y
asistencia religiosa las que lo sean con arreglo a la Ley y la tradicién isldmica
emanadas del Coran o de la Sunna y protegidas por la L.O.L.R.'"

4. Archivos y registros religiosos

En relacién con los archivos, registros y documentos eclesidsticos tnica-
mente existen previsiones especificas y expresas respecto a los pertenecientes
a entidades o instituciones de la Iglesia Catélica, de la Comisién Isldmica de

17 Arts. 2.6 de las Leyes 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, por las que se aprueban, respectivamente,
los Acuerdos de Cooperacién del Estado espafiol con la Federacion de Comunidades Israelitas de Espaiia y la
Comisién Islamica de Espafia. Por su parte, la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen
Local enumera los cementerios y servicios funerarios entre las competencias que ejerceran, en todo caso, los
Municipios (art. 25.2 j]), servicio que debe de prestarse por todos los municipios por si o asociados (art. 26 a]).
Los cementerios son bienes de servicio publico que integran el patrimonio de las entidades locales (art. 4 Real
Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales).
La Ley 49/1978, de 3 de noviembre, de Enterramientos en Cementerios Municipales obliga a todos los Ayun-
tamientos a que los enterramientos que se efectiien en sus cementerios se realicen sin discriminacion alguna por
razones de religién o por cualesquiera otras (art. 1); asi como prevé que en las capillas o lugares destinados al
efecto en dichos cementerios se puedan celebrar actos de culto de las distintas confesiones religiosas (art. 2).

175 Arts. 6 de las Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, por las que se aprueban, respectiva-
mente, los Acuerdos de Cooperacion del Estado espafiol con la Federacion de Entidades Religiosas Evan-
gélicas de Espaiia, la Federacion de Comisiones Israelitas de Espaiia y la Comision Isldmica de Espana.
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Espafia y de sus comunidades miembros, las cuales el Estado se compromete
a respetar y proteger su inviolabilidad'™®.

5. Ministros de culto

Los Acuerdos de Cooperacion del Estado espaiiol con la Federacion de
Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, la Federacion de Comunidades
Israelitas de Espafia y la Comision Islamica de Espafia, definen, a efectos
legales, la condicién de ministros de culto de las mencionadas confesiones
religiosas. Asi, tienen la consideracién de ministros de culto de las Iglesias
pertenecientes a la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espa-
fia las personas fisicas que estdn dedicadas con cardcter estable a las funciones
de culto o asistencia religiosa y lo acrediten mediante certificacion expedida
por la respectiva Iglesia con la conformidad de la Comisién Permanente de la
Federacion. Son ministros de culto de las Comunidades pertenecientes a la
Federacion de Comunidades Israelitas de Espafia las personas fisicas que,
halldndose en posesién de la titulacién de rabino, desempefian sus funciones
religiosas con cardcter estable y permanente y lo acrediten mediante certifica-
cién expedida por la Comunidad a la que pertenezcan con el visado de la
Secretaria General de la Federacion. Y, en fin, tienen a efectos legales la con-
dicién de dirigentes religiosos islamicos e imanes las personas fisicas dedica-
das con cardcter estable a la direccion de las Comunidades Islamicas pertene-
cientes a la Comisién Isldmica de Espafia, a la direccion de la oracidn,
formacion y asistencia religiosa isldmica y lo acrediten mediante certificacién
expedida por la Comunidad a la que pertenezcan con la conformidad de la
Comision Isldmica de Espana'”’.

En cuanto al nombramiento de los ministros de las distintas confesiones
religiosas, las tinicas previsiones al respecto se contienen en el Acuerdo entre
el Estado espafiol y la Santa Sede, de 28 de abril de 1976, relativo a la Renun-
cia al Privilegio del Fuero y al Nombramiento de Obispos, en el que se dispo-
ne, frente a lo que se establecia en el Concordato entre la Santa Sede y el

176 Arts. 1.6 Acuerdo entre el Estado espaiiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, sobre Asuntos
Juridicos; 2.6 Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacién entre el
Estado espaiiol y la Comisién Isldmica de Espaia.

77 Arts. 3.1 de las Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, por las que se aprueban, respectiva-
mente, los Acuerdos de Cooperacion del Estado espafiol con la Federacion de Entidades Religiosas Evan-
gélicas de Espaiia, la Federacion de Comunidades Israelitas de Espaia y la Comision Isldmica de Espana.
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Estado espaiiol, de 27 de agosto de 1953'8, que el nombramiento de arzobis-
pos y obispos es de exclusiva competencia de la Santa Sede. No obstante esta
declaracién general, en relacién con el nombramiento de arzobispos y obispos
residenciales y de coadjutores con derecho a sucesion, se acuerda que la Santa
Sede notifique el nombre del designado al Gobierno espaiiol por si respecto a
él existen posibles objeciones de indole politica y general, cuya valoracion
corresponderd a la prudente consideracion de la Santa Sede. Se regula, asi-
mismo, el procedimiento de provisién del Vicario General Castrense, cuya
designacion se efectia mediante la propuesta de una terna de nombres forma-
da de comun acuerdo entre la Nunciatura Apostdlica y el Ministerio de Asun-
tos Exteriores y sometida a la aprobacién de la Santa Sede. En el término de
quince dias, el Rey presenta uno de ellos para su nombramiento por el Santo
Pontifice'”.

Es sustancialmente idéntico el estatuto que para los ministros de culto se
determina en los Acuerdos suscritos por el Estado espafiol con las distintas
confesiones religiosas'®. Estos no estan obligados a declarar sobre hechos
que les hayan sido revelados en el ejercicio de sus funciones de culto o de
asistencia religiosa'®!; estdn sujetos a las disposiciones generales relativas a la
prestacion del servicio militar obligatorio'®, si bien se les puede asignar

178 De conformidad con el sistema establecido en el art. VII del Concordato de 1953, el nombramien-
to de arzobispos y obispos residenciales y de los coadjutores con derecho a sucesion se efectuaba de acuerdo
con el siguiente procedimiento: el Nuncio Apostdlico (Embajador de la Santa Sede en Espaiia), tras conver-
saciones con el Gobierno espaiiol, elaboraba una lista de seis candidatos para remitirla al Romano Pontifice;
éste, una vez recibida la lista, elegfa tres de entre aquellos nombres y, a través del Nuncio Apostélico, lo
remitia al Gobierno espaiiol; el Jefe del Estado elegia uno entre los tres nombres propuestos y lo presentaba
al Romano Pontifice para que procediera a su nombramiento.

79 Art. 1.

180 Arts. 2 Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede, de 28 de abril de 1976, relativo a la
Renuncia al Privilegio del Fuero y al Nombramiento de Obispos; arts. V' y VI Acuerdo entre el Estado
espariol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, sobre Asistencia Religiosa a las Fuerzas Armadas y Servi-
cio Militar Clérigos y Religiosos; arts. 3,4 y 5 de las Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, por las
que se aprueban, respectivamente, los Acuerdos entre el Estado espafiol y la Federacion de Entidades Reli-
giosas Evangélicas de Espaiia, la Federacion de Comunidades Israelitas de Espafia y la Comision Isldmica
de Espaiia.

181 El Acuerdo entre el Estado espaiiol y la Santa Sede, de 28 de abril de 1976, relativo a la Renuncia
al Privilegio del Fuero y al Nombramiento de Obispos prevé, ademds, que «si un clérigo religioso es
demandado criminalmente, la competente autoridad lo notificard a su respectivo ordinario. Si el demanda-
do fuera obispo, o persona a €l equiparada en el derecho canénico, la notificacién se hard a la Santa Sede»
(art. I1.2).

182 El art. 30 de la CE dispone: «1. Los espaiioles tienen el derecho y el deber de defender Espa-
na». 2. La Ley fijard las obligaciones militares de los espafioles y regulard, con las debidas garantias, la
objecion de conciencia, asi como las demas causas de exencién del servicio militar obligatorio, pudiendo
imponer, en su caso, una prestacion social sustitutoria». En su desarrollo ha sido dictada la Ley Orgédnica
13/1991, de 20 de diciembre, Reguladora del Servicio Militar, en la que se establece que «las obligacio-
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misiones de asistencia religiosa en las Fuerzas Armadas u otras que sean com-
patibles con su ministerio'®; y, por dltimo, quedan incluidos en el Régimen
General de la Seguridad Social, asimilados a trabajadores por cuenta ajena,
siendo las comunidades respectivas las que asumen los derechos y obligacio-
nes establecidos para los empresarios en el Régimen General de la Seguridad
Social'®.

Se inscribe en el marco del art. 16 de la CE y, en particular, encuentra su
fundamento en las relaciones de cooperacion de los poderes publicos con la
Iglesia Catdlica y las demds confesiones, la excepcion a la regla general que
excluye del régimen de afiliacion al sistema de Seguridad Social de los traba-
jadores del servicio doméstico a quienes sean familiares hasta cierto grado del

nes militares de los espaioles, a las que se refiere el art. 30.2 de la Constitucién, consisten en la presta-
cion del servicio militar y en el cumplimiento de los servicios en las Fuerzas Armadas de conformidad
con la legislacién reguladora de la movilizacién nacional (art. 1.2), y determina que «el servicio militar
de clérigos, religiosos y ministros confesionales en general se regird por lo dispuesto en esta Ley y en los
Acuerdos o Convenios de Cooperacion con las Iglesias, Confesiones y Comunidades si los hubiere»
(disp. adic. tercera). Por su parte, la Ley 22/1998, de 6 de julio, reguladora de la Objecién de Conciencia
y de la Prestacion Social Sustitutoria regula, como su propia denominacion indica, el ejercicio del dere-
cho a la objecion de conciencia reconocido en el art. 30.2 de la CE, en cuyo art. 1.2 se dispone que «los
espaifioles sujetos a obligaciones militares que, por motivos de conciencia en razén de una conviccion de
origen religioso, ético, moral, humanistico, filoséfico u otros de la misma naturaleza, sean reconocidos
como objetores de conciencia, quedaran exentos del servicio militar, debiendo realizar en su lugar una
prestacion social sustitutoria.

El Acuerdo entre el Estado espaiiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, sobre Asistencia Religio-
sa a las Fuerzas Armadas y Servicio Militar de Clérigos y Religiosos exceptia del cumplimiento de las
obligaciones militares, en toda circunstancia, a los obispos y asimilados en derecho (art. VI).

18 Mads especificas resultan las previsiones contenidas al respecto en el Acuerdo entre el Estado
espariol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, sobre Asistencia Religiosa a las Fuerzas Armadas y Servi-
cio Militar de Clérigos y Religiosos. En su art. V se dispone: «2. A los que ya sean presbiteros se les podrd
encomendar funciones especificas de su ministerio, para lo cual recibirdn las facultades correspondientes
del Vicario General Castrense. 3. A los presbiteros a quienes no se encomienden las referidas funciones
especificas y a los didconos y religiosos profesos no sacerdotes, se les asignardn misiones que no sean
incompatibles con su estado, de conformidad con el Derecho candnico. 4. Se podra considerar de acuerdo
con lo que establezca la Ley, como prestacién social sustitutoria de las obligaciones especificas del Servicio
Militar, la de quienes durante un periodo de tres afios, bajo la dependencia de la jerarquia eclesidstica, se
consagren al apostolado como presbiteros, didconos o religiosos profesos en territorios de misiéon o como
capellanes de emigrantes».

184 El Real Decreto 2398/1977, de 27 de agosto, por el que se regula la Seguridad Social del clero
establece que los clérigos de la Iglesia Catdlica y demds ministros de otras religiones y confesiones religio-
sas debidamente inscritos en el Registro del Ministerio de Justicia quedaran incluidos en el ambito de
aplicacion del Régimen General de la Seguridad Social en las condiciones que reglamentariamente se
determinen, quedando asimilados a trabajadores por cuenta ajena los clérigos diocesanos de la Iglesia
Catolica y siendo las didcesis las que asumen los derechos y obligaciones establecidos para los empresarios
en el Régimen General de la Seguridad Social (arts. 1, 2 y 4). Por Real Decreto 3325/1981, de 29 de
diciembre, se incorpora al Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o
auténomos a los religiosos y religiosas de la Iglesia Catdlica.
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empleador e incluye, en consecuencia, en dicho régimen protector a los fami-
liares de sexo femenino de sacerdotes célibes'®. Con tal medida se trata de
favorecer, tiene declarado el Tribunal Constitucional, «dentro de los esquemas
de la regulacion de ese ministerio y de las consideraciones de decoro que en
ella rigen, el ejercicio de la funcidn sacerdotal, en la medida que el Estado,
por virtud de las antedichas relaciones de cooperacién, encuentre en ella un
interés justificable, como puede ser el favorecimiento de que los ciudadanos
reciban, para el ejercicio de su propia libertad de religion, asistencia religio-
sa»'*®. La no insercion en dicha regla excepcional de los seglares y de los
religiosos o religiosas no puede considerarse contraria al principio de igual-
dad (art. 14 CE), pues, respecto de aquéllos, no se dan las circunstancias en el
empleador seglar que concurren en el desempefio del ministerio sacerdotal
por los clérigos célibes, por lo que debe concluirse en la desigualdad de los
supuestos que se pretenden comparar'®’. Respecto de los religiosos y religio-
sas, porque en el concepto de esta condicidn se encuentra presente la idea de
vida mondstica y en comunidad, en la cual, como es l6gico, el trabajo domés-
tico como cualquier otro se realiza también en comunidad y si se contrata para
llevarlo a cabo a personas ajenas a la comunidad no existe razén suficiente
para excluirlos de la regla general'®,

5.1 Calificacion juridica de las relaciones de servicio
entre una congregacion religiosa y sus miembros

La condiciéon de miembro de una orden religiosa no puede determinar la
«deslaboralizacién» automadtica de la actividad profesional que presta, ni, por
consiguiente, su exclusiéon del campo de aplicacién del régimen correspon-
diente de la Seguridad Social, de modo que es irrelevante la condicion de
religioso de una persona que ejerce una actividad laboral ajena a su status. No
existe, pues, ninglin impedimento para reconocer como laboral la relacion que
un religioso mantiene con un tercero fuera de la comunidad a la que pertenece

185 El Real Decreto 2346/1969, de 25 de septiembre, excluye del régimen de afiliacion al sistema de

Seguridad Social de los trabajadores del servicio doméstico a quienes sean familiares hasta cierto grado del
empleador (art. 3.1), sin embargo excluye de esa regla general a los familiares del sexo femenino de los
sacerdotes célibes (art. 3.2). La referencia en esta regla general a la Iglesia Catélica respecto a la situacion
en la que puedan encontrarse los ministros de otras confesiones religiosas no es abordada por el Tribunal
Constitucional al ser una cuestién ajena al dmbito del recurso de amparo (STC 109/1988, FJ 2).

186 STC 109/1988, FJ 2. En el mismo sentido, STC 59/1992, FJ 3.

187 STC 59/1992, FJ 3.

188 STC 109/1988, FJ 2.
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cuando tal actividad se subsume dentro de la participacién en la actividad
productiva, ni, en consecuencia, para determinar su inclusién en el régimen
general de la Seguridad Social.

Sin embargo, cuando no hay un tercero distinto de la comunidad a la que
pertenece el religioso y éste realiza en tal condicidn su trabajo en dependencia
exclusiva de la comunidad de la que forma parte, la relacién entre el religioso
y la comunidad no puede ser calificada de laboral. En este sentido, respecto a
las tareas docentes desempefiadas en un centro educativo de la congregacién a
la que pertenecia como religiosa la demandante de amparo, el Tribunal Cons-
titucional declaré que la pertenencia de aquélla, en uso de su libertad asociati-
va, a la comunidad religiosa «suponia la disposicion de ella a aceptar volunta-
ria y desinteresadamente, ademads de los trabajos en beneficio de la comunidad,
aquellas otras tareas no genéricamente religiosas como la actividad docente,
orientadas al servicio de ciertos sectores de la sociedad», sin que la dependen-
cia o subordinacion a los superiores del centro docente, como en el caso de los
compaiieros seglares que desempefiaban en el mismo tareas educativas, con-
vierta a la demandante de amparo en trabajadora por cuenta ajena. Su relacién
con la actividad del centro, continia afirmando el Tribunal Constitucional,
estd imbuida, por encima de todo, de una espiritualidad y de un impulso de
gratitud, en virtud de la profesion religiosa y de los votos de obediencia y
pobreza contraidos, «que impide dotar de naturaleza contractual la actividad
educativa desempefiada por la recurrente dentro de su propia comunidad reli-
giosa y disciplinada por vinculos de cardcter espiritual en atencién exclusiva-
mente a consideraciones altruistas extrafias a las relaciones contractuales de
trabajo». Se trata, en definitiva, de una prestacion en la que estd por completo
ausente el interés de ganancia o de percibir una contraprestaciéon econdémica,
por lo que la situacion de quien presta su servicios en una congregacion reli-
giosa a la que pertenece en su condicion de religiosa no es equiparable a la de
sus compaifieros seglares que desempefian la misma actividad, cayendo aque-

1la actividad desarrollada fuera del ambito del contrato de trabajo'®.

18 STC 63/1994, FJ 4. La Sentencia resuelve el recurso de amparo interpuesto por una ex religiosa
que formaba parte de una congregacion religiosa al no haberle sido computado a efectos del cdlculo de la
pension de jubilacién el periodo de tiempo en el que ejercid la docencia en la congregacion a la que perte-
necia, durante el cual no habia sido afiliada ni dada de alta en la Seguridad Social, por entender que al no
computarle aquel periodo de tiempo se le dispensa por motivos religiosos un trato discriminatorio respecto
a sus compaiieros seglares que desempefiaban en la congregacién idéntica actividad docente y habian sido
dados de alta en el régimen general de la Seguridad Social. Es necesario tener en cuenta que durante la
pertenencia de la demandante de amparo a la congregacion religiosa la normativa en materia de Seguridad
Social no inclufa en su dmbito de aplicacion a los religiosos que formaban parte de las comunidades reli-
giosas, de modo que éstas no estaban obligadas a afiliarlos ni darlos de alta en la Seguridad Social. Situa-
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6. El patrimonio artistico-religioso

En relacién con el patrimonio histérico-artistico religioso previsiones en
orden a su catdlogo, inventario, conservacion y fomento se contienen en el
Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, sobre
Ensefianza y Asuntos Culturales y en las Leyes 25y 26/1992, de 10 de noviem-
bre, por las que se aprueban, respectivamente, los Acuerdos de Cooperacion
del Estado espaiiol con la Federaciéon de Comunidades Israelitas de Espafia y
la Comisién Isldmica de Espafia'®.

En el primero de los Acuerdos mencionados, la Iglesia Catélica manifies-
ta su voluntad de continuar poniendo al servicio de la sociedad su patrimonio
histérico, artistico y documental, comprometiéndose ambas partes a estable-
cer las bases para su mutua colaboracion con el fin de preservar, dar a conocer
y catalogar ese patrimonio cultural en posesion de la Iglesia Catdlica, de faci-
litar su conservacién y estudio y de lograr su mejor conservacion e impedir
cualquier clase de pérdidas. A tal fin, y cualesquiera otros relacionados con
dicho patrimonio, se dispone la creaciéon de una Comisiéon Mixta Estado-Igle-
sia Catdlica'".

En sentido idéntico, los Acuerdos de Cooperacion del Estado espafiol con
la Federacion de Comunidades Israelitas de Espaiia y la Comision Isldmica de

cion que modificé el Real Decreto 3325/1981, de 29 de diciembre, que incluye a los religiosos o religiosas
de la Iglesia Catdlica que sean espafioles con cardcter obligatorio en el Régimen General de la Seguridad
Social de los trabajadores por cuenta propia o auténomos, salvo que realicen una actividad profesional que
dé lugar a su inclusion en cualquiera de los otros regimenes que integran el sistema de Seguridad Social, de
modo que, con independencia de la existencia o no de vinculo laboral con la institucién religiosa, el perio-
do de permanencia en la comunidad religiosa actualmente se computa a efectos de obtener la correspon-
diente prestacion.

De otra parte, en la STC 43/1984, el Tribunal Constitucional declar6 que la calificacion de las relacio-
nes existentes entre los religiosos que pertenecian a una congregacion y desempefiaba su funcion de educa-
dores en un centro dirigido técnica y educativamente por €sta no vulneraba en modo alguno el derecho a la
libertad ideoldgica, religiosa y de culto, pues dicha calificacién no afectaba a tal libertad (FJ 4).

19 El art. 46 de la CE establece que «los poderes publicos garantizaran la conservacion y promove-
ran el enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espaiia y de los bienes
que lo integran, cualquiera que sea su régimen juridico y su titularidad. La Ley sancionard los atentados
contra ese patrimonio». En desarrollo del citado precepto constitucional se aprobé la Ley 16/1985,
de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol.

1 Art. XV. La Comisién Mixta Iglesia-Estado con fecha 30 de octubre de 1980 aprobé los criterios
basicos de colaboracién y con fecha 30 de marzo de 1982 las normas sobre inventario del patrimonio histé-
rico-artistico y documental. El Ministerio de Educacién y Cultura y la Iglesia Catélica suscribieron el 25 de
febrero de 1997 un Acuerdo de Colaboracion para el Plan Nacional de Catedrales. Por su parte, las distintas
Comunidades Auténomas, en virtud de la competencia asumida en materia de patrimonio histdrico, artisti-
co y documental, han creado con las diversas didcesis de la Iglesia Catdlica Comisiones Mixtas y han sus-
crito convenios de cooperacion y colaboracion para la conservacién y fomento del referido patrimonio.
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Espafia prevén la mutua colaboracién del Estado y ambas confesiones religio-
sas para la conservacion y fomento del patrimonio histdrico, artistico y cultu-
ral judio e isldmico, el cual continuard al servicio de la sociedad para su con-
templacion y estudio. Colaboracion que se extiende a la realizaciéon del
catdlogo e inventario del referido patrimonio, asi como a la creacién de Patro-
natos, Fundaciones u otro tipo de instituciones de caracter cultural'.

7. La proteccion de marcas, sacrificio de animales y alimentaciéon

Los Acuerdos de Cooperaciéon del Estado espaifiol con la Federacion de
Comunidades Israelitas de Espaiia y la Comision Islamica de Espafia recogen
disposiciones expresas sobre el uso y proteccion de determinadas denomina-
ciones para designar los productos alimentarios o cosméticos elaborados de
acuerdo con la ley judia o islamica; el sacrificio de animales y, en relacion
unicamente con la ultima de las mencionadas confesiones religiosas, la ali-
mentacion en centros publicos de quienes pertenezcan a comunidades islami-
cas integradas en la Comision Isldmica de Espafia'®-.

Las denominaciones «Casher» y sus variantes, «Kasher», «Kosher»,
«Kashrut» y éstas asociadas a los términos «U», «K», o «Parve» son las que
sirven para distinguir los productos alimentarios y cosméticos elaborados de
acuerdo con la ley judia, en tanto que la denominacién «Halal» sirve para
distinguir los productos alimentarios elaborados de acuerdo con la ley isldmi-
ca. Para la proteccién del uso correcto de estas denominaciones, la Federacién
de Comunidades Israelitas de Espafia y la Comisién Isldmica de Espafia deben
solicitar y obtener del Registro de la Propiedad Industrial los registros de mar-
ca correspondientes, de acuerdo con la normativa legal vigente. Una vez obte-
nidos, los productos con tales denominaciones a efectos de su comercializa-
cioén, importacién y exportacion tienen la garantia de haber sido elaborados
con arreglo a la ley judia o a la ley islamica cuando en sus envases lleven el
correspondiente distintivo de la Federaciéon de Comunidades Israelitas de
Espafia o de la Comisioén Isldmica de Espaiia.

De otra parte, el sacrificio de animales que se realice de acuerdo con las
leyes judias o isldmicas debera respetar la normativa sanitaria vigente.

Finalmente, el Acuerdo de Cooperacién con la Comisién Islamica de
Espafia prevé que se procurara adecuar a los preceptos religiosos islamicos,

192 Arts. 13, respectivamente, de las Leyes 25 y 26/1992, de 10 de noviembre.
195 Arts. 14, respectivamente, de las Leyes 25 y 26/1992, de 10 de noviembre.
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asi como el horario de comidas durante el mes de Ayuno (Ramadéan) la ali-
mentacién de los internados en centros o establecimientos publicos y depen-
dencias militares y la de los alumnos musulmanes en centros docentes publi-
cos y privados concertados.

III. LA COOPERACION DEL ESTADOY LAS CONFESIONES
RELIGIOSAS. LA FINANCIACION DE LAS CONFESIONES
RELIGIOSAS

El art. 16 de la CE no contiene prevision alguna que garantice un especial
trato fiscal a las confesiones religiosas, ni puede mantenerse que la sujecion de
éstas a las normas tributarias lesione el derecho a la libertad religiosa. De con-
formidad con el art. 7.2 de la L.O.L.R. pueden extenderse a las iglesias, confe-
siones o comunidades religiosas que suscriban Acuerdos o Convenios de Coope-
racién con el Estado los beneficios fiscales previstos en el ordenamiento juridico
general para las entidades sin fin de lucro y demas de caracter benéfico, pero el
reconocimiento de esos beneficios fiscales queda supeditado, en todo caso, a la
celebracion entre el Estado y la correspondiente iglesia, confesién o comunidad
religiosa de un Acuerdo o Convenio de Cooperacién'*.

1. La financiacion, exenciones y beneficios fiscales de la Iglesia Catolica

La financiacion de la Iglesia Catdlica y el elenco de exenciones y beneficios
fiscales que tiene reconocido se encuentran regulados en el Acuerdo entre el Esta-
do espaiiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, sobre Asuntos Econémicos.

La Iglesia Catdlica puede libremente recabar de sus fieles prestaciones,
organizar colectas publicas y recibir limosnas y oblaciones. Por su parte, el
Estado se compromete a colaborar con la Iglesia Catdlica en la consecucién
de su adecuado sostenimiento econémico, con respeto absoluto al principio
de libertad religiosa'®.

19 ATC 480/1989, en el que se inadmitié a trdmite, por carecer manifiestamente de contenido cons-
titucional, la demanda de amparo promovida por la Comunidad Evangélica de Habla Alemana de las Islas
Baleares contra la liquidacion tributaria girada por el Impuesto General de Sucesiones como consecuencia
de la aceptacién por dicha comunidad de un legado. Ademas de en el derecho a la libertad religiosa (art. 16
CE), se fundaba la demanda en el trato discriminatorio que la recurrente consideraba que padecia respecto
a la Iglesia Catdlica, que si gozaba del beneficio fiscal que aquélla reclamaba en virtud del Acuerdo entre el
Estado espaiiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, sobre Asuntos Econémicos.

195 Arts. Iy IL1.
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En el mencionado Acuerdo se contemplan tres sistemas de financiacion
para su sucesiva aplicacién en los horizontes temporales que en el mismo se
indican. Durante los tres primeros afios, se mantuvo el sistema hasta entonces
vigente, consistente en la consignacién en los Presupuestos Generales del Esta-
do de una dotacion para la Iglesia Catélica, con caricter global y unico, que
habia de ser actualizada anualmente'*. El Acuerdo recoge, en segundo término,
la sustitucion del sistema de dotacion presupuestaria por el de asignacion tribu-
taria, la cual no tuvo lugar hasta el afio 1988, asi como la coexistencia de ambos
sistemas durante un periodo de tres afios, con el fin de garantizar que el nuevo
sistema proporcionase a la Iglesia Catdlica recursos de cuantia similar a los
obtenidos durante la vigencia del sistema de dotacidon presupuestaria, de modo
que durante el periodo de sustitucidn de un sistema por otro la dotacién presu-
puestaria se minoraria en cuantia igual a la recibida por la Iglesia Catélica con
el sistema de asignacion tributaria.

En relacién con este sistema, se dispone en el Acuerdo que el Estado
puede asignar a la Iglesia Catdlica un porcentaje del rendimiento de la impo-
sicidn sobre la renta o el patrimonio neto u otra de caricter personal, por el
procedimiento técnicamente més adecuado. Para ello, cada contribuyente ha
de manifestar expresamente en la declaracién respectiva su voluntad acerca
del destino de la parte afectada, destindndose dicha cantidad a otros fines en
ausencia de tal declaracion'”’. En ejecucion de esta disposicion, la Ley
33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
1988 establecid a partir de este ejercicio el destino de un porcentaje del ren-
dimiento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas a fines religio-
sos y a otros fines de interés social. Dicho porcentaje se fija cada afio en la
Ley de Presupuestos y se aplica sobre la cuota integra del Impuesto, pudien-
do indicar los sujetos pasivos que aquel porcentaje se dedique bien a cola-
borar al sostenimiento de la Iglesia Catdlica o bien a otros fines de interés
social, entendiéndose que optan por éstos en caso de que no manifiesten su
voluntad en uno u otro sentido. Asimismo, se preveia que a partir de 1991 el
sistema de dotacion presupuestaria a la Iglesia Catdlica quedaria definitiva-
mente sustituido por el de asignacién tributaria y que cada afio la Iglesia
Catdlica recibirfa mensualmente, en concepto de entrega a cuenta, una
doceava parte de la asignacién tributaria correspondiente al penidltimo ejer-
cicio presupuestario, regularizdndose definitivamente esta cantidad cuando
se dispusiese de los datos definitivos del Impuesto sobre la Renta de las Per-

19 Art. I1.4 y Protocolo Adicional.
97 Art. 11.2,3 y 4.
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sonas Fisicas del ejercicio correspondiente'®. La Ley 31/1991, de 30 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1992 establecié ple-
namente el sistema de asignacidn tributaria y con ella desaparecio el sistema
de dotacién presupuestaria'®.

El sistema de asignacién tributaria es, finalmente, el transito hacia lo que
ambas partes revelan en el Acuerdo como el sistema idéneo de financiacién de la
Iglesia Catdlica: su autofinanciacion. En este sentido, la Iglesia Cat6lica declara
su proposito de lograr por si misma los recursos suficientes para la atencién de
sus necesidades. Cuando fuera conseguido este propdsito, ambas partes se com-
prometen a ponerse de acuerdo para sustituir los sistemas de colaboracién finan-
ciera anteriores por otros campos y formas de colaboracién econémica®®.

En el Acuerdo entre la Santa Sede y el Estado espafiol, de 3 de enero
de 1979, sobre Asuntos Econdmicos se reconocen las siguientes especialida-
des, exenciones y beneficios fiscales a la Iglesia Cat6lica.

No estan sujetos a los impuestos sobre la renta o sobre el gasto o consu-
mo, seglin proceda, los ingresos obtenidos por las prestaciones, colectas publi-
cas, limosnas y oblaciones; la publicacién de instrucciones, ordenanzas, car-
tas pastorales, boletines diocesanos y cualquier otro documento de las
autoridades eclesiasticas competentes, asi como su fijacion en los sitios de
costumbre; la actividad de ensefianza en seminarios diocesanos y religiosos,
asi como la de las disciplinas eclesidsticas en las universidades de la Iglesia; y
la adquisicion de objetos destinados al culto®'.

Se reconocen a la Santa Sede, a la Conferencia Episcopal, a las didcesis,
a las parroquias y otras circunscripciones territoriales, a las Ordenes y Con-

19 Disposicion Adicional Quinta de la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para 1988. En la citada disposicidn, el porcentaje aplicable a las declaraciones correspondientes
al periodo impositivo de 1988 se fijé en el 0,5239 por 100 y se garantizaba, asimismo, que los recursos
recibidos por la Iglesia Catdlica en virtud del sistema de financiacién que se instauraba durante 1988, 1989
y 1990 no serian inferiores a la dotacién presupuestaria recibida en 1987, actualizada anualmente.

19 Disposicién Adicional Tercera. En la Ley 65/1997, de 30 de diciembre, de Presupuestos Genera-
les del Estado para 1998 el porcentaje del rendimiento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
aplicable a la asignacion tributaria a fines religiosos y otros de interés social para el periodo impositivo de
1997 se fija en el 0,5239 por 100. Asimismo, establece que «la Iglesia Catdlica recibird mensualmente
durante 1998, en concepto de entrega a cuenta de asignacion tributaria, 1.711.000.000 de pesetas. Cuando
se dispongan de los datos definitivos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas correspondientes
a 1997, se procederd, en su caso, a la regularizacién definitiva, abonandose la diferencia, si existiera, a la
Iglesia Catdlica. Las entregas a cuenta, asi como la liquidacion definitiva que, en su caso, hayan de abonar-
se a la Iglesia Catdlica, se hardn efectivas minorando la cuantia total de la recaudacién del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas del ejercicio correspondiente». Finalmente, se elevan a definitivas las can-
tidades entregadas a cuenta en 1997.

200 Art. I1.5

200 Art. 1.
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gregaciones Religiosas y a los Institutos de vida consagrada y a sus provincias
y casas las siguientes exenciones:

a) Exencidn total y permanente de la contribucién urbana de los templos y
capillas dedicados al culto, sus dependencias o edificios y locales anejos
destinados a la actividad pastoral; las residencias de los obispos, candni-
gos y sacerdotes con cura de almas; los locales destinados a oficinas, la
curia diocesana y a oficinas parroquiales; los seminarios destinados a la
formacién del clero diocesano y religioso y las Universidades eclesidsti-
cas en tanto impartan enseflanzas propias de disciplinas eclesidsticas; vy,
en fin, a los edificios destinados primordialmente a casas o conventos de
las Ordenes, Congregaciones religiosas e Institutos de vida consagrada.

b) Exencidn total y permanente de los impuestos reales o de producto, sobre
la renta y sobre el patrimonio. Esta exencién no alcanza a los rendimien-
tos que pudieran obtener por el ejercicio de explotaciones econdmicas, ni
a los derivados de su patrimonio, cuando su uso se halle cedido, ni tampo-
co a las ganancias de su capital, ni a los rendimientos sometidos a reten-
cién en la fuente por impuestos sobre la renta”.

c) Exencidn total de los impuestos sobre sucesiones, donaciones y transmi-
siones patrimoniales siempre que los bienes o derechos adquiridos se des-
tinen a culto, a la sustentacion del clero, al sagrado apostolado y al ejerci-
cio de la caridad.

d) Exenciones de las contribuciones especiales y de la tasa de equivalencia en
tanto recaigan esos tributos sobre los bienes enumerados en la letra a).>*

Las cantidades donadas a entes eclesidsticos de la Iglesia Cat6lica y des-
tinados al culto, a la sustentacién del clero, al sagrado apostolado y al ejerci-
cio de la caridad dan derecho a las mismas deducciones en el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas que las cantidades entregadas a entidades
clasificadas o declaradas benéficas o de utilidad piblica®®.

Finalmente, a las entidades y asociaciones religiosas dedicadas a activida-
des religiosas, benéfico-docentes, médicas, hospitalarias o de asistencia social

202 LaLey 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la Participacion
Privada en Actividades de Interés General dispone la aplicacion a la Iglesia Catdlica del régimen previsto
del Impuesto sobre Sociedades para las entidades sin fines lucrativos (disposicion adicional quinta).

203 Art. IV.1.

204 Art. IV.2. La disposicién adicional sexta de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones
y de Incentivos Fiscales a la Participacién Privada en Actividades de Interés General declara aplicable el
régimen en ella previsto por las aportaciones efectuadas a entidades sin fines lucrativos a las donaciones
efectuadas a la Iglesia Catélica.
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se les reconocen los beneficios fiscales que el ordenamiento tributario prevé
para las entidades sin fin de lucro y, en todo caso, las que se concedan a las
entidades benéfico-privadas®®.

2. La financiacién, exenciones y beneficios fiscales de otras confesiones
y comunidades religiosas signatarias de Acuerdos de Cooperacién
con el Estado

Las confesiones evangélicas judia e islimica con las que el Estado espa-
fiol ha suscrito Acuerdos de Cooperacion tienen reconocido el derecho a reca-
bar libremente de sus miembros prestaciones, organizar colectas ptblicas y
recibir ofrendas y liberalidades de uso.

Por otra parte, no estdn sujetos a tributo alguno, ademés de los rendimien-
tos obtenidos por las actividades mencionadas, la entrega gratuita de publica-
ciones, instrucciones y boletines internos de cardcter religioso, realizada
directamente a sus miembros por las comunidades pertenecientes a dichas
confesiones, asi como la ensefianza religiosa en centros de las propias confe-
siones destinados a la formacion de ministros de culto o dirigentes y que
impartan exclusivamente ensefianzas propias de las disciplinas eclesidsticas.

La Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espaiia, la Federa-
cién de Comunidades Israelitas de Espafa y la Comision Islamica de Espaiia,
asi como las Comunidades que las integran, tienen derecho a las siguientes
exenciones:

a) Del impuesto sobre bienes inmuebles y de las contribuciones especiales
que, en su caso, correspondan, por los inmuebles de su propiedad y sus
dependencias y locales anejos destinados al culto, a la asistencia religiosa,
a residencia de miembros de culto o dirigentes, a oficinas de las comuni-
dades pertenecientes a las mencionadas confesiones religiosas y a centros
de formacién de ministros de culto y dirigentes religiosos.

b) Del impuesto sobre sociedades, los incrementos de patrimonio obtenidos
a titulo gratuito, siempre que los bienes y derechos adquiridos se destinen
a actividades religiosas o asistenciales.

¢) Del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos docu-
mentados, siempre que los respectivos bienes o derechos adquiridos se
destinen a actividades religiosas o asistenciales.

05 Art. V.
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Las confesiones religiosas signatarias de los Acuerdos, asi como las aso-
ciaciones o entidades creadas por ellos y que se dediquen a actividades reli-
giosas, benéfico-docentes, médicas y hospitalarias de asistencia social tienen
derecho a los beneficios fiscales que el ordenamiento tributario prevé en cada
momento para las entidades sin fin de lucro y, en todo caso, a las que se con-
ceden a las entidades benéfico-privadas.

Por ultimo, también se recoge en los Acuerdos que la legislacion fiscal
regule el régimen tributario aplicable a los donativos que se realicen a las con-
fesiones religiosas que los han suscrito, o a sus comunidades, con las deduc-
ciones que en su caso pudieran establecerse®®.

3. Confesiones religiosas no signatarias de Acuerdos de Cooperacion
con el Estado espafiol

No puede extenderse a una comunidad o confesién religiosa que no ha cele-
brado Acuerdo o Convenio de Cooperacion con el Estado, bajo la denuncia de
un pretendido trato discriminatorio, los beneficios fiscales reconocidos a otra
confesion que si ha suscrito Acuerdos con el Estado, a fin de eliminar y soslayar
aquella discriminacion, la cual, de existir, abocaria en todo caso a la declaracién
de inconstitucionalidad del Acuerdo suscrito entre el Estado y la confesion reli-
giosa a la que se han conferido determinados beneficios fiscales y no al recono-
cimiento de éstos a la comunidad o confesion religiosa que no ha celebrado con
el Estado Acuerdo o Convenio de Cooperacion y que s6lo corresponde efectuar
en su caso al legislador. Asimismo, el Tribunal Constitucional no ha considera-
do en tales casos como término adecuado de comparacién para sustentar el
supuesto trato discriminatorio del que se quejaba la confesion religiosa recu-
rrente en amparo el reconocimiento del beneficio fiscal que reclamaba a favor
de la Iglesia Catolica, pues «en materia econdmica, concurren una serie de cir-
cunstancias —no sélo fécticas, sino juridicas— en las relaciones histdricas entre el
Estado espaiiol y la Iglesia Catélica, que, sin perjuicio de su progresiva adecua-
¢ién al nuevo ordenamiento constitucional, no concurren evidentemente»®?’ en

206 Arts. 11 de las Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, por las que se aprueban, respectiva-
mente, los Acuerdos de Cooperacion del Estado espafiol con la Federacion de Entidades Religiosas Evangé-
licas de Espaiia, la Federacion de Comisiones Israelitas de Espaia y la Comision Isldmica de Espana. Las
disposiciones adicionales quinta y sexta de la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incen-
tivos a la Participacion Privada en actividades de Interés General declara aplicable el régimen en ella previs-
to del Impuesto de Sociedades y de las aportaciones efectuadas a entidades sin fines lucrativos a las confe-
siones y comunidades religiosas que tengan suscritos Acuerdos de Cooperacién con el Estado espafiol.

27 ATC 480/1989, FJ 3.

— 379 —



CONFERENCIAS DE TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EUROPEOS

la confesion religiosa demandante de amparo, por lo que falta la equiparacién o
identidad sustancial entre los términos de comparacion®®,

IV. LAS CONFESIONES RELIGIOSAS, LA ENSENANZA
Y LA INSTRUCCION RELIGIOSA

1. El derecho a crear instituciones docentes y la libertad de catedra

La libertad de ensefianza que explicitamente reconoce el art. 27.1 de la
CE*” ha sido entendida por el Tribunal Constitucional como una proyeccién
de la libertad ideoldgica y religiosa (art. 16.1 CE) y del derecho a expresar y
difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones [art. 20.1 ¢) CE].
Implica, de una parte, el derecho a crear instituciones educativas (art. 27.6
CE) y, de otra, el derecho de quienes llevan a cabo personalmente la funcién
de ensefiar a desarrollarla con libertad dentro de los limites propios del puesto
docente que ocupan [art. 20.1 ¢) CE], derivando, asimismo, del principio de
libertad de ensefianza el derecho de los padres a elegir la formacién religiosa
y moral que deseen para sus hijos (art. 27.3 CE)*!°.

208 ATC 480/1989. Al no existir Acuerdo de Cooperacion entre el Estado espaiiol y la confesion

religiosa recurrente en amparo —Comunidad Evangélica de Habla Alemana de las Islas Baleares—, el Tribu-
nal Constitucional entendié que la liquidacién tributaria practicada y girada por el Impuesto General de
Sucesiones como consecuencia de haber aceptado dicha confesién un legado no resultaba atentatoria al
derecho de libertad religiosa.

209 El art. 27 de la CE dispone:

«1. Todos tienen derecho a la educacién. Se reconoce la libertad de ensenanza.

2. Laeducacién tendrd por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los
principios democréticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales.

3. Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la
formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

4. Laensehanza bésica es obligatoria y gratuita.

5. Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacién, mediante una programacién
general de la ensefianza, con participacion efectiva de todos los sectores afectados y la creacion de centros
docentes.

6. Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacién de centros docentes, dentro
del respeto a los principios constitucionales.

7. Los profesores, padres y, en su caso, los alumnos intervendran en el control y gestién de todos los
centros sostenidos por la Administracion con fondos publicos, en los términos que la ley establezca.

8. Los poderes publicos inspeccionardn y homologarédn el sistema educativo para garantizar el cum-
plimiento de las leyes.

9. Los poderes publicos ayudardn a los centros docentes que retinan los requisitos que la ley establezca.

10.  Se reconoce la autonomia de las Universidades, en los términos que la ley establezca».

Por su parte, el art. 20.1 ¢) de la CE reconoce y protege el derecho a la libertad de cétedra.

210 STC 5/1981, FJ 7.
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1.1 Elderecho a crear instituciones docentes

La libertad de creacién de centros docentes incluye la posibilidad de crear
instituciones docentes o educativas que se sitdan fuera del ambito de las ense-
flanzas regladas, estando sometido su ejercicio a la limitacién impuesta por el
propio precepto constitucional que la consagra, esto es, el respeto a los princi-
pios constitucionales, asi como a la derivada del art. 27.2 de la CE, que sefiala
como objeto de la educacion el pleno desarrollo de la personalidad humana en
el respeto a los principios democréticos de convivencia y a los derechos y
libertades fundamentales. Si en su ejercicio se acomete la creacién de centros
docentes que han de impartir ensefanzas regladas e insertas, por tanto, en el
sistema educativo, los centros creados, ademas de orientar su actividad hacia
el objeto que a la educacién atribuye el art. 27.2 de la CE, se han de acomodar
a los requisitos que el Estado imponga para los centros de cada nivel*'.

Forma parte de la libertad de creacion de centros docentes el derecho de
los titulares de los centros privados de establecer un ideario educativo o dotar
a éstos de un cardcter u orientacién propios dentro del respeto a los principios
y declaraciones de la Constitucién, limitaciéon que hace indispensable que el
establecimiento de un ideario o cardcter propio haya de entenderse sometido
al sistema de autorizaciéon reglada al que estd sujeta la apertura y funcio-
namiento de los centros docentes, pues, en cuanto determina el caracter pro-
pio del centro, forma parte del acto de creacién. El derecho a establecer un
ideario o cardcter propio, por otra parte, no se encuentra limitado a los aspec-
tos morales y religiosos de la actividad educativa, sino que pueda extenderse a
los distintos aspectos de su actividad, dentro del marco de los principios cons-
titucionales, del respeto a los derechos fundamentales, del servicio a la ver-
dad, a las exigencias de la ciencia y a las restantes finalidades necesarias de la
educacién mencionados en el texto constitucional cuando se trate de la crea-
cion de centros docentes que hayan de dispensar ensefianzas regladas?'.

En el derecho a la libertad de ensefianza de los titulares de los centros
docentes privados se incardina, como garantia del derecho a fijar un caracter
propio del centro, el derecho de aquéllos a la direccién de los mismos. Derecho

2 STC 5/1981, FJ 7.

212 SSTC 5/1981, FJ 8; 77/1985, FJ 8. En la udltima de las Sentencias citadas, el Tribunal Constitu-
cional sefial6 que la autorizacion ha de recaer exclusivamente sobre la ordenacion del cardcter propio del
centro docente a los principios que, segun el art. 27.2 de la CE, deben inspirar la educacion, no pudiendo
versar sobre la forma en que se articula el derecho a establecer ese cardcter propio con los derechos de los
diversos miembros de la comunidad escolar, pues, en tal caso, no se trataria de una autorizacion estricta-
mente reglada y la Administracion invadirfa la delicada labor de delimitar un conjunto de derechos consti-
tucionales en presencia que sélo corresponde a las jurisdicciones competentes (FJ 10).

— 381 —



CONFERENCIAS DE TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EUROPEOS

que implica, en su vertiente positiva, garantizar el respeto al caricter propio y
asumir en ultima instancia la responsabilidad de la gestion, especialmente
mediante el ejercicio de facultades decisorias en relacién con la propuesta de
estatutos del centro docente, el nombramiento y cese de los drganos de direc-
cién, administrativos y pedagégicos, asi como del profesorado. Desde una ver-
tiente negativa, el contenido del derecho a la direccién exige la ausencia de
limitaciones absolutas insalvables, o que lo despojen de la necesaria proteccion,
pues el titular del centro no puede verse afectado por limitacién alguna que, aun
respetando aparentemente un suficiente contenido direccional a sus facultades
decisorias con respecto a las materias organizativas esenciales, conduzca a una
situacién de imposibilidad o gran dificultad objetiva para actuar en sentido posi-
tivo ese contenido discrecional. Caben, por supuesto, limitaciones a tal derecho
de direccion, si bien respetando el contenido esencial del mismo al que se acaba
de aludir. Una de esas limitaciones resulta de la intervencién estatal en centros
respecto a los cuales los poderes ptblicos realicen una labor de ayuda, particu-
larmente a través de la financiacién total o parcial de la actividad (art. 27.9
CE), lo que supone la posibilidad de establecer condicionamientos y limitacio-
nes legales al citado derecho respecto a dichos centros. Otra, la que resulta del
derecho de los padres, profesores y, en su caso, los alumnos a intervenir en el
control y gestion de todos los centros sostenidos por la Administracién con fon-
dos publicos, en los términos que la Ley establezca (art. 27.7 CE)*".

En orden a la creacién de instituciones docentes, a las confesiones religio-
sas que han suscrito Acuerdos con el Estado se les reconoce el derecho a esta-
blecer y dirigir centros docentes de educacién infantil, educacién primaria,
educacion secundaria, centros universitarios y seminarios de caracter religio-
so u otras instituciones de estudios eclesidsticos con sometimiento a la legis-
lacién vigente en la materia'.

23 STC 77/1985, FJ 20: El art. 27.7 de la CE dispone que «los profesores, padres y, en su caso, alum-
nos intervendran en el control y gestién de todos los centros sostenidos por la Administracion con fondos
publicos, en los términos que la Ley establezca». La férmula del precepto, tiene declarado el Tribunal Consti-
tucional, «es extremadamente amplia en cuanto deja a la libre apreciacion del legislador no sélo la determina-
cién de lo que haya de entenderse por centros sostenidos con fondos ptblicos, sino también la definicién de
los términos, es decir, del alcance, del procedimiento y de las consecuencias que hayan de darse a la interven-
cién en el control y gestion. En el ejercicio de esa libertad, el legislador no tiene otros limites que el genérico
que le impone el art. 53.1 de la Constitucién de respetar el contenido esencial del derecho garantizado y el que
deriva de la reserva de Ley contenida tanto en dicho precepto como en el art. 81.1» (STC 5/1981, FJ 15).
Concretamente, el limite maximo del derecho a la intervencién en el control y gestion de los centros sosteni-
dos con fondos publicos estaria en el respeto al contenido esencial de los restantes miembros de la comunidad
escolar, entre ellos el derecho del titular a la creacion y direccién del centro docente (STC 77/1985, FJ 21).

214 Arts. VIII a XIII del Acuerdo entre el Estado espaifiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, sobre
Educacion y Asuntos Culturales; arts. 10.6 de las Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, por las que se
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1.2 La libertad de cdtedra

La libertad de catedra, en cuanto libertad individual del docente, es una
proyeccion de la libertad ideoldgica y religiosa y del derecho a difundir libre-
mente los pensamientos, ideas y opiniones de los docentes en el ejercicio de
su funcidén. Consiste en la posibilidad de expresar las ideas o convicciones que
cada profesor asume como propias en relacion a la materia objeto de su ense-
fanza, presentando de este modo un contenido, no exclusivamente, pero si
predominantemente negativo?".

Esta libertad estd atribuida en el texto constitucional a todos los docentes,
sea cual fuere el nivel de ensefianza en el que actden y la relacién que medie
entre su docencia y su propia labor investigadora, resultando su contenido nece-
sariamente modulado por las caracteristicas propias del puesto docente o cate-
dra cuya ocupacion titula para el ejercicio de esta libertad. Caracteristicas que
vienen determinadas, fundamentalmente, por la accién combinada de dos facto-
res: la naturaleza publica o privada del centro docente, en primer lugar, y el
nivel o grado educativo que al puesto docente corresponde, en segundo lugar?'°.

2. Los centros docentes no universitarios

La Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Edu-
cacion (L.O.D.E.) clasifica los centros docentes no universitarios en centros
publicos y privados. Son centros publicos aquellos cuyo titular es un poder
publico y privado aquellos cuyo titular es una persona fisica o juridica de

aprueban, respectivamente, los Acuerdos de Cooperacién del Estado espafiol con la Federacion de Entidades
Religiosas Evangélicas de Espaiia, la Federacion de Comunidades Israelitas de Espana y la Comision Islami-
ca de Espafia. En el Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede se dispone que los alumnos de las univer-
sidades que establezca la Iglesia Catdlica «gozardn de los mismos beneficios en materia de sanidad, seguridad
escolar, ayudas al estudio y a la investigacion y demas modalidades de proteccion al estudiante que se esta-
blezcan para los alumnos de las Universidades del Estado» (art. X.3). Asimismo, se prevé que «los centros de
ensefianza de la iglesia de cualquier grado y especialidad y sus alumnos tendran derecho a recibir subvencio-
nes, becas, beneficios fiscales y otras ayudas que el Estado otorgue a centros no estatales y a estudiantes de
tales centros, de acuerdo con el régimen de igualdad de oportunidades» (art. XIII).

215 SSTC 217/1992, fundamentos juridicos 2 y 3; 212/1993, FJ 4; ATC 42/1992. La Ley Orgénica
11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria dispone que «la actividad de la Universidad, asi como
su autonomia, se fundamentan en el principio de libertad académica, que se manifiesta en las libertades de
catedra, investigacion y estudio» (art. 2.1). En relacién con los centros docentes de nivel no universitario, la
Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacion establece que «los profesores,
en el marco de la Constitucion, tienen garantizada la libertad de cdtedra. Su ejercicio se orientard a la reali-
zacion de los fines educativos, de conformidad con los principios establecidos en esta Ley» (art. 3).

26 STC 5/1981, FJ 9.
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caracter privado, recibiendo la denominacion de centros concertados los cen-
tros privados sostenidos con fondos publicos. Todos los centros docentes
deben cumplir unos requisitos minimos para impartir la ensefianza con garan-
tias de calidad, los cuales son fijados por el Gobierno y estdn referidos a la
titulacién académica del profesorado, a la relacién numérica alumno-profe-
sor, instalaciones docentes o deportivas o puestos escolares.?!”

2.1 Los centros docentes piiblicos

Los centros docentes publicos, que son creados y suprimidos por el
Gobierno o el Consejo Ejecutivo de la Comunidad Auténoma, han de desarro-
Ilar sus actividades con sujecion a los principios constitucionales, garantia de
neutralidad ideolégica y respeto a las opciones religiosas y morales.

La neutralidad ideoldgica de los centros docentes publicos impide, como
se ha tenido ocasion de sefialar, que los poderes publicos puedan imponer
coactivamente el estudio de una confesion ideoldgica o religiosa determinada,
al menos con contenido apologistico o con fines de adoctrinamiento y no
puramente informativos, aunque no excluye que se puedan organizar ensefian-
zas de seguimiento libre para hacer posible el derecho de los padres a elegir
para sus hijos la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus pro-
pias convicciones (art. 27.3 CE), el cual ampara, junto a la libre eleccién de
una cierta educacién moral o religiosa, el derecho a la neutralidad ideoldgica
de los centros publicos?'®,

La admisién de alumnos en los centros publicos, cuando no existan plazas
suficientes, se rige por los siguientes criterios: rentas anuales de la unidad
familiar, proximidad del domicilio y existencia de hermanos matriculados en
el centro, sin que en ningiin caso pueda haber discriminacién en la admisién
de alumnos por razones ideoldgicas, religiosas, morales, sociales, de raza o
nacimiento®'.

27 Arts. 9, 10 y 14, de la L.O.D.E. Las previsiones de la L.O.D.E. sobre los requisitos para la crea-
cion de centros docentes no universitarios han sido desarrolladas por los Reales Decretos 1004/1991, de 14
de junio, y 332/1992, de 3 de abril

28 STC 5/1981, FJ 9; ATC 358/1985.

219 Arts. 17, 18 y 21 de la L.O.D.E. El establecimiento de unos criterios prioritarios de seleccién para
la admision de alumnos en centros publicos y concertados no contradice las posibilidades de eleccion de los
padres o tutores del derecho a escoger centro docente distinto de los creados por los poderes publicos, pues
en modo alguno hacen referencia a adscripciones forzosas de los alumnos, ni a su destino por la Administra-
cién educativa a un centro determinado, ya que presuponen la existencia de una solicitud de admisién previa
del interesado. La seleccién de acuerdo con los criterios previstos se produce en un momento distinto y for-
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El principio de participacion de los miembros de la comunidad escolar
inspira las actividades educativas, la organizacion y el funcionamiento de los
centros publicos. En orden a su estructura organizativa, la L.O.D.E. establece
con caricter obligatorio y general, sin perjuicio de los que ademds se determi-
nen en los reglamentos internos de cada centro, los siguientes 6rganos de
gobierno: a) unipersonales: el Director, el Secretario y el Jefe de Estudios;
b) colegiados: el Consejo Escolar del Centro y el Claustro de Profesores. Al
Consejo Escolar del Centro, compuesto por el Director, el Jefe de Estudios, un
concejal o representante del Ayuntamiento, un nimero determinado de profe-
sores y un nimero determinado de padres de alumnos y alumnos, correspon-
de, entre otras funciones, elegir al Director y designar al equipo directivo por
él propuesto. Por su parte, el Claustro de Profesores es el érgano propio de
participacién de éstos en el centro y estd integrado por la totalidad de profeso-
res que presten servicio en el mismo**.

2.1.1 Los centros docentes publicos y la libertad de cdtedra

En los centros docentes publicos de cualquier grado o nivel la libertad de
cétedra tiene un contenido uniforme, en cuanto habilita al docente para resistir
cualquier mandato de dar a su ensefianza una orientacién ideoldgica determi-
nada, es decir, cualquier orientacién que implique un determinado enfoque de
la realidad natural, histérica o social dentro de los que el amplio marco de los
principios constitucionales hace posible, de modo que es una nocién incom-
patible con la existencia de cualquier doctrina oficial, ya que supone la no
sujecion de la actividad docente a cualquier sistema de valores, salvo los con-
sagrados en el propio orden juridico constitucional. Presenta un contenido
positivo mds amplio en el nivel educativo superior respecto a los niveles infe-
riores, en los que aquél disminuye, pues, de una parte, son los planes de estu-
dios establecidos por la autoridad competente y no el propio profesor los que
determinan cudl ha de ser el contenido minimo de la ensefianza y son también

zosamente posterior al momento en que los padres y tutores en virtud a sus preferencias hayan procedido a
la eleccidn del centro, de modo que aquellos criterios no reemplazan en ninglin momento a la eleccion de
padres o tutores. No resulta, pues, traba alguna para la eleccion inicial del centro, ni, caso de insuficiencia de
plazas, se prescinde de la voluntad expresada por padres o tutores al respecto, ya que la adjudicacién de las
plazas se lleva a cabo entre aquellos que ya han manifestado sus preferencias y realizado su eleccion por un
centro determinado. Mds bien podria decirse que el derecho a la eleccién del centro se ve reforzado por los
criterios objetivos de seleccion establecidos que impiden, en caso de insuficiencia de plazas, una seleccion
arbitraria por parte de los centros publicos y concertados (STC 77/1985, FJ 5).
20 Arts. 19, 26, 41,42 y 45 de laL.O.D.E.
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las autoridades las que establecen cuadl es el elenco de medios pedagdgicos
entre los que puede optar el profesor, asi como, de otra parte, éste no puede
orientar ideolégicamente su enseflanza con entera libertad de la manera que
juzgue mas conforme con sus convicciones.

En este sentido, el Tribunal Constitucional tiene declarado que, en un sis-
tema juridico politico basado en el pluralismo, la libertad ideoldgica y religio-
sa de los individuos y la aconfesionalidad del Estado, todas las instituciones
publicas y muy especialmente los centros docentes han de ser, en efecto, ideo-
l6gicamente neutrales. Neutralidad que ha de ser entendida como caracteristi-
ca necesaria de cada uno de los puestos docentes integrados en el centro, no
como el hipotético resultado de la causal coincidencia en el mismo centro y
frente a los mismos alumnos de profesores de distinta orientacién ideoldgica
cuyas enseflanzas se neutralicen reciprocamente. La neutralidad ideoldgica de
la ensefanza en los centros escolares publicos impone a los profesores que en
ellos desempeian su funcién una obligacién de renuncia a cualquier forma de
adoctrinamiento ideoldgico®!.

2.1.2  Laexclusion de los profesores de religion como aspirantes al cargo de
director en los centros docentes publicos

De conformidad con el Acuerdo entre el Estado espaiol y la Santa Sede,
de 3 de enero de 1979, sobre Ensefianza y Asuntos Culturales, la ensefianza de
la religién catdlica en los centros docentes es impartida por las personas que
para cada afio escolar sean designadas por la autoridad académica entre aque-
llas que proponga el Ordinario diocesano??. Dada su condicién de personal
que transitoria o temporalmente presta sus servicios en el centro docente, la
exclusion de los profesores de religion como aspirantes al cargo de director en
los centros docentes publicos, derivada de la exigencia de que los candidatos
a dicho cargo «deberan ser profesores con destino definitivo en el centro»*?,

21 STC 5/1981, FJ 9.

22 Art. III. Sobre ensefianza de la religion, vid. el apartado B. IV.4.

La Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacion dispone que «los
candidatos a cargo de Director de un centro docente puiblico han de ser profesores del centro con al menos
un afo de permanencia en el mismo y tres de docencia» (art. 37.2). El Real Decreto 2376/1985, de 18 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de los Organos de Gobierno de los Centros Piiblicos
de Educacion General Bésica, Bachillerato y Formacion Profesional sefiala que los candidatos al cargo de
director «deberan ser profesores con destino definitivo en el centro, con al menos un afio de permanencia en
el mismo y tres de docencia en los centros del nivel docente del que se trate» (art. 6). Por Instruccién del
Subsecretario de Educacion y Ciencia, de 13 de junio de 1986, se dispuso que los profesores de religién en

223
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no es contraria al principio de igualdad en el acceso a la funcién puiblica que
reconoce el art. 23.2 de la CE, ni al derecho de los profesores a intervenir en
el control y gestion de los centros sostenidos por la Administracién con fon-
dos publicos que garantiza el art. 27.7 de la CE**.

El art. 23.2 de la CE no confiere a ningtin ciudadano el derecho a ocupar
determinadas funciones y cargos ptblicos y no impide, antes bien prevé expre-
samente, que puedan establecerse en cada caso ciertos requisitos para acceder
a los mismos, si bien por imperativo del principio de igualdad que el propio
art. 23.2 de la CE especifica han de tener una justificacién objetiva y razona-
ble. La condicién objetiva de destino definitivo en el centro, de la que deriva
directamente la imposibilidad de que los profesores de religiéon accedan al
cargo del director, no es, en si misma, en opinién del Tribunal Constitucional,
una exigencia discriminatoria, dado que se trata de un requisito enunciado en
términos generales y abstractos, que atiende razonable y proporcionalmente a
finalidades de estabilidad en el cargo, de imparcialidad y de capacidad, licita-
mente perseguibles en la definicién del estatuto de los directores de centros
escolares publicos. Tampoco vulnera el derecho de los profesores a participar
en el control y gestion de todos los centros sostenidos por la Administracién
con fondos publicos (art. 27.7 CE), ya que de este derecho no puede deducirse
directamente que los profesores hayan de participar directamente en el control
y gestién de los centros de enseflanza accediendo al cargo de director o pre-
sentando su candidatura para acceder al mismo, ni que gocen de este tltimo
derecho por su mera condicién de profesores que prestan servicio en el res-
pectivo centro, sin otros requisitos®?.

De otra parte, el requisito establecido para ser candidato al cargo de direc-
tor en los centros docentes publicos no es incompatible con el Acuerdo entre el
Estado espaiiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, sobre Ensefianza y
Asuntos Culturales, pues en éste no se reconoce el derecho de los profesores de
religion a acceder al cargo de director en los centros publicos de enseianza, ni
incorpora un criterio igualatorio entre los profesores de religion y los restantes
profesores del centro en lo que concierne a su posibilidad de ser candidatos a
dicho cargo, sino que se limita a disponer que aquéllos formaran parte a todos
los efectos del claustro de profesores de los respectivos centros, lo que no quie-

centros publicos estatales no podian ser candidatos al cargo de director por no reunir el requisito de destino
definitivo que establece el mencionado Real Decreto 2376/1985, de 18 de diciembre.

24 STC 47/1990. La Sentencia resuelve el recurso de amparo interpuesto por la Asociacién de Pro-
fesores de Religion de centros estatales contra la citada Instruccién del Subsecretario de Educacion y Cien-
cia, de 13 de junio de 1986.

2 STC 47/1990, FJ 6.
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re decir que hayan de tener los mismos derechos que los deméas profesores a
otros efectos que no sean los de formar parte del claustro y, por consiguiente,

de ejercer las funciones propias de los miembros del claustro?,

2.2 Los centros docentes privados
2.2.1 Los centros privados no sostenidos con fondos publicos

Toda persona fisica o juridica de caracter privado y nacionalidad espafiola
tiene libertad para la creacion y direccién de centros docentes privados, dentro
del respeto a la Constitucién, pudiendo establecer el cardcter propio de los mis-
mos, el cual debe ser puesto en conocimiento de los distintos miembros de la
comunidad educativa por su titular. La apertura y el funcionamiento de los que
impartan enseflanzas regladas estdn sometidos al principio de autorizacién
administrativa, la cual se concederd siempre que se retinan los requisitos mini-
mos para impartir las ensefianzas con garantias de calidad. Los que impartan
ensefanzas que no conduzcan a la obtencién de titulo con validez académica
quedan sometidos a las normas de derecho comiin, salvo los que ocupan a nifios
de edades correspondientes a la educacion infantil, que se encuentran sometidos
al principio de autorizacién administrativa por razones de proteccion de la infan-
cia. Dentro de las previsiones de la L.O.D.E., los centros privados no concerta-
dos gozan de autonomia para establecer su régimen interno, seleccionar su pro-
fesorado de acuerdo con la titulacién exigida en la legislacién vigente,
determinar el procedimiento de admisién de alumnos, establecer las normas de
convivencia, definir su régimen econdmico y establecer los 6rganos a través de
los cuales se canaliza la participacion de la comunidad educativa®’.

2.2.2  Los centros privados sostenidos con fondos publicos

Para los centros concertados, esto es, los centros privados sostenidos con
fondos publicos, se establece un régimen de conciertos al que pueden acoger-
se aquellos centros que impartan la educacién bésica y retnan los demas
requisitos exigidos por la Ley. En el concierto que se aprueba con cada centro
se establecen los derechos y obligaciones reciprocas en cuanto al régimen

26 STC 47/1990, FJ 8.
27 Arts. 21 a26 delaL.O.D.E.
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econémico, duracién, prérroga y extincion del concierto, nimero de unidades
escolares y demds condiciones de imparticion de la ensefianza. En todo caso,
el régimen de conciertos implica, por parte de los titulares de los centros, la
obligacion de impartir gratuitamente las ensefianzas objeto de los mismos®*.

Sus titulares tienen el derecho de definir el cardcter propio de los centros,
si bien, en todo caso, la enseilanza se debe de impartir con pleno respeto a la
libertad de conciencia, debiendo de tener cardcter voluntario toda practica
confesional. La admisién de alumnos, por su parte, ha de ajustarse al régimen
establecido para los centros publicos docentes®”.

La L.O.D.E. establece para los centros concertados una estructura organi-
zativa comtn y obligatoria. En este sentido, contempla como 6rganos de
gobierno, sin perjuicio de otros 6rganos que se determinen en el reglamento
de régimen interior del centro, al Director, al Consejo Escolar del Centro y al
Claustro de Profesores. A través del Consejo Escolar del Centro, integrado
por el Director, representantes del titular del centro, de los profesores, de los
padres, de los alumnos y del personal de administracién y servicio, los profe-
sores, los padres de los alumnos y éstos participan en el control y gestién de
los centros concertados. El Director es designado, de entre los profesores del
centro, previo acuerdo entre el titular y el Consejo Escolar, contemplandose
para el caso de desacuerdo entre éstos que sea designado por el Consejo esco-
lar del centro de entre una terna de profesores propuestos por el titular. Su
cese requiere el acuerdo del titular del centro y del Consejo Escolar*®.

A los efectos de la contratacion del profesorado, una vez establecidos de
comun acuerdo entre el Consejo Escolar y el titular del centro los criterios de
seleccion, el Consejo Escolar designa una comisién integrada por el Director,
los profesores y dos padres de alumnos. La comisién de seleccion, valorados
los méritos de los aspirantes, propone motivadamente al titular los candidatos
que considere idéneos, procediendo el Director a la formalizacion de los
correspondientes contratos de trabajo. De otra parte, el despido de los profe-

28 Del mandato del art. 27.9 de la CE, que impone a los poderes publicos ayudar a los centros
docentes que retinan los requisitos que la Ley establezca no se desprende, ha afirmado el Tribunal Consti-
tucional, un deber de ayudar a todos y cada uno de los centros docentes s6lo por el hecho de serlo, pues la
remision a la Ley que se efectia en el precepto constitucional puede significar que esa ayuda se realice
teniendo en cuenta otros principios, valores 0 mandatos constitucionales, tales como la gratuidad de la
ensefianza bdsica (art. 27.4 CE), la promocion por los poderes publicos de las condiciones necesarias para
que la libertad y la igualdad sean reales y efectivas (arts. 1 y 9 CE), la distribuciéon mds equitativa de la
renta (art. 40.1 CE) o la insoslayable limitacion de los recursos disponibles. Por su parte, el régimen de
conciertos que prevé la L.O.D.E. no supone que se excluya toda ayuda estatal al resto de centros privados,
esto es, a los que impartan ensefianzas de un nivel distinto del basico (STC 77/1985, FJ 11).

20 Arts. 52 y 53 de la L.O.D.E.. Respecto a los criterios de admisién de alumnos, vid. nota 214.

20 Art. 59 delaL.O.D.E..
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sores del centro requiere que se pronuncie motivadamente el Consejo Escolar
por mayoria absoluta de sus miembros.

En caso de conflicto entre el titular del centro y el Consejo Escolar, incum-
plimiento grave de las obligaciones derivadas del régimen de concierto y des-
acuerdo en el nombramiento y despido de los profesores, se prevé la constitu-
cién de una Comisién de conciliaciéon que puede acordar por unanimidad la
adopcién de las medidas adecuadas para solucionar el conflicto o subsanar
la infraccién cometida. La Comision estd integrada por un representante de la
Administracion educativa, el titular del centro y un representante del Consejo
Escolar. Si la Comisién no alcanza acuerdo alguno, la Administracién educa-
tiva puede adoptar, en su caso, las medidas provisionales que aconseje el nor-
mal desarrollo de la vida del centro, sin que en ningtin caso supongan subro-
gacion en las facultades respectivas del titular o del Consejo Escolar®!.

Al Consejo Escolar también le corresponde, entre otras funciones, apro-
bar, a propuesta del titular, el presupuesto del centro en lo que se refiere tanto
a los fondos provenientes de la Administracién como a las cantidades autori-
zadas, asi como la rendicién anual de cuentas y resolver los asuntos de cardc-
ter grave planteados en materia de disciplina de alumnos*?.

2.2.3 Los centros docentes privados y la libertad de citedra

En los centros docentes privados la libertad de cdtedra del profesorado es
tan plena como la de los profesores de los centros docentes publicos, si bien
opera como limite frente a ella el respeto al ideario o caricter propio del centro
que en uso de su libertad de ensefianza haya dado a éste su titular. La existencia
de un ideario, conocida por el profesor al incorporarse libremente al centro o
libremente aceptada cuando el centro se dota de tal ideario con posterioridad a
su incorporacién, no le obliga ni a convertirse en apologista del mismo, ni a
transformar su ensefianza en propaganda o adoctrinamiento, ni a subordinar a
ese ideario las exigencias que el rigor cientifico impone a su labor. El profesor
es libre como profesor, en el ejercicio de su actividad especifica, si bien su
libertad en el puesto docente que ocupa ha de ser compatible con el ideario del
centro, de modo que no le faculta para dirigir ataques abiertos o solapados con-

B Arts. 60y 61.

22 Art. 37. El Tribunal Constitucional ha declarado que las atribuciones que la L.O.D.E. confiere al
Consejo escolar en la designacion y cese del director del centro, en la contratacién y despido del profesorado,
en la aprobacién de los presupuestos del centro y en materia disciplinaria no vulneran el contenido esencial
del derecho de creacion y direccion del titular del centro (STC 77/1985, fundamentos juridicos 22 a 27).
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tra ese ideario, sino sélo para desarrollar su actividad en los términos que juz-
gue mds adecuados y que, con arreglo a un criterio serio y objetivo, no resulten
contrarios a aquél. La virtualidad limitante del ideario es, sin duda, mayor en lo
que se refiere a los aspectos propiamente educativos o formativos de la ense-
flanza y menor en lo que toca a la simple transmisién de conocimientos, terre-
no en el que las propias exigencias de la ensefianza dejan muy estrecho margen
a la diferencia de idearios. En ese orden de ideas, aunque la relacion de servi-
cios entre el profesor y el centro no se extiende en principio a las actividades o
conductas que al margen de ella se lleven a cabo, no puede excluirse que la
posible notoriedad y naturaleza de esas actividades o conductas puedan hacer
de ellas parte importante e incluso decisiva de la labor educativa que al profe-
sor le estd encomendada y, en consecuencia, por considerarlas el titular del
centro contrarias al ideario de éste, ser motivo suficiente para la ruptura de la
relacion contractual entre el profesor y el centro®?.

Aunque una actividad docente hostil o contraria al ideario de un centro
docente privado puede ser causa legitima de despido del profesor al que se le
imputa tal conducta o tal hecho singular, para ello es necesario que los hechos
o el hecho constitutivo de tal ataque abierto o solapado al ideario del centro
resulten probados por quien los alega como causa de despido, esto es, por el
empresario, dado que la simple disconformidad de un profesor respecto al
ideario del centro no puede ser motivo de causa de despido si no se ha exterio-
rizado o puesto de manifiesto en alguna de las actividades educativas del cen-
tro. Asi pues, para que el despido por motivos de caracter ideoldgico sea licito
es preciso demostrar que existe no s6lo disconformidad con el ideario, sino
fricciones consistentes en actos concretos del profesor y en una actividad con-
traria o al menos no ajustada al ideario, debiendo ser claros y concretos los
hechos cuya realidad se invocan para justificar el despido y no presentarlos
diluidos en férmulas que por su generalidad dificultan tanto la prueba como la
defensa frente a la imputacion. Al empresario que alegue el especifico incum-
plimiento del deber de respeto al ideario del centro corresponde, por su parte,
la prueba de los hechos que, de existir, justifican su decisién de despedir, lo
que no significa inversién de la carga de la prueba, sino la aplicacién del prin-
cipio de que quien afirma debe de probar, sobre todo teniendo en cuenta que
en el conflicto ideoldgico en el que se sitia la decision empresarial entran en
juego derechos fundamentales que han de ponderarse®*.

23 SSTC 5/1981, fundamentos juridicos 10 y 11; 47/1985, fundamentos juridicos 3 y 4; 77/1985,
FJ 9; 106/1996, FJ 3.

24+ STC 47/1985, fundamentos juridicos 3 y 4. La Sentencia resuelve el recurso de amparo promo-
vido por una profesora de un centro privado de cardcter religioso contra la decisién empresarial de su des-
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En la doctrina constitucional expuesta subyace la premisa de que el respe-
to al ideario del centro docente por parte de un profesor estd en directa
conexion con el tipo de funcién que éste cumple en el propio centro, es decir,
la docencia, de modo que es el propio caracter de la prestacion laboral que los
docentes desarrollan en los centros educativos, especialmente cuando ésta
consiste en trasmitir aspectos propiamente educativos o formativos de la ense-
flanza, el que impone la necesidad de compatibilizar su libertad docente con la
libertad del titular del centro de establecer el ideario. Doctrina, por tanto, que
elaborada en relacién con los centros docentes privados y los derechos funda-
mentales que amparan al titular del centro y a los docentes no resulta traslada-
ble —como tiene declarado el Tribunal Constitucional—, so pena de alterar su
originario y legitimo significado, a otros supuestos de relaciones laborales®.

3. Las universidades y centros docentes de ensefianza superior

El servicio publico de la educacién superior corresponde a la Universi-
dad. La libertad de creacién de centros docentes comprende también la liber-
tad de creacion de universidades y centros docentes de ensefianza superior de
titularidad privada. Las Universidades privadas son las reconocidas como tales
por Ley de la Asamblea Legislativa de la Comunidad Auténoma en cuyo
ambito territorial hayan de establecerse o por Ley de las Cortes Generales, a
propuesta del Gobierno, de acuerdo con el Consejo de Gobierno de la Comu-
nidad Auténoma en cuyo territorio hayan de establecerse.

Al Gobierno le corresponde determinar con cardcter general el nimero de
centros y exigencias materiales y de personal minimo necesario que deben de
reunir las Universidades privadas para su reconocimiento, asi como la homo-
logacién de los titulos expedidos. Las Universidades y centros docentes de
ensefianza superior de titularidad privada se rigen por sus propias normas de
organizacién y funcionamiento®®,

pido que se fund¢ en su disconformidad «con las normas de la direccién del centro, creando con ellas fric-
ciones que deterioran los criterios que presiden la ensefianza en esta Institucion» y por desarrollar «su
actividad profesional en forma que no se ajusta al ideario que rige en nuestro centro». El Tribunal Consti-
tucional estimé el despido lesivo de la libertad ideoldgica de la recurrente «al no probarse que hubo friccio-
nes contra los criterios del Centro o actividad profesional desarrollados en forma contraria o no ajustada al
ideario del Centro», no considerando invocable como causa justa de despido la disconformidad de la profe-
sora con los criterios o con el ideario del Centro al no haberse exteriorizado dicha disconformidad (FJ 4).

25 Vid. el apartado A.II1.2.2.1.

26 Arts. 57 a 59 de la Ley Orgénica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria. En su dispo-
sicién adicional tercera se establece que «la aplicacion de esta Ley a las Universidades de la Iglesia Catdlica
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3.1 Simbolos religiosos en los escudos o emblemas
de las universidades piiblicas

Desde la perspectiva del derecho a la autonomia universitaria (art. 27.10
CE), ha sido analizada en la jurisprudencia constitucional la facultad de las Uni-
versidades de establecer o modificar sus escudos o simbolos, con ocasion, en
concreto, de la decision del claustro constituyente de una Universidad publica
de suprimir de su escudo un simbolo religioso —la imagen de la «Virgen de la
Sapiencia»—. Decision que los 6rganos judiciales estimaron contraria a la inter-
diccién de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE), al faltar en el
acto administrativo causa juridica fundada en un interés piblico o en un interés
del servicio publico de la docencia, ya que no constaba fundamento objetivo,
razonamiento, ni demostracién alguna que juridicamente justificase la supre-
sion de la tradicional imagen de «La Virgen de la Sapiencia», tratando de funda-
mentarse dicha supresion tan sélo en la aconfesionalidad del Estado, lo que no
amparaba, en opinién de los 6rganos judiciales, la actuacion administrativa®’.

Tras dejar sentado que la capacidad de la Universidad para adoptar su
escudo o simbolo de identidad y representacién no desborda en modo alguno
las facultades legalmente asignadas a la institucién universitaria, ya que se
comprende en el contenido normal de la potestad de autonormacion en la que
también se concreta la autonomia universitaria, el Tribunal Constitucional
afirma que los estatutos de la Universidad, estando naturalmente sometidos a
un control de legalidad, no quedan sometidos a un control de oportunidad o
conveniencia, ni siquiera de cardcter meramente técnico, de modo que sélo
puede tacharse de ilegal alguno de sus preceptos si contradice frontalmente
las normas legales que configuran la autonomia universitaria. Es consecuen-
cia, no hay que buscar causa juridica o interés publico justificativos de la
voluntad del claustro de suprimir del escudo la imagen referida mas alla de
ella misma, ni esta voluntad contradice valores, bienes o intereses constitucio-
nalmente tutelados, ni vulnera precepto legal alguno configurador de la auto-
nomia universitaria, ni, siendo la decision claustral expresién de un derecho
de libertad, debe buscarsele raiz o causa exdgena al acuerdo del claustro. «La
racionalidad del acuerdo, implicita en €l pero comprensible sin esfuerzo, con-

se ajustard a lo dispuesto en los acuerdos entre el Estado espaiiol y la Santa Sede». Las previsiones de la Ley
de Reforma Universitaria sobre los requisitos para la creacién de Universidades y centros docentes de ense-
flanza superior de titularidad privada han sido desarrolladas por el Real Decreto 557/1991, de 12 de abril.

7 STC 130/1991. la Sentencia resuelve el recurso de amparo interpuesto por la Universidad de
Valencia contra las decisiones judiciales que anularon el precepto de los Estatutos de la Universidad por el
que se suprimi6 de su escudo la imagen de la «Virgen de la Sapiencia».
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siste en considerar que es mds adecuado a la l16gica de un Estado aconfesional
un escudo universitario sin elemento de significado religioso que con ellos.
Sin duda es posible discrepar licitamente de tal decision, pero lo que no resul-
ta posible es calificarla de irracional, absurda o arbitraria, por lo que la inter-
diccion de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE), entendida
como garantia sustantiva o irreductible a cualquier otra, no ha sido vulnerada
o desconocida en el presente caso».

Asi pues, dado que la capacidad del claustro universitario para la eleccion
de sus simbolos representativos entra de plano en el contenido normal de la
potestad autonormativa de la Universidad y dada la inexistencia de predeter-
minacién normativa y de contenido preceptivo alguno respecto de los criterios
que a tales efectos habrian de seguirse, es evidente el apoderamiento incondi-
cionado o, si se prefiere, la plena libertad efectiva del claustro para adoptar,
entre todas las posibles, la opcién mayoritariamente considerada mds conve-
niente. Eleccién que, a falta de elementos objetivos y normativos que la sus-
tentaran, se habfa necesariamente de adoptar conforme a criterios de oportuni-
dad o conveniencia, libremente valorados y decididos por los claustrales. Las
evidencias histdricas y las razones herdldicas —concluye el Tribunal Constitu-
cional- no bastan, sin mds, para menoscabar el derecho fundamental a la
autonomia universitaria ni, por ello, para sustituir los simbolos libre y volun-
tariamente decididos por el claustro constituyente por otros que, como los
propuestos por la minoria disconforme, serian igual de licitos y respetables,
s6lo que no han sido los mayoritariamente votados.

4. La ensefianza de la religion

Los Acuerdos suscritos por el Estado espafiol y las distintas iglesias, con-
fesiones y comunidades religiosas garantizan el derecho a recibir la ensefian-
za de la religion de la respectiva confesion, si bien el reconocimiento de ese
derecho presenta en los diferentes Acuerdos y en la normativa que desarrolla
esta materia aspectos peculiares?®.

El Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979,
sobre Ensefianza y Asuntos Culturales comienza por proclamar que la accién

28 El art. 27.3 de la CE dispone que «Los poderes ptiblicos garantizaran el derecho que asiste a los

padres para que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias con-
vicciones»: Derechos cuyo enunciado reiteran la Ley Orgédnica 8/1985, de 3 de julio, Reguladora del Dere-
cho a la Educacion (arts. 4.c] y d]) y el Real Decreto 732/1985, de 5 de mayo, por el que se establecen los
Derechos y Deberes de los Alumnos y las Normas de Convivencia en los Centros [art. 16 d)].
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educativa respetara el derecho fundamental de los padres sobre la educacién
moral y religiosa de sus hijos en el ambito escolar y que, en todo caso, la educa-
cién que se imparta en los centros docentes publicos sera respetuosa con los
valores de la ética cristiana.”

4.1 Los centros docentes no universitarios

El Estado asume la obligacién de incluir la ensefanza de la religién cato-
lica en todos los centros docentes, en condiciones equiparables a las demas
disciplinas fundamentales, en los planes de estudios de los niveles de Educa-
cion Preescolar, de Educacion General Basica, de Bachillerato Unificado
Polivalente y en los Grados de Formacién Profesional correspondientes a los
alumnos de las mismas edades®. Dicha ensefianza no tiene caracter obligato-
rio para los alumnos, garantizandose el derecho a recibirla, y es impartida por
las personas que para cada afio sean designadas por las autoridades académi-
cas entre las propuestas por el ordinario diocesano, las cuales forman parte, a
todos los efectos, de los claustros de profesores de los respectivos centros
docentes?!. A la jerarquia eclesidstica le corresponde también sefialar los con-
tenidos de la ensefianza y formacion religiosa catdlica, asi como proponer los
libros de texto y el material diddctico relativos a la misma®*?.

3 Art. L

20 La Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién General del Sistema Educativo estable-
ce en las ensefianzas de régimen general las siguientes etapas: educacion infantil, que comprende hasta los
seis afios de edad, tiene cardcter voluntario y se divide en dos ciclos, extendiéndose el primero hasta los tres
afios y el segundo desde los tres hasta los seis afios de edad; la educacion primaria, que comprende seis
cursos académicos desde las seis a los doce afios, tiene caracter obligatorio y se divide en tres ciclos; y, la
educacion secundaria, que comprende la etapa de educacion secundaria obligatoria y abarca cuatro cursos
académicos, entre los doce y los dieciséis anos de edad, el bachillerato, con dos cursos académicos de
duracion a partir de los dieciséis afios de edad, y la formacién profesional de grado medio (arts. 7 a 29).

21 En los centros docentes publicos de educacion preescolar, de educacion general bésica y de formacién
profesional de primer grado, la designacion de las personas que importen la ensefianza de la religion catélica
recae preferentemente en los profesores de Educacién General Basica que lo soliciten, no pudiendo nadie ser
obligado a impartir ensefianza religiosa. La situacién econdmica de los profesores de religion catélica, que no
pertenezcan a los Cuerpos docentes del Estado, se concreta entre la Administracion Central del Estado y la Con-
ferencia Episcopal Espaiiola (arts. Il y VII del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede, de 3 de enero de
1979, sobre Ensefianza y Asuntos Culturales). La Ley Orgéanica 9/1995, de 20 de noviembre, sobre Participacion,
Evaluacién y Gobierno de los Centros Docentes dispone que formen parte del claustro de profesores de los cen-
tros docentes publicos, la totalidad de profesores que presten servicio en el centro (art. 14.2).

22 Arts. IT a VI del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, sobre
Ensefianza y Asuntos Culturales. Sendas Ordenes de 20 de febrero de 1992 establecen el curriculo del 4rea
de religion catélica en la educacién primaria y secundaria obligatoria; por Orden de 5 de octubre de 1993
se aprueba el curriculo del drea de religion catélica en el Bachillerato.
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En los Acuerdos de Cooperacion del Estado con las confesiones evangélica,
judia e isldmica se garantiza a los alumnos, a los padres y a los 6rganos escola-
res de gobierno que lo soliciten el ejercicio del derecho de los primeros a recibir
ensefianza religiosa de la propia confesion en los centros docentes publicos y
privados concertados, siempre que, en cuanto a estos Ultimos, el ejercicio de
aquel derecho no entre en contradiccién con el caracter propio del centro, en los
niveles de educacién infantil, educacién primaria y educacién secundaria. La
ensefianza religiosa es impartida por profesores designados por la propia confe-
sién, que, ademas, proporciona los contenidos de la ensefanza, asi como los
libros de texto relativos a la misma®*. Por su parte, los centros publicos docen-
tes y los privados concertados deben facilitar los locales adecuados para el ejer-
cicio del derecho a recibir ensefianza religiosa de la propia confesion®*.

La ordenacidn de la ensefianza de la religion en el actual sistema educativo
espafiol estd regulada por el Real Decreto 2438/1994, de 16 de diciembre. De
conformidad con su texto articulado, la ensefianza de la religion catélica se
imparte en los centros docentes de segundo ciclo de educacién infantil, educa-
cién primaria, secundaria obligatoria y bachillerato, tanto ptblicos como priva-
dos, sean o no concertados estos dltimos, en condiciones equiparables a las
demas disciplinas fundamentales, siendo de oferta obligatoria para los centros y
de caracter voluntario para los alumnos. Se garantiza, asimismo, el derecho a
recibir ensefianza de las confesiones evangélica, israelita e isldmica en los nive-
les educativos y en los centros docentes mencionados, ajustindose la ensefianza
de dichas religiones a lo dispuesto en los diferentes Acuerdos de Cooperacion
con el Estado. En cuanto a la evaluacién de la ensefianza de religion catdlica y
de las diferentes confesiones religiosas se prevé en los niveles de educacién
primaria y de educacion secundaria obligatoria que la de la religién catdlica se

23 Por Orden de 9 de abril de 1981 se incorpora a los niveles de educacién preescolar y educacion

general bdsica el programa de ensefianza religiosa judia establecido por la Federacién de Comunidades
Israelitas de Espaiia; por Orden de 1 de julio de 1983 se incorpora a los niveles de educacion preescolar y
educacion general basica el programa de la ensefianza adventista, propuesto por la Unién de Iglesias Cris-
tianas Adventistas del Séptimo Dia; por Orden de 22 de noviembre de 1985 se incorpora al nivel de educa-
cion general bésica el programa de la ensefianza religiosa de la Iglesia de Jesucristo de los Santos de los
Ultimos Dias; por Orden de 28 de junio de 1993 se dispone la publicacién de la ensefianza religiosa evan-
gélica correspondiente a educacion primaria, educacion secundaria obligatoria y bachillerato; por Orden de
11 de enero de 1996 se dispone la publicacién de los curriculos de ensefianza religiosa islamica, correspon-
dientes a educacion primaria, educacion secundaria obligatoria y bachillerato.

2 Arts. 10.1, 2, 3 y 4 de las Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, por las que se aprueban,
respectivamente, los Acuerdos de Cooperacion del Estado espaiiol con la Federacion de Entidades Religiosas
Evangélicas de Espaiia, la Federacién de Comunidades Israelitas de Espafia y la Comision Islamica de Espa-
na. En los centros docentes publicos de educacién infantil y primaria la designacién de las personas que han
de impartir la ensefianza religiosa puede recaer en Profesores del Cuerpo de Maestros, con destino en el centro
(art. 6.2 Real Decreto 2438/1994, de 16 de diciembre, por el que se regula la Ensefianza de Religion).
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realice a todos los efectos, de acuerdo con la normativa vigente, del mismo
modo que las de las demds dreas o materias, haciendo constar en el expediente
académico del alumno las calificaciones obtenidas. La evaluacion de las ense-
flanzas de otras confesiones religiosas en los mencionados niveles ha de ajustar-
se a lo que se disponga en los curriculos correspondientes, haciendo constar, en
su caso, las calificaciones u observaciones en el expediente académico del alum-
no. Sin embargo, en el bachillerato, con el fin de garantizar el principio de igual-
dad y Ia libre concurrencia entre todos los alumnos, las calificaciones que se
hubieran obtenido en la evaluacién de las ensefianzas de religiéon no se compu-
tan en la nota media a efectos de acceso a la Universidad ni en las convocatorias
para la obtencién de becas y ayudas al estudio que realicen las Administraciones
Publicas cuando hubiera que acudir a la nota media del expediente para realizar
una seleccion entre los solicitantes*.

Para los alumnos que no opten por seguir la ensefianza de religioén se pre-
vé con cardcter obligatorio, en horario simultdneo a la ensefianza de religion,
una serie de actividades de estudio alternativas acerca de contenidos que no se
encuentren incluidos en los curriculos de los respectivos ciclos o cursos y que
se refieran a diferentes aspectos de la vida social y cultural, manifestaciones
literarias, plasticas y musicales, si bien durante dos cursos de la educacién
secundaria obligatoria y otros del bachillerato dichas actividades han de ver-
sar sobre aspectos culturales relacionados con las religiones. Tales actividades
no son objeto de evaluacion y de las mismas no ha de quedar constancia en los
expedientes académicos de los alumnos?*®

4.2 Las universidades y centros docentes de ensefianza superior

En los centros universitarios o de enseianza superior publicos, donde la
oferta de la ensefianza de la religion no es obligatoria, con la excepcién que a

25 El deseo de cursar ensefianza religiosa habrd de manifestarse por los padres o tutores de los
alumnos, o por estos mismos si fueran mayores de edad, al Director del centro al comienzo de cada etapa o
nivel educativo o en la primera adscripcion del alumno al centro, sin perjuicio de que la decisién pueda
modificarse al inicio de cada cursos escolar (art. 3). Por lo demads, en el mencionado Real Decreto se reite-
ran las previsiones contenidas en los Acuerdos suscritos por el Estado con las distintas confesiones religio-
sas sobre la determinacion de los curriculos de la ensefianza de religion y los libros de texto y materiales
didécticos a utilizar —cuyos textos e imdgenes deben respetar los preceptos constitucionales y los principios
de acuerdo a los cuales debe desarrollarse la actividad educativa—, asi como sobre la designacion de las
personas que han de impartir la ensefianza de religion. Sobre la asistencia religiosa y actos de culto en los
centros publicos no universitarios, vid. el apartado A.IIL.2.1.

26 Por Orden de 3 de agosto de 1995 se regulan las actividades de estudio alternativas a la ensefian-
za de la religion.
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continuacion se indica, se reconoce a las confesiones religiosas con las que el
Estado ha suscrito Acuerdos la posibilidad, de acuerdo con las autoridades
académicas, de organizar cursos de ensefianza religiosa, pudiendo utilizar, a
tal fin, los locales y medios de los centros®’.

En el Acuerdo entre el Estado espaiiol y la Santa Sede, de 3 de enero de
1979, sobre Ensenanza y Asuntos Culturales, el Estado ha asumido la obliga-
cién de incluir, en condiciones equiparables a las demds disciplinas funda-
mentales, la asignatura «Doctrina Catdlica y su Pedagogia» en las Escuelas
Universitarias de Formacion del Profesorado. Su ensefianza tiene caricter
voluntario para los alumnos, siendo impartida por las personas que designen
las autoridades académicas entre las propuestas por el ordinario diocesano, las
cuales forman parte de los respectivos claustros de profesores**.

4.2.1 El derecho a la autonomia universitaria y la inclusién en los planes de
estudio de las Escuelas Universitarias de Formacién del Profesorado
de la asignatura «Doctrina y Moral Catdlicas y su pedagogia»

La obligacién de incluir como optativa en los planes de estudio de las
Escuelas Universitarias de Profesores de Educacién General Bésica la asigna-
tura «Doctrina y Moral Catdlicas y su Pedagogia», en virtud del Acuerdo entre
el Estado espafiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, sobre Ensefianza y
Asuntos Culturales, no resulta contraria al derecho a la autonomfia universita-
ria que garantiza el art. 27.10 de la CE**.

27 Arts. V del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, sobre Ensefianza
y Asuntos culturales; arts. 10.5 de las Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, por las que se aprueban,
respectivamente, los Acuerdos de Cooperacién del Estado espaiol con la Federacion de Entidades Religiosas
Evangélicas de Espaiia, la Federacion de Comunidades Israelitas de Espaiia y la Comision Isldmica de Espaiia.

28 Art. IV del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, sobre Ensefian-
za y Asuntos Culturales. Por Orden de 19 de mayo de 1980 se regula la ensefianza de la asignatura «Doctrina
Catdlica y su Pedagogia» en las Escuelas Universitarias del Profesorado de Educacion General Basica.

29 STC 187/1991. La Sentencia desestima el recurso de amparo promovido por la Universidad
Auténoma de Madrid contra las resoluciones judiciales que declararon la obligacién de incluir en los pla-
nes de estudio de una Escuela Universitaria de Profesores de Educacion General Basica la asignatura
«Doctrina y Moral Catélicas y su Pedagogia». En la demanda de amparo se prescindié expresamente del
contenido concreto de la asignatura a incluir en los planes de estudio y la posible contradiccién de la obli-
gacién de su inclusion con las libertades que proclama el art. 16.1 de la CE, cuestion en la que, en conse-
cuencia, no entra la Sentencia (FJ 3).

El Acuerdo entre el Estado espaiiol y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, sobre Ensefianza y Asun-
tos Culturales dispone que «la ensefianza de la doctrina catdlica y su pedagogia en las Escuelas Universita-
rias de Formacion del Profesorado, en condiciones equiparables a las demds disciplinas fundamentales
tendrd cardcter voluntario para los alumnos» (art. IV).
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Ante el planteamiento de la Universidad recurrente que estimaba lesiva
del mencionado derecho fundamental la obligacién de incluir aquella asig-
natura en los planes de ensefianza de las citadas Escuelas Universitarias, el
Tribunal Constitucional ha declarado que la autonomia universitaria com-
prende entre otras facultades la elaboracién y aprobacién de los planes de
estudio, lo cual no significa, sin embargo, que no existan Iimites derivados
del ejercicio de otros derechos fundamentales o de un sistema universitario
nacional que exige instancias coordinadoras. Entre esos limites, figura la
determinacion por el Estado, a quien le corresponde la regulacién de las
condiciones de obtencién, expedicién y homologacién de los titulos acadé-
micos y profesionales (art. 149.1.30 CE), del bagaje indispensable de cono-
cimientos que deben alcanzarse para obtener cada uno de los titulos oficia-
les y con validez en todo el territorio nacional. En consecuencia, rechaza el
argumento de que la autonomia universitaria impide la obligatoriedad de
incluir en los planes de estudio de una Universidad asignatura alguna. Por el
contrario, la autonomia universitaria no es una libertad absoluta, teniendo el
Estado competencia exclusiva para regular las condiciones de obtencion,
expediciéon y homologacién de titulos académicos y profesionales y, por
ende, para imponer en los planes de estudio las materias cuyo conocimiento
considere necesario para la obtencién de un titulo concreto, sin perjuicio de
que a cada Universidad corresponda la regulacién y organizacion de la ense-
flanza de esas materias**.

Sentado cuanto antecede, el Tribunal Constitucional concluye afirmando
que la obligatoriedad de incluir la asignatura «Doctrina y Moral Catdlicas y
su Pedagogia» como optativa en los planes de ensefianza de las Escuelas Uni-
versitarias de Profesores de Educacién General Bésica no vulnera la autono-
mia universitaria porque dicha «obligacion deriva de un Tratado Internacional
celebrado por el Estado en el ejercicio legitimo de las competencias que le
atribuye el art. 149.1.30 (de la CE) y respeta el contenido esencial de aquel
derecho fundamental». Ademads, aunque el Estado no puede imponer cual-
quier asignatura, sino s6lo el contenido minimo indispensable para la obten-
cion de titulos, la materia «Doctrina y Moral Catdlicas y su Pedagogia», aun-
que optativa, puede considerarse adecuada para la obtencion del titulo de
Profesor de Educacién General Bésica, pues su inclusion resulta justificada al
encontrar apoyo en el deber de los poderes publicos de garantizar a los padres
que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con
sus propias convicciones (art. 27.3 CE), «lo que a juicio del Estado requiere

0 STC 187/1991, FJ 3.
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que en los planes de estudio de las Escuelas Universitarias de Formacién de
Profesores de Educacién General Bésica se incluya, como optativa, la asigna-
tura de religién». El hecho de que se trate de la religion catélica es fruto de un
compromiso que el Estado ha querido asumir con la Santa Sede y que tiene su
respaldo en el art. 16.3 de la CE*'.

De otra parte, la obligacién asumida por el Estado no sélo se contrae a la
inclusién de la asignatura «Doctrina y Moral Catdlicas y su Pedagogia» en los
planes de estudio de las Escuelas Universitarias de Formacion del Profesora-
do de Educacién General Basica, sino a que la misma se verifique en términos
equiparables a las demds asignaturas fundamentales, lo que implica que no
basta con su inclusion, sino que es necesario ademas que lo sea en términos de
equiparacion con determinadas asignaturas. Equiparacién que si bien no pue-
de ser entendida como identidad absoluta con las otras asignaturas, excluye la

existencia de una evidente desproporcién®?.

4.2.2 La asignatura de Derecho Candnico en los planes de estudio
de la licenciatura de Derecho

Como ya hemos tenido ocasion de sefialar, el derecho a la libertad religio-
sa, especificamente en un Estado que se declara aconfesional, en conexion
con la libertad de ensefianza impide a los poderes piblicos imponer coactiva-
mente el estudio de una confesién ideoldgica o religiosa determinada, al
menos con contenido apologistico y no meramente informativo. Podria, en
consecuencia, estimarse inconstitucional, por lesionar el derecho a la libertad
religiosa, la decisioén de los poderes piblicos de imponer a un no creyente el
estudio del contenido ideoldgico, filoséfico o dogmatico de una concreta con-
fesion, debiendo indagarse entonces si esa imposicion se hace con caricter
apologistico o con fines de adoctrinamiento.

1 STC 187/1991, fundamentos juridicos 3 y 4.

22 STC 155/1997. La Sentencia resuelve desestiméndolo el recurso de amparo interpuesto por la
Universidad Auténoma de Madrid contra las resoluciones judiciales que consideraron que la inclusién de
la asignatura «Doctrina y Moral Cat6licas y su Pedagogia» en los planes de estudio de una Escuela Univer-
sitaria de Formacion de Profesores de Educacion General Bdsica no se habia efectuado en términos equipa-
rables a las demds asignaturas fundamentales, a la que se le habia asignado cuatro créditos. «El Acuerdo
con la Santa Sede —afirma el Tribunal Constitucional- impone, efectivamente, un tratamiento que en los
Planes de Estudio examinados no se alcanza. La ensefianza de la Religion Catdlica no se incluye en esos
Planes, «en condiciones equiparables a las demds disciplinas fundamentales». Basta ahora con comprobar
que asignaturas también optativas, como la Plastica o la Musica, tienen atribuidas un total de dieciocho y
ochenta y cuatro créditos, respectivamente» (FJ 3).

— 400 —



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE LIBERTAD CONFESIONAL

Sin embargo, el estudio de la asignatura de Derecho Candnico, obligato-
ria en los planes de estudios para obtener la licenciatura de Derecho, en cuan-
to asignatura basada en la explicacién e interpretacion de un corpus iuris,
como es el Cédigo de Derecho Candnico, «no es por su misma naturaleza
una disciplina de contenido ideoldgico, con independencia de que se base en
un sustrato dogmaético o confesional, cual es la doctrina de la Iglesia Cat6li-
ca. De hecho, muchas disciplinas juridicas se centran en el estudio de textos
legales y teorias juridicas cuyo sustrato ideoldgico es identificable». En esta
linea de razonamiento, el Tribunal Constitucional ha rechazado que la obli-
gacion del estudio del Derecho Canénico en las Universidades Publicas sea
una reminiscencia del cardcter confesional del Estado con anterioridad a la
Constitucion de 1978 y que la finalidad objetiva de su mantenimiento no sea
otra que la apologia, si bien indirecta, de un determinado credo religioso,
pues para la experiencia normal de cualquier jurista ello no es asi*>*.

233 ATC 359/1985, que inadmite a tramite, por carecer manifiestamente de contenido constitucional,

la demanda de amparo promovida contra las resoluciones administrativas y jurisdiccionales que denegaron
a la recurrente la peticion de que se la eximiera de cursar la asignatura de derecho candnico. «La imposi-
cién estatal del estudio de Derecho Canénico —se dice en el Auto— para obtener un titulo académico ptblico
no merma en modo alguno la libertad de profesion y expresion, publica o privada, de las propias conviccio-
nes religiosas, filoséficas o morales, ni obliga a nadie a declarar su ideologia o creencias; no afecta a esa
esfera de agere licere en que la libertad religiosa consiste fundamentalmente».
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Las relaciones entre los
Tribunales Constitucionales
y los restantes Tribunales Nacionales,
teniendo en cuenta la interferencia,
en esta materia, de la accion
de los Tribunales Europeos

I. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, LOS OTROS TRIBUNALES
Y EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

A) La organizacion jurisdiccional del Estado

1. El sistema jurisdiccional
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2. El Tribunal Constitucional

2. El Tribunal Constitucional no forma parte del Poder Judicial. Si a
éste dedica la Constitucion su Titulo VI («Del Poder Judicial» —arts. 117—
127), el Tribunal Constitucional es objeto de un Titulo propio (IX «Del Tribu-
nal Constitucional» — arts. 159-165). El Tribunal Constitucional se configura
asi como un poder del Estado, junto al Parlamento (Cortes Generales, Titu-
lo ITI), Gobierno (Titulo IV) y Poder Judicial (Titulo VI), poderes que formal-
mente se reducen a unidad en la Corona (Titulo II).

El estatuto de los Magistrados del Tribunal Constitucional retine las garan-
tias de independencia e inamovilidad propias de los 6rganos judiciales (art.
159.3 CE), en tanto que, institucionalmente, queda asegurada la independencia
del propio Tribunal respecto de los demas poderes del Estado, asi como su
sometimiento exclusivo a la Constitucion y a su Ley Organica (art. 1.1 LOTC).

B) Las competencias respectivas del Tribunal Constitucional y de los
restantes Tribunales en materia de control de constitucionalidad

1. El control de la ley y otros actos
§1 La naturaleza del control

3. Con caricter general, el Tribunal Constitucional controla la constitu-
cionalidad de todas las leyes, disposiciones normativas y actos con fuerza de
ley, tanto del Estado como de las Comunidades Auténomas. También controla
la conformidad con la Constitucién de los Reglamentos parlamentarios de las
Cortes Generales y de las Asambleas legislativas de las Comunidades Auténo-
mas. Es, ademds, competente para enjuiciar la constitucionalidad de los trata-
dos y normas internacionales, tanto antes de su incorporacién en el Ordena-
miento nacional como una vez integradas. Por dltimo, a través del recurso de
amparo puede enjuiciar resoluciones administrativas, parlamentarias (sin
fuerza de ley) y judiciales en el caso de infraccion de los derechos fundamen-
tales reconocidos en los articulos 14 a 29 de la Constitucién o del derecho a la
objecién de conciencia garantizado en el articulo 30.2 CE.

4. La competencia para examinar la constitucionalidad de la ley y de las
disposiciones y actos con fuerza de ley asi como la de los Reglamentos parla-
mentarios es compartida por el Tribunal Constitucional y los Juzgados y Tribu-
nales integrantes del Poder Judicial. Sin embargo, el control de estos ultimos
s6lo comprende el enjuiciamiento positivo, ya que, de apreciar la concurrencia
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de un vicio de inconstitucionalidad, los Juzgados y Tribunales no puede invali-
dar o inaplicar la norma enjuiciada, sino que deben elevar una cuestién de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional (art. 163 CE), en quien se
encuentra monopolizada la facultad de rechazo de las leyes inconstitucionales
(si bien s6lo de las postconstitucionales; las anteriores a la Constitucién —en
tanto que derogadas por ésta— pueden ser inaplicadas por los Tribunales ordi-
narios, aunque éstos pueden, alternativamente, plantear una cuestién de incons-
titucionalidad; STC 4/1981, de 2 de febrero).

Lo anterior vale también para los tratados y normas internacionales una vez
incorporados al Derecho espafiol. Sin embargo, el control previo de constituciona-
lidad de estas normas (esto es, el verificado con anterioridad a su integracion) sélo
compete al Tribunal Constitucional. Por su parte, el control ejercido por el Tribu-
nal Constitucional en via de recurso de amparo presupone siempre el pronuncia-
miento previo de un Juzgado o Tribunal ordinario. La tinica excepcion es la repre-
sentada por los actos parlamentarios sin fuerza de ley, cuya impugnacion ante el
Tribunal Constitucional ha de ser inmediata y directa, una vez agotados los recur-
sos internos de la propia Camara legislativa (art. 42 LOTC).

5. El control ejercido por el Tribunal Constitucional es siempre un con-
trol a posteriori, con la tUnica excepcion del control referido a las normas
internacionales, que puede ser anterior en el caso de que asi lo soliciten el
Gobierno o alguna de las dos Cadmaras que integran las Cortes Generales (art.
95 CE). Se trata, por tanto, de un control previo no preceptivo aunque si vin-
culante: en el caso de que el Tribunal concluya que la norma internacional que
pretende integrarse es contraria a la Constitucion su incorporacion al Derecho
interno sélo podré llevarse a cabo previa reforma de la Constitucion.

6. El control del Tribunal Constitucional sobre las leyes y normas con
fuerza de ley serd concreto o abstracto en funcién de la via de impugnacién
seguida en cada caso. El recurso de inconstitucionalidad o en via directa
(que puede interponerse en determinado plazo tras la publicacién de la nor-
ma y s6lo por parte de ciertos legitimados) es un control de naturaleza abs-
tracta. Por el contrario, el control verificado a través de la cuestion de
inconstitucionalidad (que puede plantear, en todo tiempo, cualquier Juzgado
o Tribunal ordinario) se define como un control concreto. No obstante, no
hay unanimidad en la doctrina acerca de si el cardcter concreto de este con-
trol se extiende a todo el proceso o sdlo se refiere al momento de su plantea-
miento (debe suscitarse con ocasion de un acto concreto de aplicacién de la
ley cuestionada), sin que existan después diferencias con el método propio
del recurso abstracto.
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§2 El acceso al Tribunal Constitucional
a. Las vias de acceso

7. El acceso al Tribunal Constitucional puede verificarse por alguna de
las siguientes vias:

a) Contra leyes, disposiciones normativas y actos con fuerza de ley, incluidos
tratados y normas internacionales una vez integrados en el Ordenamiento:
recurso de inconstitucionalidad, cuestién de inconstitucionalidad y con-
flicto en defensa de la autonomia local constitucionalmente garantizada.

b) Contra actos, disposiciones y resoluciones sin fuerza o valor de ley: recur-
so de amparo, conflicto de competencias (positivo o negativo), conflictos
entre organos constitucionales e impugnacion especifica del Titulo V de
la LOTC (por el Gobierno y contra las Comunidades Auténomas).

¢) Enrelacién con tratados atin no incorporados al Derecho espaiiol: control
previo de constitucionalidad (facultativo y vinculante).

El niimero de asuntos ingresados por cada una de estas vias en los ultimos
cinco afios es el siguiente:

1996 1997 1998 1999 2000

Recursos de inconstitucionalidad 14 47 36 23 45
Cuestiones de inconstitucionalidad 102 90 51 33 85
Conflictos autonomia local (desde 1999) - - - - 3
Conflictos positivos de competencia 5 10 8 13 16
Conflictos negativos de competencia 0 0 1 0 0
Conflictos érganos constitucionales 0 0 1 0 0
Impugnaciones del Titulo V LOTC 0 0 0 0 0
Control previo de tratados 0 0 0 0 0
Recursos de amparo 4689 5391 5441 5582 6762

b. El recurso directo
8. En el Derecho espaifiol cabe el recurso directo ante el Tribunal Cons-

titucional contra las leyes, disposiciones normativas o actos con fuerza de ley,
tanto del Estado como de las Comunidades Auténomas. Las impugnaciones
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contra otro tipo de resoluciones, disposiciones y actos requieren siempre la
mediacion de un acto administrativo o judicial. La tnica excepcidn es la repre-
sentada por los actos legislativos sin fuerza de ley lesivos de derechos funda-
mentales, contra los cuales puede acudirse directamente en amparo (art. 42
LOTC), aunque, de existir, deben agotarse previamente los recursos internos
disponibles en la propia Camara legislativa.

9. La legitimacion para interponer un recurso directo de inconstitucio-
nalidad es tasada. Sélo disfrutan de ella el Presidente del Gobierno, el Defen-
sor del Pueblo, cincuenta Diputados, cincuenta Senadores, los Gobiernos de
las Comunidades Auténomas y las Asambleas legislativas de las Comunida-
des Auténomas (art. 32 LOTC). Si la impugnacion se basa en la posible lesion
de la autonomia local constitucionalmente garantizada, estdn legitimados los
municipios y las provincias, bajo determinadas condiciones (nimero, pobla-
cién) en funcidn del dambito territorial de aplicacién de la ley.

El plazo de interposicion de un recurso de inconstitucionalidad es de tres
meses desde la publicacion oficial de la ley. Si se trata de recursos de incons-
titucionalidad interpuestos por motivos competenciales, el plazo puede pro-
rrogarse, bajo ciertas condiciones, hasta los nueve meses. En el caso de los
conflictos en defensa de la autonomia local, su interposicién debe ir precedida
de la solicitud de un dictamen al Consejo de Estado o, en su caso, al 6rgano
consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma en el plazo de tres meses
desde la publicacidn de la ley, debiendo plantearse el conflicto dentro del mes
siguiente a la recepcion del dictamen.

10. El Tribunal Constitucional puede suspender la ejecucién de las reso-
luciones y actos impugnados en via de amparo. En el caso de los recursos
contra leyes, la Constitucién y la Ley Orgénica habilitan al Gobierno de la
Nacion (y sélo a €l) para interesar la suspension de la vigencia de las leyes
autonémicas impugnadas. La suspension es entonces automadtica, aunque el
Tribunal Constitucional debe ratificarla o levantarla en un plazo no superior a
cinco meses (art. 161.2 CE).

c. El reenvio prejudicial. La excepcion de inconstitucionalidad
¢/ Quién puede plantearla?

11. La cuestién de inconstitucionalidad puede ser planteada ante el Tri-
bunal Constitucional por cualquier Juez o Tribunal ordinario, de cualquier

orden jurisdiccional. Aunque el Tribunal Constitucional no ha tenido atin oca-
sién de pronunciarse al respecto, la doctrina defiende que entre esos érdenes
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jurisdiccionales figura también el contable, ejercido por el Tribunal de Cuen-
tas (6rgano no integrado en el Poder Judicial). Por el contrario, el Tribunal
Constitucional ha excluido expresamente la posibilidad de que los arbitros
puedan plantear cuestiones de inconstitucionalidad, pues entiende que care-
cen de «jurisdiccion en sentido propio» por cuanto desarrollan una actividad
de naturaleza «parajurisdiccional o cuasijurisdiccional» [ATC 259/1993, de
20 de julio (FJ 3.9)].

12.  Los Jueces y Tribunales sélo tienen obligacion de plantear una cues-
tién de inconstitucionalidad cuando consideren que una norma con rango de
ley, aplicable al caso de que estdn conociendo y de cuya validez depende el
fallo, puede ser contraria a la Constitucién (art. 163 CE). Lo determinante
para el planteamiento de la cuestion es la duda del Juez o Tribunal.

Desde otra perspectiva, el planteamiento de la cuestién es obligatorio si la
alternativa es la inaplicacién de una norma con valor de ley: La duda de cons-
titucionalidad no puede resolverse con la inaplicacién de la ley, sino con el
cuestionamiento de su validez ante el Tribunal Constitucional.

13. La decisién de plantear una cuestién de inconstitucionalidad com-
pete, con cardcter exclusivo, a los Jueces y Tribunales ordinarios. Lo determi-
nante para su planteamiento es, en tltimo término, la duda del 6érgano judicial.
Las partes del proceso, a quo pueden interesar el planteamiento de la cues-
tidn, pero su solicitud no vincula en modo alguno al érgano judicial, que pue-
de, incluso, rechazarla implicitamente con su silencio, sin que se lesione con
ello el derecho del solicitante a la tutela judicial (AATC 275/1983, de 8 de
junio, y 767/1987, de 8 de octubre).

Antes de plantear la cuestion, sin embargo, el 6rgano judicial debe oir a
las partes (art. 35 LOTC), con el fin de que €stas se pronuncien sobre la perti-
nencia de su planteamiento. En este tramite de audiencia, las partes pueden
oponerse a la elevacion de la cuestion, pero su oposicion sélo puede prosperar
si con sus argumentos se disipan las dudas que albergue el 6rgano judicial; en
otro caso, éste elevara la cuestion al Tribunal Constitucional.

14. La cuestién de inconstitucionalidad s6lo puede plantearse en el cur-
so de un proceso y antes de dictar sentencia. Aun en el supuesto de que la
duda de inconstitucionalidad surja ya en las primeras fases del proceso a quo,
éste debe continuarse por sus trdmites hasta el momento inmediatamente ante-
rior a su resolucién por sentencia. Si bien la legislacién procesal aplicable
utiliza los términos «proceso» y «sentencia», el Tribunal Constitucional viene
interpretando uno y otro en un sentido amplio. Asi, en principio, se asimila a
«proceso» toda actuacién judicial en la que se ejerza un poder decisorio de
naturaleza jurisdiccional (STC 76/1992, de 14 de mayo, y ATC 140/1997,
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de 8 de mayo); y se identifica con «sentencia» a los pronunciamientos que
pongan fin a ese tipo de actuaciones.

La cuestion puede plantearse de oficio o a instancia de parte, pero la deci-
sién dltima compete al 6rgano judicial, que no estd vinculado, en ningin sen-
tido, por el parecer de las partes. En todo caso, la elevacion de una cuestiéon de
inconstitucionalidad exige siempre la apertura de un tramite de audiencia por
el 6rgano judicial. Este debera requerir el parecer de las partes y del Ministe-
rio Fiscal sobre la pertinencia de plantear la cuestion, sefialandoles cudles son
los preceptos legales acerca de cuya constitucionalidad alberga alguna duda,
asf como los preceptos constitucionales que, en su opinién, podrian verse con-
culcados. Recibidas las alegaciones de las partes, el Juez o Tribunal decidira
si finalmente plantea o no la cuestién. En el primer caso, la duda elevada al
Tribunal Constitucional deberd versar necesariamente sobre los preceptos
(legales y constitucionales) objeto de debate en el tramite de audiencia.

15. El érgano judicial que plantea la cuestién de inconstitucionalidad
debe abrigar dudas efectivas respecto de la adecuacion a la Constitucion de la
ley cuestionada. No se le exige que esté convencido de la inconstitucionalidad
de la ley, sino simplemente que dude de su constitucionalidad y que esa duda
se exteriorice de manera suficientemente motivada.

El filtro

16. La admision de las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas
ante el Tribunal Constitucional no es automdtica. La Ley Orgdnica del Tribu-
nal ha previsto un trdmite especifico que permite al Tribunal Constitucional
examinar si la cuestion que pretende plantearse satisface los requisitos impues-
tos al efecto por la Constitucion y la propia Ley Organica. En ese tramite el
Tribunal verifica, sustancialmente, que la norma cuestionada lo sea por un
organo judicial en el curso de un proceso, que tenga rango o valor de ley, que
sea aplicable al caso del que conoce el 6rgano judicial y que de su validez
dependa el fallo. Comprueba, ademds, que la cuestién se plantee en el momen-
to anterior a dictar sentencia y que se haya observado correctamente el trdmite
de audiencia a las partes.

El examen sobre la admisibilidad de la cuestién puede concluir con un
pronunciamiento de inadmisién, incluso si se han satisfecho las anteriores
condiciones, en el caso de que el Tribunal Constitucional entienda que la
cuestion es «notoriamente infundada» (art. 37.1 LOTC). Por esta via se recha-
zan aquellas cuestiones que ya han sido resueltas en pronunciamientos de fon-
do precedentes. Pero el propio Tribunal ha advertido que la nocién de cuestion
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notoriamente infundada «encierra un cierto grado de indefinicién que se tra-
duce procesalmente en otorgar a este Tribunal un margen de apreciacién a la
hora de controlar la solidez de la fundamentacién de las cuestiones de incons-
titucionalidad» [ATC 389/1990, de 29 de octubre (FJ 1.°), en esa linea, AATC
134/1995, de 9 de mayo (FJ 2.°), y 292/1997, de 22 de julio (FJ 2.%)].

Los datos estadisticos correspondientes a los tltimos cinco afios arrojan
los siguientes datos:

1996 1997 1998 1999 2000
CC. 1L resueltas por sentencia 12 7 9 6 12
CC. II. inadmitidas por Auto 33 39 18 8 15

La extension del acceso al Tribunal Constitucional

17. El 6rgano judicial que plantea la cuestion debe delimitar tanto la
norma cuestionada como los preceptos constitucionales supuestamente infrin-
gidos. En relacién con lo primero estd vinculado estrechamente por el tramite
de audiencia a las partes, de manera que no puede cuestionar ninguna norma
sobre cuya constitucionalidad no hayan podido pronunciarse aquéllas. En
relacién con lo segundo, se admite que el Auto de planteamiento modifique o
amplie el pardmetro de constitucionalidad delimitado en el tradmite de audien-
cia, siempre que en este punto no se aprecie una divergencia sustancial, pues
de otro modo se privaria de virtualidad a ese tramite (STC 84/1993, de 8 de
marzo).

El 6rgano judicial debe motivar expresamente sus dudas de constituciona-
lidad o, cuando menos, ha de ser posible inferirlas del conjunto del Auto de
planteamiento. En otro caso, el Tribunal Constitucional no entraré en el fon-
do, pues no es funcidén suya «hacer cabalas o conjeturas sobre las razones que
abonan las afirmaciones de inconstitucionalidad, cuando no de modo explicito
ni de modo implicito se le ofrece, ni le seria licito, aunque llegara a adivinar-
las, tomarlas en cuenta para su decision, pues romperia con ello la igualdad de
las partes al aceptar argumentos que los demds intervinientes en el proceso
constitucional no tuvieron ocasion de controvertir» [STC 4/1988, de 21 de
enero (FJ 4.°); también, ATC 93/1999, de 13 de abril (FJ 2.9)].

El articulo 84 LOTC dispone que «el Tribunal, en cualquier tiempo ante-
rior a la decision, podrd comunicar a los comparecidos en el proceso constitu-
cional la eventual existencia de otros motivos distintos de los alegados, con
relevancia para acordar lo procedente sobre la admision o inadmisién y, en su

— 410 —



LAS RELACIONES ENTRE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES Y LOS RESTANTES. ..

caso, sobre la estimacién o desestimacién de la pretensién constitucional
[...]». Este precepto, incluido en las disposiciones procesales comunes de la
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, es aplicable a las cuestiones de
inconstitucionalidad. Sin embargo, el Tribunal no ha hecho uso de esa facul-
tad en este tipo de procesos, ateniéndose siempre al canon de constitucionali-
dad delimitado por el 6érgano judicial en su Auto de planteamiento de la cues-
tidén. Y ello pese a que el articulo 39.2 LOTC, relativo a las sentencias dictadas
en procedimientos de inconstitucionalidad, le permite «fundar la declaracién
de inconstitucionalidad en la infraccién de cualquier precepto constitucional,
haya o no sido invocado en el curso del proceso». La razén puede encontrarse
en el hecho de que en otro caso se podria desvirtuar el trdmite de audiencia
verificado en el proceso a quo, pues quienes son parte en éste no lo son (salvo
el Ministerio Fiscal) en el procedimiento ante el Tribunal Constitucional.

La sentencia que ponga fin a la cuestion de inconstitucionalidad debera
pronunciarse sobre la conformidad con la Constitucién de los preceptos cues-
tionados. Sin embargo, el articulo 39.1 LOTC dispone que «cuando la senten-
cia declare la inconstitucionalidad, declarard igualmente la nulidad de los pre-
ceptos impugnados, asi como, en su caso, la de aquellos otros de la misma ley,
disposicion o acto con fuerza de ley a los que deba extenderse por conexion o
consecuencia». Esta eventual extension de la declaracion de inconstitucionali-
dad a preceptos distintos de los cuestionados se ha producido en algin caso
(SSTC 3/1983, de 25 de enero; 54/1983, de 21 de junio; y 27/1985, de 26 de
febrero).

18. El Tribunal Constitucional entiende que «no puede [...] entrar en
consideraciones, y menos decisiones, relativas al problema subyacente en la
aplicacion de la norma cuestionada, o, mejor dicho, en los presupuestos de
hecho y normativos determinantes de su aplicacion, tarea que es la propia del
6rgano judicial competente, tal la fijacién de los hechos mediante su prueba
y la subsuncién de éstos en la norma aplicable. Seria prejuzgar indebidamen-
te una decisién si esta jurisdiccién constitucional, entrando en los hechos
fundantes, estableciera que se dan o no los requisitos que la pretension ha de
reunir para ser satisfecha» [STC 142/1990, de 20 de septiembre (FJ 1.°)]. Las
posibilidades revisoras del Tribunal Constitucional se han limitado a aque-
llos supuestos en que la norma cuestionada no es «en modo alguno aplica-
ble» al caso [SSTC 189/1991, de 3 de octubre (FJ 2.°), y 149/1994, de 12 de
mayo (FJ tnico)], cuando se aprecia que concurre un «error manifiesto»
[STC 197/1992, de 19 de noviembre (FJ 2.°)], o si se aprecia que el criterio
judicial resulta «con toda evidencia errado» [STC 188/1988, de 17 de octu-
bre (FJ 3.9)].
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La relevancia de la cuestion

19. El articulo 163 de la Constitucion establece como condicion inexcu-
sable para el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad el que la
norma cuestionada sea aplicable al caso del que conoce el 6rgano judicial que la
plantea y que de su validez dependa el fallo del proceso a quo. En consecuencia,
el Tribunal Constitucional puede inadmitir aquella cuestion de inconstituciona-
lidad que se refiera a normas que no cumplan con esa condicion.

En principio, el juicio sobre la aplicabilidad de la ley al caso concreto
corresponde al propio érgano judicial, aunque, segiin acaba de verse (supra
num. 18), el Tribunal Constitucional puede revisar ese juicio en situaciones
extremas. En palabras del Tribunal Constitucional, «la interpretacién de la
ley que lleva al 6rgano judicial proponente de la cuestién a [fin de] determi-
nar cudles son los preceptos aplicables al caso ha de ser aceptada por este
Tribunal en cuanto no resulte irrazonable» [ATC 380/1996, de 17 de diciem-
bre (FJ 2.9)].

El control de admisibilidad por parte del Tribunal Constitucional se extien-
de también al denominado «Juicio de relevancia», esto es, a la apreciacion de
que efectivamente la norma cuestionada es determinante para la resolucién del
proceso a quo. En este punto el Tribunal Constitucional es mds exigente que en
el caso anterior. Se parte del principio de que s6lo podra acordarse la inadmi-
sién de la cuestién cuando se aprecie una «notoria falta de consistencia de la
argumentacion judicial en relacion con el juicio de relevancia» [STC 106/1986,
de 24 de julio (FJ 1.°); en la misma linea, STC 90/1994, de 17 de marzo
(FJ 2.9)]. Pero la «notoria falta de consistencia» no equivale a un control de lo
evidente, a partir de un examen meramente superficial. Por el contrario, se
extiende al punto de verificar si la cuestion planteada se ajusta a los limites de
la cognicién que corresponde al proceso a guo, con el fin de apreciar si concu-
rre una correlacion légica y directa entre la eventual anulaciéon de la norma
cuestionada y la resolucién del proceso judicial. «Corresponde, pues, a este
Tribunal revisar la adecuacién y consistencia del juicio de relevancia, y dado
que la cuestién de inconstitucionalidad se suscita en el seno de un concreto y
determinado proceso, dicha revision tiene necesariamente que realizarse par-
tiendo de la naturaleza y dmbito objetivo de ese proceso, pues la interdepen-
dencia que existe entre pretension procesal, proceso y resolucién judicial hace
que el sentido y alcance de ésta vengan determinados y condicionados por la
clase de proceso en el que se produce y por el contenido y finalidad de la preten-
sién que en el mismo se ejercita» [STC 166/1986, de 19 de diciembre (FJ 6.°);
en el mismo sentido, STC 174/1998, de 23 de julio (FJ 2.%)].
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La interpretacion de la cuestion
20. Vid. supra nim. 17.
La interpretacion de la norma controlada

21. El control ejercido por el Tribunal Constitucional sobre la interpreta-
cion judicial de la norma cuestionada tiene por objeto determinar el cumpli-
miento de las condiciones impuestas por la Constitucion para el planteamiento
de una cuestion de inconstitucionalidad: que se trate de una norma con rango
de ley aplicable al caso y determinante del sentido del fallo del proceso a quo.

Con apoyo en el articulo 37.1 LOTC (vid. supra nim. 16), el Tribunal
Constitucional puede inadmitir, por notoriamente infundada, una cuestién de
inconstitucionalidad planteada a partir de una interpretacion manifiestamente
arbitraria o irrazonable de la norma que pretende cuestionarse. Ni siquiera se
exige que no existan interpretaciones alternativas y conforme con la Constitu-
cion: «la posibilidad de interpretar la norma de forma diferente a como lo ha
hecho el 6rgano judicial promoviente no es por si solo motivo suficiente para
considerar mal planteada la cuestion, salvo que la interpretacién sean mani-
fiestamente infundada y arbitraria» [STC 130/1999, de 1 de julio (171 2»);
también, SSTC 157/1990, de 18 de octubre (FJ 1.°), y 174/1998, de 23 de
julio (FJ 2.%)]. El Tribunal respeta, pues, la interpretacién judicial de la ley —en
los términos indicados—, pero puede resolver la cuestién imponiendo como
obligada una interpretacion alternativa que permita conciliar a la ley con la
Constitucion.

El «ius superveniens»

22. Laderogacion o modificacion de la norma cuestionada no tiene por
qué traducirse en la desaparicion sobrevenida del objeto del proceso constitu-
cional. El proceso sélo se habrd quedado sin objeto en el caso de que la norma
cuestionada no continde desplegando efectos tras su derogacién o modifica-
cién. Se impone, por tanto, verificar de nuevo un «juicio de relevancia» para
determinar si la norma originariamente cuestionada contintia siendo aplicable
al caso y de su validez depende atin el sentido del fallo del proceso a quo. En
general, siempre que, en cualquier proceso, el Tribunal Constitucional tiene
alguna duda acerca de la posible desaparicion del objeto procesal por causa de
una legislacion sobrevenida se suele requerir el parecer de las partes antes de
adoptar una decision al respecto (art. 84 LOTC).
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Las partes

23. Solo pueden comparecer en el proceso constitucional los érganos
mencionados en el articulo 37.2 LOTC: Congreso de los Diputados, Senado,
Gobierno, Fiscal General del Estado. Si la norma impugnada procede de una
Comunidad Auténoma también pueden comparecer el Gobierno y el Parla-
mento autonémicos.

El Tribunal Constitucional ha interpretado el articulo 37.2 de su Ley
Organica en términos muy estrictos, rechazando «la interpretacion analégica
o extensiva» [ATC 174/1995, de 6 de junio (FJ 2.°)]. Por tanto, «quedan
excluidas del proceso cualesquiera otras personas fisicas o juridicas, fueran
cuales fueren los intereses que tengan en el mantenimiento o en la invalida-
cién de la ley o en los actos y situaciones juridicas realizados y desarrollados
en aplicacion de tal ley, hasta el punto de que [...] no se admite que sean parte
en el proceso constitucional quienes lo fueran en el proceso con motivo del
cual se suscito la cuestion» [ATC 309/1987, de 12 de marzo (FJ 1.°); en el
mismo sentido, ATC 174/1995, de 6 de junio (FJ 4.%)].

La imposibilidad de que las personas fisicas o juridicas que son parte
en el proceso a quo puedan serlo en el proceso constitucional no redunda,
sin embargo, en su indefensién. De un lado, porque la sentencia que ponga
fin a la cuestion es resultado «de un proceso estrictamente objetivo en el
que en ningln caso pueden hacerse valer derechos subjetivos o intereses
legitimos» [ATC 132/1983, de 23 de marzo (FJ tnico)]; de otro, porque su
incomparecencia se ve compensada con su audiencia en el trdmite previo
al planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad (art. 35 LOTC)
(vid. supra nims. 13, 14 y 17). En efecto, sus alegaciones sobre la perti-
nencia de plantear o no la cuestion deberdn elevarse al Tribunal Constitu-
cional, junto al testimonio de los autos principales (art. 36 LOTC). De este
modo el Tribunal Constitucional siempre conoce el parecer de las partes
en el proceso a quo.

Con todo, el propio Tribunal entiende que la participacién de las par-
tes del proceso a qguo en el proceso constitucional es obligada si la cues-
tién versa sobre una ley singular. Esta doctrina trae causa de la Sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 de junio de 1993 (Ruiz
Mateos c. Espaiia), que ha venido a matizar la rigurosa interpretacion del
articulo 37.2 auspiciada hasta entonces por el Tribunal Constitucional. En
dicha Sentencia se apreci6 la infraccién del articulo 6.1 del Convenio de
Roma por parte de Espaiia al no habérsele permitido al afectado por una
ley singular intervenir en el proceso a que dio lugar una cuestién plantea-

— 414 —



LAS RELACIONES ENTRE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES Y LOS RESTANTES. ..

da en relacién con dicha ley. En palabras del ATC 349/1995, de 21 de
diciembre, (FJ 4.°), «la precitada Sentencia contemplaba [...] un supuesto
muy especifico, tanto en lo que al cardcter y posicién de los sujetos se
refiere, cuanto a la naturaleza de los procesos en que la cuestion se plantea
y las pretensiones en aquéllos ejercitadas. La Sentencia del T.E.D.H. no
afecta, pues, a la doctrina de este Tribunal acerca del art. 37.2 LOTC, cuya
regulacién acepta, exigiendo tan sélo la audiencia de quienes pudieran
resultar directamente afectados en sus derechos e intereses preexistentes
por una ley que carezca de la nota de la generalidad que es inherente a la
mayoria de las leyes

La participacién en el proceso constitucional de los legitimados para
comparecer en el mismo comienza una vez admitida a trdmite la cuestion de
inconstitucionalidad. En ese momento se les da traslado de la cuestion, con-
cediéndoseles un plazo comiin e improrrogable de quince dias para que pue-
dan personarse y formular las alegaciones que estimen pertinentes.

Pese a la modulacién realizada en la doctrina tradicional tras la STEDH
de 23 de junio de 1993, el Tribunal Constitucional no admite en ningtin caso
la participacion en el proceso constitucional de quienes no hubieran sido
parte en el proceso a quo: «[...] no parece discutible que, cualquiera que sea
la interpretacién del art. 37.2 LOTC, no podré €sta incluir la eventual perso-
nacién de quienes no fueron parte en el proceso judicial de que la cuestién
de inconstitucionalidad dimana, pues ello supondria, sencillamente, la abso-
luta desnaturalizacién de ese mecanismo de control de constitucionalidad de
la ley, tal como esta configurado en la Constitucion (art. 163) y en la Ley
Orgénica de este Tribunal» [ATC 166/1998, de 14 de julio (FJ 2.°)].

24. La personacioén en el proceso constitucional se verifica por medio de
los correspondientes servicios juridicos de cada uno de los 6rganos legitima-
dos. En el supuesto, excepcional, de permitirse la comparecencia de particula-
res (segun se ha visto, sélo cuando se cuestionan leyes singulares y pretendan
personarse los afectados que hayan sido parte en el proceso judicial previo),
éstos deberan estar asistidos por Abogado y representados por Procurador
(art. 81 LOTC).

El Ministerio Fiscal, en tanto que defensor de la legalidad, de los dere-
chos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley (art. 124.1
CE), es parte en todas las cuestiones de inconstitucionalidad. En estos proce-
sos actda en la persona del Fiscal General del Estado, no del Fiscal destinado
con cardcter permanente ante el Tribunal Constitucional (cuya actuacidn se
centra en los procesos de amparo constitucional).
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Los incidentes del proceso constitucional

25. La admisién a trdmite de una cuestion de inconstitucionalidad
supone la suspension del proceso a guo en el trdmite de dictar sentencia. El
proceso judicial sélo podrd resolverse una vez resuelta la cuestion de
inconstitucionalidad y ateniéndose al pronunciamiento del Tribunal Cons-
titucional. Sin embargo, nada «impide al Tribunal a guo la adopcién de las
medidas cautelares que fueran precisas para asegurar las resultas del juicio,
e incluso los efectos de la futura sentencia de este Tribunal resolviendo la
cuestién, como tampoco existe obsticulo parta que lleve a cabo otros actos
de instruccién y de ordenacién del proceso que no guarden relacién con la
validez de la ley cuestionada, pues el proceso de fondo sigue pendiente
ante €l en situacion procesal de detencidon» [ATC 313/1996, de 29 de octu-
bre (FJ 2.°)].

El Juez a quo no puede, por tanto, fuera de cuanto acaba de sefalarse,
adoptar medidas que impliquen la aplicacién de la ley cuya validez se ha
cuestionado. Sin embargo, las partes del proceso a gquo pueden desistir de su
pretension en el mismo y producirse con ello una desaparicién sobrevenida
del objeto del proceso constitucional: «[...] si bien es verdad que el llamado
‘juicio de relevancia’ por la relacién entre la norma cuya constitucionalidad
se cuestiona y el fallo a dictar ha de establecerse en el momento en que la
cuestion se plantea, es claro también [...] que las modificaciones sobreveni-
das en la relevancia han de influir necesariamente en la suerte del proceso
constitucional [...]; pues si es posible entender que en el juicio sobre la legi-
timidad constitucional de las normas [...] existe un notorio interés publico
general [...], el constituyente ha colocado la via de enjuiciamiento de la
constitucionalidad que ahora nos ocupa en estrecha relaciéon con un proceso
en el que la aplicacién de la norma sea necesaria. Por ello, ha de entenderse
que la extincion sin sentencia del proceso en que la cuestion se suscito [...]
significa una decadencia sobrevenida de los presupuestos procesales de aper-
tura del proceso constitucional e introduce en éste un elemento de crisis que
debe determinar también su extincion por falta de objeto, pues, aun cuando el
enjuiciamiento constitucional de la norma continuaria siendo posible, ya no
se trataria de un juicio de constitucionalidad en concreto [...], sino de una
inconstitucionalidad en abstracto, desligada del caso de aplicacién, lo que es
improcedente en una cuestiéon de inconstitucionalidad» [ATC 281/1990,
de 11 de julio (FJ dnico)].
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d. Elrecurso de amparo

El objeto del recurso de amparo

26. El recurso de amparo tiene por objeto la defensa de los derechos
fundamentales y libertades publicas garantizados en los articulos 14 a 30 de la
Constitucion (igualdad, integridad fisica y moral, libertad de conciencia, liber-
tad personal, honor e intimidad, libertad de expresion, etc.) (arts. 53.2 CE
y 41.1 LOTC).

La defensa en amparo de esos derechos y libertades se garantiza frente a
infracciones «originadas por disposiciones, actos juridicos o simple via de
hecho de los poderes publicos del Estado, las Comunidades Auténomas y
demas entes publicos de cardcter territorial, corporativo o institucional, asi
como de sus funcionarios o agentes» (art. 41.2 LOTC). Asi, pueden impug-
narse en amparo actos administrativos (art. 43 LOTC), resoluciones judiciales
(art. 44 LOTC) y decisiones o actos sin valor de ley de las Asambleas legisla-
tivas (art. 42 LOTC). Aun cuando no es posible la impugnacion directa de
leyes por medio de un recurso de amparo, puede producirse ese efecto median-
te la impugnacién de un acto de aplicacidon de la misma, pues la estimacién
del recurso dirigido contra ese acto dara lugar a un segundo proceso en el que
el Pleno del Tribunal resolverd la cuestion planteada en relacion con la ley por
la Sala que haya estimado el amparo (art. 55.2 LOTC).

A propésito de los recursos de amparos promovidos contra resoluciones
judiciales —la inmensa mayorfa—, el articulo 44.1 b) LOTC dispone como
requisito de admisibilidad del recurso de amparo «que la violacién del dere-
cho o libertad sea imputable de modo inmediato y directo a una accién u
omision del 6rgano judicial con independencia de los hechos que dieron lugar
al proceso en que aquéllas se produjeron, acerca de los que, en ningtin caso,
entrard a conocer el Tribunal Constitucional». Las cuestiones de hecho son,
pues, competencia de la jurisdiccion ordinaria, si bien se admite que, en oca-
siones, la propia resolucién de la cuestién juridica planteada puede exigir un
cierto grado de valoracién de los hechos probados; asi, por ejemplo, cuando
ha de revisarse la ponderacion judicial entre varios derechos fundamentales
concurrentes (por ejemplo, supuestos de colisién entre la libertad de expre-
sion y el derecho al honor o a la intimidad).

La admisibilidad de la demanda

27. Estan legitimados para interponer un recurso de amparo las personas
fisicas o juridicas, nacionales o extranjeras, el Defensor del Pueblo y el Ministe-
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rio Fiscal. Estas dos dltimas instituciones, en todo caso. Las personas fisicas o
juridicas, cuando se vean directamente afectadas en sus derechos fundamentales
(si su infraccién trae causa de un acto o disposicién sin fuerza de ley de una
Asamblea legislativa) o si han sido parte en el proceso judicial correspondiente
(si se impugnan resoluciones administrativas o judiciales). Para interponer una
demanda de amparo, las personas fisicas o juridicas deben estar asistidas de Abo-
gado y representadas por un Procurador colegiado en Madrid. Si se trata de licen-
ciados en Derecho pueden comparecer por si mismas (art. 81 LOTC).

Con arreglo al articulo 49.1 LOTC, «el recurso de amparo constitucional
se iniciard mediante demanda en la que se expondrdn con claridad y concision
los hechos que la fundamentan, se citardn los preceptos constitucionales que
se estimen infringidos y se fijard con precision el amparo que se solicita para
preservar o restablecer el derecho o libertad que se considere vulnerado».
Debe acreditarse la representacion procesal del recurrente y adjuntar, en su
caso, copia de la resoluciéon impugnada (art. 49.2 LOTC).

28. El acceso al Tribunal Constitucional a través del recurso de amparo
exige siempre el agotamiento de determinadas via previas:

a) Si se impugnan resoluciones administrativas (art. 43 LOTC) es preciso
agotar antes todos los recursos disponibles en la via administrativa y, a
continuacion, impugnar la resolucién administrativa definitiva en la via
judicial, cuyas instancias deben también agotarse.

b) El recurso de amparo dirigido contra una resolucién judicial (art. 44
LOTC) exige el previo agotamiento de la via judicial procedente, hacien-
do uso de todos los recursos disponibles.

¢) Laimpugnacién en amparo de actos y decisiones sin valor de ley emana-
dos de las Asambleas legislativas (art. 42 LOTC) no precisa del agota-
miento de la via judicial, pero si de los recursos administrativos disponi-
bles en el interior de la Camara. (Estas demandas de amparo son
cuantitativamente insignificantes; en realidad, s6lo pueden interponerlas
los parlamentarios en defensa del derecho de participacién politica en
condiciones de igualdad — art. 23 CE).

El filtro

29. La admisién de las demandas de amparo no es, en ningiin caso, auto-
matica, sino que estd sometida a un riguroso proceso de verificacién de la con-
currencia de las condiciones procesales y sustantivas de procedibilidad. El
constante incremento del nimero de recursos de amparo y el riesgo cierto de
colapso del Tribunal Constitucional motivaron una reforma de su Ley Orgéanica
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en el afio 1988 (L.O. 6/1988, de 9 de junio), con la que se quiso hacer posible
la inadmisién de demandas de amparo por medio de una simple providencia
(resolucién no motivada). Conforme a la redaccion dada ese afio al articulo
50.1 LOTC, la Seccién (3 Magistrados) a la que corresponde pronunciarse
sobre la admisibilidad de la demanda de amparo puede acordar —por unanimi-
dad- su inadmisién mediante providencia siempre que concurra algunos de los
siguientes supuestos: a) que se incumplan los requisitos procesales estableci-
dos en la LOTC; b) que se invoquen derechos y libertades no susceptibles de
amparo constitucional; ¢) que la demanda carezca manifiestamente de conteni-
do que justifique una decisién sobre el fondo; y, d) que el Tribunal Constitucio-
nal ya hubiera desestimado en el fondo un supuesto sustancialmente igual.

La inadmision del recurso por providencia (undnime) sélo puede ser recu-
rrida por el Ministerio Fiscal, nunca por el recurrente. El eventual recurso del
Ministerio Fiscal puede dar lugar a la admisién de la demanda o a la confirma-
cién de la inadmisién, aunque entonces ya por medio de una resolucién moti-
vada (Auto) [En este punto debe sefalarse, no obstante, que la prictica del
Tribunal viene siendo la de motivar sucintamente las providencias de inadmi-
sién, de manera que la diferencia entre una providencia y un Auto radica mas
bien en la extension de la fundamentacion juridica].

Si la Seccién no es undnime en la apreciacion de la concurrencia de una cau-
sa de inadmisién se abrird un trdmite para que el demandante y el Ministerio
Fiscal aleguen lo que estimen pertinente acerca de la posible concurrencia de la
causa de inadmisién que la Seccién les sefiale como eventualmente presente en
el caso. A la vista de las alegaciones presentadas, la Seccién puede admitir el
recurso (lo que no es infrecuente) o acordar la inadmisién mediante Auto.

Las estadisticas de los dltimos cinco afios arrojan las siguientes cifras:

1996 1997 1998 1999 2000
Amparos ingresados 4689 5391 5441 5582 6762
Amparos inadmitidos 3855 3621 4556 4628 6057

[Los amparos inadmitidos pueden haberse ingresado en el afio anterior; no todos los amparos
ingresados en un afio reciben respuesta en ese mismo aifio. El porcentaje de demandas de ampa-
ro admitidas en el afio 2000 es de 3,3 por 100].

Las partes

30. El recurrente, asistido de Letrado y representado por Procurador,
participa activamente en el proceso constitucional. Una vez admitido a trdmite
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su recurso el Tribunal Constitucional requerira del 6rgano cuya resolucién se
impugne la remisién de las correspondientes actuaciones. Recibidas las actua-
ciones y emplazadas todas las personas eventualmente interesadas en el pro-
ceso (por ejemplo, la contraparte del actor en el proceso previo), se da vista de
las actuaciones al recurrente y demds personados, concediéndoseles a todos
ellos un plazo comun de veinte dias para presentar alegaciones.

En el caso de que el recurrente haya interesado la suspension cautelar de la
resolucién impugnada en amparo —lo que puede hacer ya en la demanda o en
cualquier momento posterior antes de que se dicte sentencia (art. 56 LOTC)—,
se abrird un incidente que, oidas sus alegaciones y las del Ministerio Fiscal,
concluird con un Auto por el que se concederd o denegard la suspension.

En todo proceso de amparo constitucional es parte obligada el Ministerio
Fiscal, defensor de la legalidad y de los derechos y libertades de los ciudada-
nos. Ademads, pueden comparecer las personas —fisicas o juridicas, nacionales
0 extranjeras, publicas o privadas— que hubieran sido parte en el proceso pre-
vio al amparo (art. 51.2 LOTC). Su participacion se verificard en los mismos
términos que la de la parte principal.

31y 24. Parainterponer una demanda de amparo, las personas fisicas o
juridicas deben estar asistidas de Abogado y representadas por un Procurador
colegiado en Madrid. Si se trata de licenciados en Derecho pueden compare-
cer por si mismas (art. 8 1 LOTC). En el supuesto de carencia de medios sufi-
cientes para litigar, el recurrente puede obtener el beneficio de justicia gratui-
ta, designdndosele de oficio un Abogado y/o un Procurador.

El Ministerio Fiscal, en tanto que defensor de la legalidad, de los derechos de
los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley (art. 124.1 CE), es parte en
todos los recursos de amparo. En el trdmite de admision, es el unico legitimado
para recurrir contra la decisién de inadmitir el recurso; una vez admitido, debe
alegar sobre la cuestion debatida en el proceso principal y pronunciarse en el
eventual incidente abierto para resolver sobre la adopcién de medidas cautelares.

2. Laresolucion de los conflictos entre Tribunales

32. El Tribunal Constitucional no tiene competencia para resolver con-
flictos de competencia suscitados entre los drganos de la jurisdiccion ordi-
naria.

En cuanto a su propia jurisdiccién y competencia, el Tribunal Constitu-
cional es el unico que puede apreciar su carencia, sin que puedan serle cues-
tionadas por nadie (art. 4 LOTC).
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II. LAS RELACIONES ENTRE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Y LAS OTRAS JURISDICCIONES

A. El vinculo organico

33. Los Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judicial acceden al
cargo en virtud de oposicidn, aunque se prevé la posibilidad de acceso de pro-
fesionales de reconocido prestigio a través de turnos especiales o por designa-
cién parlamentaria, si bien esto constituye pricticamente una excepcion [la
designacién parlamentaria se contrae al supuesto de designacién de un nime-
ro limitado de Magistrados de los Tribunales Superiores de Justicia, que se
reserva a la Asamblea legislativa de la Comunidad Auténoma en la que tiene
su sede el Tribunal Superior].

Los Magistrados del Tribunal Constitucional son elegidos, para un man-
dato de nueve afios, por el Congreso de los Diputados (4), el Senado (4), el
Gobierno (2) y el Consejo General del Poder Judicial (2). El Consejo General
del Poder Judicial no es un 6rgano jurisdiccional, sino el érgano de gobierno
de los Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judicial (SSTC 45/1986, de
17 de abril, y 108/1986, de 29 de julio).

B. El vinculo procesal

34. No existe vinculo procesal alguno que permita la comunicacién
entre el Tribunal Constitucional y el 6rgano judicial que plantea una cuestion
de inconstitucionalidad o contra cuyas resoluciones se interponga un recurso
de amparo en orden a precisar o delimitar el objeto de la controversia. El 6rga-
no judicial no es, en ninguno de ambos casos, «parte procesal».

C. El vinculo funcional
§ 1. El control y sus efectos

35. El art. 161.1 a) de la Constitucién dispone que la «declaracion de
inconstitucionalidad de una norma juridica con fuerza de ley, interpretada por
la jurisprudencia, afectard a €sta, si bien la sentencia o sentencias recaidas no
perderdn el valor de cosa juzgada». Por su parte, el art. 40.2 LOTC prescribe
que, «en todo caso, la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia recaida
sobre leyes, disposiciones o actos enjuiciados por el Tribunal Constitucional
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habra de entenderse corregida por la doctrina derivada de las sentencias y
Autos que resuelvan los recursos y cuestiones de inconstitucionalidad».

En relacion con el amparo, la vinculacién de los Tribunales ordinarios a la
doctrina del Tribunal Constitucional viene dada por el hecho de que el desco-
nocimiento del contenido constitucionalmente declarado de un derecho fun-
damental equivaldrd a la lesién del derecho mismo.

36. Los pronunciamientos del Tribunal Constitucional pueden tener el
siguiente contenido y alcance, en funcion del proceso constitucional de que se
trate:

1. Enrecurso de amparo.— Con arreglo al articulo 53 LOTC, la Sala que
resuelva el recurso de amparo «pronunciard en su sentencia alguno de estos
fallos: a) Otorgamiento de amparo; b) Denegacién de amparo». La denega-
cién de amparo supondra la firmeza definitiva de la resolucion o acto impug-
nados, sin perjuicio de que en determinados supuestos sea ain posible su
impugnacion ante una jurisdiccién internacional (vid. infra nim. 45). La esti-
macién de un recurso de amparo s6lo puede basarse en la apreciacién de que
los 6rganos judiciales que han actuado en la via previa han violado —o no han
reparado— derechos fundamentales del recurrente, debiendo el Tribunal Cons-
titucional abstenerse «de cualquier otra consideracién sobre la actuacién de
los 6rganos jurisdiccionales» (art. 54 LOTC).

La sentencia estimatoria, segtn el articulo 55.1 LOTC, debe contener
alguno o algunos de los pronunciamientos siguientes: a) Declaracién de nuli-
dad de la decision, resolucién o acto impugnados, siendo de la competencia
del Tribunal Constitucional determinar la extensién de sus efectos; b) Reco-
nocimiento del derecho o libertad vulnerados «de conformidad con su conte-
nido constitucionalmente declarado»; y, ¢) Restablecimiento del actor en la
integridad de su derecho o libertad «con la adopcidn de las medidas apropia-
das, en su caso, para su conservacion».

De lo anterior se desprende que el Tribunal Constitucional dispone de un
margen de accién considerable para adecuar el sentido y alcance de sus pro-
nunciamientos a la finalidad caracteristica de la demanda de amparo, que no es
otra que la reparacion del derecho o libertad lesionados o, en su caso, la garan-
tia de su preservacion. Asi, hay ocasiones en que esa finalidad se alcanza con el
solo reconocimiento del derecho o libertad vulnerados; en otras, a ese recono-
cimiento debera seguir la declaracion de nulidad del acto o de la resolucion
recurridos; y, finalmente, se impondra a veces la necesidad de decretar también
la retraccion de lo actuado en la via judicial para que se reanude el proceso
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previo a partir de determinada fase. Salvo el primer pronunciamiento, los otros
dos son sélo posibles, no necesarios, en atencion a las circunstancias del caso.

Una variable de interés en el ambito del amparo es la ofrecida por aque-
llos recursos de amparo cuya estimacion se basa en la apreciacién de que el
origen de la lesion se encuentra en la ley aplicada al caso. En estos supuestos,
la estimacién del recurso de amparo va seguida del planteamiento de una
cuestion de inconstitucionalidad por parte de la Sala que resolvié el recurso
ante el Pleno del Tribunal Constitucional y que tendra por objeto, ya de mane-
ra directa, la ley aplicada (art. 55.2 LOTC).

2. Enelrecurso directoy en la cuestion de inconstitucionalidad.— L.os
pronunciamientos en este tipo de procesos pueden ser estimatorios o deses-
timatorios. Los primeros suponen la declaracién de inconstitucionalidad de
la norma impugnada o cuestionada. En principio, la declaracién de inconsti-
tucionalidad implica la nulidad de la norma (art. 39.1 LOTC). Sin embargo,
el Tribunal Constitucional ha disociado ambos efectos desde la STC 45/1989,
de 20 de febrero, admitiéndose desde entonces los fallos de «mera inconsti-
tucionalidad», esto es, de inconstitucionalidad sin nulidad, especialmente
para aquellos supuestos en que el vicio de inconstitucionalidad imputado a
la norma radica en su cardcter discriminatorio o contrario al principio de
igualdad, siendo asi que con la nulidad no se repararia la discriminacién
apreciada.

La sobriedad de la Ley Orgénica del Tribunal en relacién con los posibles
pronunciamientos del Pleno se ha visto enriquecida con la préctica jurispru-
dencial. Asi, no son infrecuentes, desde mediados de la década de los noventa,
las sentencias que, apreciada la inconstitucionalidad de una norma con rango
de ley, se limitan a emplazar al legislador para que la sustituya por otra con-
forme a la Constitucién «en un plazo razonable». Y son frecuentes, desde
siempre, las denominadas sentencias interpretativas, que declaran la constitu-
cionalidad de la norma en la medida en que se interprete de determinada
manera o en tanto no se siga una determinada interpretacion. En esta linea,
son también numerosas las ocasiones en las que el Tribunal aprecia una lagu-
na en el Ordenamiento e insta al legislador a remediarla.

3. Enlos conflictos de competencia.— En este tipo de procedimientos lo
determinante es la declaracién de la titularidad de la competencia controverti-
da. Instrumentalmente, se prevé la posibilidad de que el Tribunal acuerde la
anulacién de la disposicién, resolucién o acto que originaron el conflicto, en
tanto que viciados de incompetencia. Ademds, y en términos similares a lo
que ocurre en el recurso de amparo, la Ley Orgdnica habilita al Tribunal para
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disponer lo que fuera procedente respecto de las situaciones de hecho o de
Derecho creadas al amparo de aquellas disposiciones o resoluciones (art. 66).

4. En los conflictos en defensa de la autonomia local.— La reciente ins-
tauracion de este procedimiento no permite disponer de ningin ejemplo ilus-
trador del sentido en el que el Tribunal habra de interpretar las disposiciones
reguladoras incluidas en su Ley Organica. Estas prevén un sistema de doble
sentencia: por la primera se declarard si existe o no vulneracién de la autono-
mia local; por la segunda, y para el primer supuesto, el Pleno se pronunciard
sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la ley impugnada; pro-
nunciamiento que tendré el sentido y alcance previstos para los recursos y las
cuestiones de inconstitucionalidad.

Debe sefialarse, por dltimo, que en todos los procesos, incluso en aquéllos
para los que se prevé un examen previo de las condiciones de admisibilidad de
las correspondientes demandas, cabe dictar sentencia en la que, sin entrar en
el fondo, se aprecie la concurrencia de una causa de inadmision.

37. Las sentencias estimatorias de recursos de amparo s6lo producen
efectos inter partes. Por el contrario, «las que declaren la inconstitucionalidad
de una ley o de una norma con fuerza de ley y todas las que no se limiten .a la
estimacién subjetiva de un derecho, tienen plenos efectos frente a todos»
(art. 164.1 CE).

Segtin se ha visto (supra ndm. 36), en el &mbito del recurso de amparo
el Tribunal dispone de un amplio margen a la hora de determinar el alcance
de sus pronunciamientos, también en cuanto se refiere a su dimension tem-
poral. En el caso del Pleno, cabe sostener que, con caricter general, sus
pronunciamientos estimatorios tienen una eficacia ex tunc, bien que corregi-
da. Asf se desprende del articulo 40.1 LOTC, en cuya virtud «las sentencias
declaratorias de la inconstitucionalidad [y consiguiente nulidad.— art. 39.1
LOTC; vid supra nim. 36] de leyes, disposiciones o actos con fuerza de ley
no permitirdn revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de
cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacion de las leyes, disposiciones
0 actos inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos penales o con-
tencioso-administrativos referentes a un procedimiento sancionador en que,
como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduc-
cién de la pena o de la sancién o una exclusion, exencién o limitacién de la
responsabilidad». Esto es, la eficacia ex tunc inicamente se excepciona ante
sentencias firmes, con exclusidon —a su vez— de aquéllas del orden penal o
contencioso-administrativo de cuya revision resulte un beneficio para el
condenado o sancionado. En este sentido, el pronunciamiento del Tribunal
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Constitucional tiene el valor de «hecho nuevo» a los efectos de la corres-
pondiente revision judicial del fallo.

La declaracién de inconstitucionalidad de una ley o norma con rango de
ley supone la imposibilidad de que pueda ser aplicada en lo sucesivo, pues las
sentencias del Tribunal Constitucional dictadas en procedimientos de incons-
titucionalidad «vinculardn a todos los poderes puiblicos y producirdn efectos
generales desde la fecha de su publicacidn»-oficial (art. 38.1 LOTC).

El Tribunal Constitucional puede extender la declaracién de inconstitu-
cionalidad a preceptos distintos de los impugnados, pero siempre con el limite
de que los mismos formen parte del mismo cuerpo normativo en el que éstos
se integran. Es lo que se conoce como «nulidad por conexién o consecuen-
cia». No cabe, por tanto, extender la nulidad o preceptos formalmente integra-
dos en otras leyes; la tinica excepcién la constituye el caso de los decretos
legislativos de refundicidn, siempre que se limiten estrictamente a incorporar
en una nueva forma juridica (el decreto legislativo) el contenido de la norma
legal impugnada.

Segtin se ha visto (supra nim. 36), no es infrecuente que el Tribunal
Constitucional disocie la inconstitucionalidad de la nulidad ni que sitde los
efectos de la nulidad en un momento distinto al de la publicacién de la ley
recurrida, o que la difiera hasta el momento en que el legislador dicte una nue-
va norma en sustitucion de la declarada inconstitucional.

38. Vid. supra nim. 35. La doctrina del Tribunal Constitucional, en todo
tipo de procesos, es observada por la totalidad de los poderes publicos. En el
ambito del recurso de amparo se han podido apreciar algunas discrepancias
con el Tribunal Supremo, debidas, en tltimo término, a la difusa linea de sepa-
racion que traza la frontera entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccién
constitucional en la defensa de los derechos fundamentales. Los problemas
han surgido —sin haber llevado a nada parecido a una «guerra entre las Cor-
tes»— principalmente a la hora de delimitar el alcance de los pronunciamientos
estimatorios del Tribunal Constitucional, pues aunque éste se cuida de limitar-
se a retrotraer lo actuado para que la jurisdiccion ordinaria vuelva a pronun-
ciarse sobre la cuestién de fondo cuando la lesién de derechos fundamentales
apreciada es de orden procesal, no han faltado casos en que el Tribunal Consti-
tucional ha entendido que podia entrar él mismo a resolver el fondo o ha esti-
mado que procedia confirmar la resolucidn judicial previa al pronunciamiento
del Tribunal Supremo. Se trata, por tanto, de disfunciones surgidas a la hora de
precisar el alcance del fallo constitucional estimatorio; en ningtn caso, sin
embargo, los Tribunales ordinarios han llevado sus eventuales discrepancias al
punto de desatender el pronunciamiento del Tribunal Constitucional.
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§ 2. La interpretacién por el Tribunal Constitucional

a. Larecepcion de lajurisprudencia de los otros Tribunales por el Tribunal
Constitucional en el ejercicio de su propia competencia

39.  Vid supra nims. 18 y 19. El Tribunal Constitucional acepta la juris-
prudencia de los Tribunales, sin considerarse competente para revisarla, en
todo lo que se refiere a la interpretacién de la legalidad ordinaria, esto es,
cuando no estdn implicadas cuestiones de relevancia constitucional.

b. Los efectos de la interpretacion del Tribunal Constitucional y la
recepcion de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional por las otras
Jurisdicciones en el ejercicio de su propia competencia

40. Vid supra ndms. 35 y 37.

41. EI Tribunal Constitucional hace uso, con alguna frecuencia, de las
denominadas sentencias interpretativas, que concluyen con un pronuncia-
miento formalmente desestimatorio de la inconstitucionalidad, pero material-
mente condicionado a que la norma se interprete (o no se interprete) en deter-
minado sentido, desarrollado en la fundamentacién juridica de la sentencia.

42. Un pronunciamiento meramente interpretativo equivale a un pro-
nunciamiento de inconstitucionalidad en cuanto atafie a la interpretacién des-
cartada como inconstitucional. Esta no puede ser acogida, en lo sucesivo, por
los Tribunales ordinarios. Asi también, cabria la revisién de los procesos a que
se refiere el articulo 40.1 LOTC en los que se hubiera dado aplicacién a esa
concreta interpretacion de la ley (vid. supra nim. 37).

III. LA INTERFERENCIA DE LAS JURISDICCIONES EUROPEAS

A. El Tribunal Constitucional y las otras jurisdicciones frente a la
Convencion Europea de Derechos del Hombre y a la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos del Hombre

43. El articulo 10.2 de la Constitucién dispone que «las normas relati-
vas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reco-
noce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia». Este precepto constitucional no convierte,
sin embargo, a esos tratados en canon de enjuiciamiento de la constituciona-
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lidad de las normas nacionales o de los actos de los poderes publicos espafio-
les. En palabras de la STC 214/1991, de 11 de noviembre, no le corresponde
al Tribunal Constitucional, «[...] al conocer un recurso de amparo, examinar
la observancia o inobservancia, per se, de textos internacionales, sino com-
probar el respeto o la infraccién de los preceptos constitucionales que reco-
nocen derechos fundamentales y libertades publicas susceptibles de amparo
(arts. 53.2 C.E. y 49.1 LOTC) [...]». El Tribunal Constitucional entiende que
«la interpretacion a que alude el citado art. 10.2 del texto constitucional no
convierte a tales tratados y acuerdos internacionales en canon auténomo de
validez de las normas y actos de los poderes publicos desde la perspectiva de
los derechos fundamentales. Si asi fuera, sobraria la proclamacién constitu-
cional de tales derechos, bastando con que el constituyente hubiera efectuado
una remision a las Declaraciones internacionales [...]. Por el contrario, reali-
zada la mencionada proclamacién, no puede haber duda de que la validez de
las disposiciones y actos impugnados en amparo debe medirse sélo por refe-
rencia a los preceptos constitucionales [...], siendo los textos y acuerdos
internacionales del art. 10.2 una fuente interpretativa que contribuye a la
mejor identificacién del contenido de los derechos cuya tutela se pide a este
Tribunal» (STC 64/1991, de 22 de marzo).

Ello no obstante, el valor que a esos tratados atribuye el articulo 10.2 de la
Constitucién confiere una singular relevancia interna a la jurisprudencia de
sus intérpretes auténticos, esto es, de los Tribunales en su caso instituidos por
esos mismos tratados. Hasta el punto de que son muy numerosas las resolu-
ciones en las que el Tribunal Constitucional se sirve expresamente de normas
(y jurisprudencia) internacionales para conformar el sentido dltimo de los pre-
ceptos constitucionales utilizados como pardmetro de enjuiciamiento de la
correccion constitucional de los actos o disposiciones normativas recurridos
en amparo (por ejemplo, SSTC 9/1981, de 31 de marzo; 42/1982, de 5 de
julio; 18/1983, de 14 de marzo; 108/1984, de 26 de noviembre; 178/1985, de
19 de diciembre; 57/1986, de 14 de mayo; 30/1989, de 7 de febrero; 69/1990,
de 5 de abril; 113/1992, de 14 de septiembre; 85/1996, de 21 de mayo, entre
otras muchas). En algin caso ha llegado al punto de integrar un contenido
determinado de esos tratados en preceptos de la propia Constitucién (asi, el
derecho a la doble instancia penal, integrado en el articulo 24.1 CE desde la
STC 42/1982, de 5 de julio).

44. Los Tribunales ordinarios pueden fundamentar sus resoluciones en
preceptos del Convenio de Roma de 1950, pues se trata de normas integradas en
el Ordenamiento espafiol y, en cuanto tales, forman parte del mismo (art. 96.1
CE). Sin necesidad de entrar ahora en el problema de la situacién que ocupan las
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normas internacionales en el sistema de fuentes espafiol y de si sus relaciones
con las normas internas (particularmente, con la ley) se articulan en términos de
jerarquia o de competencia, lo cierto es que, desde el punto de vista nacional,
tales normas estdn supeditadas a la Constitucién, sin que puedan contradecirla.

Las normas internacionales sobre derechos fundamentales se erigen, por
mandato constitucional, en pauta de interpretacion de las normas internas
sobre esa materia (supra ndm. 43). El contenido de las normas internas sobre
derechos fundamentales viene, asi, conformado por el contenido de las nor-
mas internacionales. También aqui, sin embargo, la eficacia (interpretativa) de
las normas internacionales encuentra un limite en los preceptos constituciona-
les, cuya contravencion ha de quedar excluida en todo caso.

Los Tribunales ordinarios no pueden, en ningtin caso, obviar la suprema-
cia de la Constitucién bajo la especie de una vinculacién «mas fuerte» a otra
norma superior (inexistente tanto en el orden interno como en el internacio-
nal). Tampoco pueden obviar la sujecion (implicita en lo anterior) a la inter-
pretacion auténtica y definitiva de los preceptos constitucionales, esto es, la
que resulta de la doctrina del Tribunal Constitucional. Con rotundidad se
expresa todo ello en el articulo 5.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial: «La
Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico y vincula a todos
los Jueces y Tribunales, quienes interpretardn y aplicaran las leyes y los regla-
mentos seguin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la inter-
pretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribu-
nal Constitucional en todo tipo de proceso» (Vid supra ndims. 35y 37).

La jurisdiccién ordinaria no puede garantizar los derechos y libertades
fundamentales si no es bajo la cobertura de los preceptos constitucionales que
los reconocen y garantizan (vid. supra nim. 43), por mas que deba servirse de
las normas internacionales como pautas de interpretacioén. Pero incluso en el
supuesto de que fundamentara formalmente sus resoluciones en preceptos del
Convenio de Roma, ello no impediria su eventual revisién ante el Tribunal
Constitucional si asi lo interesara quien estuviera legitimado en cada caso
para interponer un recurso de amparo (vid. supra nim. 27): bien sea invocan-
do el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), si lo que se pretende
denunciar es la indebida inaplicacién de preceptos constitucionales y la no
menos indebida inobservancia de la doctrina constitucional que perfila su
contenido constitucional especifico; bien invocando cualquier derecho consti-
tucional sustantivo, si la resolucién judicial ha redundado en su infraccién.

45. El acceso al Tribunal Europeo de Estrasburgo s6lo queda franqueado
tras el previo agotamiento de todos los remedios y recursos nacionales. En
particular, y siempre que se trate de derechos reconocidos en la Constitucién
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como «amparables» y, al tiempo, recogidos en el Convenio de Roma, el acceso
a la jurisdiccidn internacional exige haber interpuesto en tiempo y forma un
recurso de amparo. En el supuesto de derechos convencionales no comprendi-
dos entre los que garantizan los articulos 14 a 30 de la Constitucién (asi, el
derecho de propiedad), el acceso al Tribunal del Convenio no requiere, como
es natural, la previa interposicién de una demanda de amparo, agotdndose en
este caso los recursos nacionales en la dltima instancia judicial ordinaria.

B. El Tribunal Constitucional y las otras jurisdicciones frente
a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas

46. Ninguna norma internacional —tampoco las comunitarias— puede
erigirse en pardmetro de enjuiciamiento utilizable por el Tribunal Constitucio-
nal en el ejercicio de sus funciones. Asi se desprende —respecto del control de
leyes o normas del Estado y de las Comunidades Auténomas— de pronuncia-
mientos como el contenido en la STC 28/1991, de 14 de febrero, segtn la cual
«ningun tratado internacional recibe del art. 96 C.E. mds que la consideracién
de norma que, dotada de la fuerza pasiva que el precepto le otorga, forma par-
te del ordenamiento interno; de manera que la supuesta contradiccién de los
tratados por las leyes o por otras disposiciones normativas posteriores no es
cuestion que afecte a la constitucionalidad de éstas y que, por tanto, deba ser
resuelta por el Tribunal Constitucional [...]. En suma, la eventual infraccién
de la legislacién comunitaria europea por leyes o normas estatales o autono-
micas posteriores no convierte en litigio constitucional lo que sélo es un con-
flicto de normas infraconstitucionales que ha de resolverse en el dmbito de la
jurisdiccion ordinaria». En la misma linea, se afirma en la STC 79/1992, de 28
de mayo: «[...] las normas que han de servir de pauta para la resolucién de
estos conflictos [de competencias entre el Estado y una Comunidad Auténo-
ma] son exclusivamente las de Derecho interno que establecen el orden de
distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas,
ya que, como este Tribunal ha declarado en anteriores ocasiones (SSTC
252/1988, 64/1991, 76/1991 y 236/1991), la traslacién de la normativa comu-
nitaria derivada al Derecho interno ha de seguir necesariamente los criterios
constitucionales y estatutarios de reparto de competencias entre el Estado y
las Comunidades Auténomas, criterios que [...] no resultan alterados ni por el
ingreso de Espafia en la CEE ni por la promulgacién de normas comunitarias,
pues la cesion del ejercicio de competencias en favor de organismos comuni-
tarios no implica que las autoridades espafiolas dejen de estar sometidas, en
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cuanto poder publicos, a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico
[...]». En definitiva, el Tribunal Constitucional, en el ejercicio de su funcién
de control de las normas con rango de ley (sean estatales o autonémicas), s6lo
puede utilizar como criterio de fiscalizacion las normas del Derecho interno.

Asi las cosas, y respecto del Tribunal Constitucional, falta el presupuesto
mismo para que €ste pueda verse vinculado por la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, pues no se dard el caso de que deba dar aplicacién a normas comu-
nitarias. Estas podrdn ser objeto de un juicio de constitucionalidad por parte
del Tribunal Constitucional —que puede declararlas contrarias a la Constitu-
cion (art. 27 LOTC) (y en ese caso si seria relevante la interpretacién que de
las mismas resulte de la jurisprudencia comunitaria, al objeto de determinar
con precision el sentido de la norma enjuiciada), pero nunca seran canon de
validez de normas internas (esto es, normas de contraste de un enjuiciamiento
que siempre serd ajeno a un problema de constitucionalidad).

47. El Tribunal Constitucional no ha planteado, hasta el momento, nin-
guna cuestion de prejudicialidad ante el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas.

La inaplicacién de normas internas en beneficio de normas comunitarias
contradictorias no constituye un problema de constitucionalidad. Sélo se esta-
ria ante un problema de esa especie si la contradiccién surgiera entre una
norma comunitaria y la Constitucidn, supuesto en el que s6lo cabe preterir la
norma comunitaria o, en su caso, cuestionar su inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional (por el Juez o Tribunal ordinario, via cuestion de
inconstitucionalidad, o por una de las Salas del Tribunal Constitucional, por la
via del articulo 55.2 LOTC; vid. supra nims. 26 y 36).

48. Los Tribunales ordinarios s6lo estdn obligados a acudir ante el Tri-
bunal Constitucional si entienden que la ley aplicable al caso es inconstitucio-
nal. Segun se ha visto (supra nim. 46), la contradiccion entre una ley y una
norma comunitaria no representa un problema de constitucionalidad, de vali-
dez de aquélla, sino de preferencia respecto de la aplicabilidad de una u otra
normas.

La cuestion de inconstitucionalidad es, sin embargo, inexcusable si la
contradiccién surge entre una norma comunitaria y la Constitucién, y debe
entonces tener por objeto la posible inconstitucionalidad de aquélla. En cual-
quier otro caso, las dudas judiciales acerca del alcance de la norma comunita-
ria o de la compatibilidad entre ésta y una norma interna deben residenciarse
ante el Tribunal de Justicia.
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Los criterios de limitacion
de los Derechos del Hombre
en la practica de la Justicia Constitucional

I. CONSTITUCIONALIDAD DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE

Los derechos del hombre estdn integrados en la Constitucién espaiiola
de 1978 (en adelante, CE) como derechos fundamentales. Su reconocimiento,
definicién y garantias se contienen en el Titulo I (De los derechos y deberes
Jfundamentales, arts. 10 a 55 CE). En dicho Titulo se recogen preceptos de
alcance general relativos a la integracion del contenido de los derechos (art.
10 CE) y sobre su titularidad (arts. 11 a 13 CE), asi como derechos y liberta-
des en sentido propio (arts. 14 a 38 CE) y los denominados «principios recto-
res» (arts. 39 a 52 CE). Estos «principios» no son estrictamente derechos, sino
habilitaciones y mandatos dirigidos al legislador para la configuracién de
derechos acabados. El Titulo I se cierra con dos articulos dedicados a la garan-
tia de los derechos y libertades (arts. 53 y 54 CE) [véase infra, 15.] y un pre-
cepto referido a su posible suspension (art. 55 CE).

Los derechos y libertades stricto sensu (arts. 14 a 38 CE) vinculan a todos
los poderes publicos y la regulacién de su ejercicio s6lo puede realizarse por
ley, que en todo caso deberd respetar su contenido esencial (art. 53.1 CE).
Para la defensa de todo derecho e interés legitimo se constitucionaliza como
derecho fundamental el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE). Como
garantia adicional, los derechos y libertades reconocidos en los arts. 14 a 30
de la Constitucién (esto es, basicamente, los denominados derechos funda-
mentales de primera y segunda generacidn) son susceptibles de proteccion
por medio de un recurso extraordinario (amparo) ante el Tribunal Constitu-
cional (art. 53.2 CE).

En definitiva, los derechos del hombre disfrutan en Espafia de las maxi-
mas garantias normativa y jurisdiccional, por recogerse en el texto constitu-
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cional mismo (dotado de fuerza normativa inmediata y a cuya observancia
estdn obligadas las restantes normas del ordenamiento) y por disfrutar de una
doble proteccidn jurisdiccional, la judicial u ordinaria y la dispensada extraor-
dinariamente por el Tribunal Constitucional en via de amparo.

II. INTEGRACION DEL CEDH EN EL DERECHO ESPANOL

El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales (en lo sucesivo, CEDH) forma parte del orde-
namiento espafiol, en cuya estructura cumple una funcién cualificada, ya que,
junto con la Declaracion Universal de Derechos Humanos (en adelante,
DUDH) y los demas tratados ratificados por Espafia en materia de derechos del
hombre, constituye pauta obligada para la interpretacion de los derechos fun-
damentales reconocidos por la propia Constitucion, por asi disponerlo expresa-
mente el art. 10.2 CE. Ello supone que los derechos fundamentales garantiza-
dos por la Constitucién espafiola tienen, en todo caso, el contenido que resulte
de la interpretacion de los preceptos constitucionales con arreglo a lo dispuesto
en el Convenio. De ahi resulta también el valor cualificado que tienen en Espa-
fa los pronunciamientos del intérprete auténtico del Convenio de Roma, esto
es, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos del Hombre.

El CEDH fue firmado por Espaiia, junto con los Protocolos 3y 5, el 24 de
noviembre de 1977 y ratificado por instrumento de 26 de septiembre de 1979
(B.O.E. niim. 243, de 10 de octubre), entrando en vigor el 4 de octubre de 1979.
El 23 de febrero de 1978 se firmaron los Protocolos nims. 1 (ratificado por ins-
trumento de 2 de noviembre de 1990), 2 (ratificado por instrumento de 18 de
marzo de 1982) y 4 (pendiente de ratificacion). El 20 de diciembre de 1984 se
ratificé el Protocolo ndm. 6, firméandose el Protocolo nim. 7 el dia 19 de marzo
de 1985 (pendiente de ratificacién). Mediante instrumento de 9 de julio de 1989,
Espaiia ratificé el Protocolo nim. 8. El Protocolo ndim. 11 entré en vigor para
Espana el 1 de noviembre de 1998. Finalmente, Espafia ha firmado el Protocolo
ndm. 13 el 3 de mayo de 2002, pero atin no lo ha ratificado. La firma del Proto-
colo nim. 14 ha sido autorizada por el Gobierno el 5 de noviembre de 2004.

En el instrumento de ratificacién del Convenio Europeo de 1950, Espaiia
declar6, de conformidad con lo dispuesto en el art. 46, que reconocia como
obligatoria, por un periodo de tres afios a partir del 15 de octubre de 1979, la
jurisdiccion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos para conocer de
todos los asuntos relativos a la interpretacion y aplicacién del Convenio que se
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suscitaran con posterioridad al 14 de octubre de 1979. Esta declaracion se
renovd, por un nuevo periodo de tres afios, el 24 de septiembre de 1982; desde
entonces, y ya por periodos de cinco afios, se han sucedido nuevas renovacio-
nes el 18 de octubre de 1985 y el 10 de octubre de 1990, declardndose, en esta
ultima ocasién, que el sometimiento a la jurisdiccién del Tribunal Europeo
serd reconducida tacitamente por nuevos periodos de cinco afios si no se noti-
fica la intencion contraria antes de la expiracion del periodo en curso.

Finalmente, y al ratificar el Protocolo adicional nim. 1 (el 2 de noviembre
de 1990), y de conformidad con lo dispuesto en el art. 5 del mismo, Espafia
reiterd las declaraciones formuladas en relacién con el art. 46 del Convenio
Europeo, reconociendo la competencia del Tribunal en relacién con las
demandas suscitadas con motivo de hechos posteriores a la fecha de ratifica-
cion del Protocolo y, en particular, respecto de los expedientes expropiatorios
iniciados en el 4mbito interno con posterioridad a dicha fecha.

Asimismo, al ratificar el Convenio de Roma el Estado espafiol puso de mani-
fiesto su intencién de formular la declaracién prevista en el art. 25 tan pronto
como lo permitiera el desarrollo legislativo posterior a la entrada en vigor de la
Constitucién de 1978. Dicha declaracion se verificé finalmente el 7 de junio de
1983, por un periodo comprendido entre el 1 de julio de ese afio y el 14 de diciem-
bre de 1985. El 18 de octubre de 1985, Espafia declaré reconocer, por un periodo
de cinco afios, la competencia de la Comisién Europea para conocer de las deman-
das dirigidas al Secretario General del Consejo de Europa, manifestando, ademas,
que tal declaracion serd reconducida tdcitamente por nuevos periodos de cinco
afios mientras no se notifique la intencién contraria antes de la expiracion del
periodo en curso. Al ratificar el Protocolo adicional nim. 1, el Estado espafiol hizo
extensiva al art. 25 la declaracion efectuada respecto del art. 46.

A) Derechos garantizados. Correspondencias entre el Derecho espariol
v los Tratados sobre derechos ratificados por Espania, con especial
referencia al Convenio de Roma.

En el Titulo I de la Constitucién espafiola se reconocen y garantizan
practicamente todos los derechos del hombre recogidos en el Convenio Euro-
peo y en los principales Tratados internacionales sobre derechos y libertades
ratificados por Espafa. Los supuestos en los que un derecho fundamental se
reconoce en tales Tratados pero no en la Constitucién son ciertamente esca-
sos; de otro lado -y debido, en gran medida, a la labor interpretativa del Tri-
bunal Constitucional- siempre puede encontrarse en el enunciado de un pre-
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cepto constitucional cabida suficiente para entenderlos integrados en su
contenido.

Asi sucede, por ejemplo, con el derecho a no ser sometido a esclavitud
(art. 4 DUDH; art. 4 CEDH; art. 8 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos en adelante, PIDCP), derecho obviamente reconocido por la
Constitucién, en la medida en que de sus arts. 10.1 (donde se declara que la
dignidad de la personas, sus derechos inviolables inherentes y el libre desarro-
llo de la personalidad son fundamento del orden politico) y 17 (derecho a la
libertad) puede facilmente deducirse la prohibicién de toda forma de esclavi-
tud o servidumbre.

Lo mismo cabe decir del derecho al reconocimiento de la personalidad
Jjuridica (art. 6 DUDH; art. 16 PIDCP). En el 4ambito de los derechos enume-
rados en el art. 24 de la Constitucién (tutela judicial y proceso justo) no se
reconoce expresamente el derecho a la doble instancia en los procedimientos
penales; ello no obstante, y por obra de la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, se entiende que entre las garantias del proceso penal a las que gené-
ricamente se refiere ese precepto se encuentra la del recurso ante un Tribunal
superior (art. 14.5 PIDCP).

El derecho de toda persona a una nacionalidad (art. 15 DUDH) se reserva
unicamente a los espaiioles (art. 11.2 CE), con dos peculiaridades: la Consti-
tucién expresa ese derecho en términos negativos, como prohibicion de sus-
traer la nacionalidad (espafiola) que ya se ostenta; ademads, esa prohibicién se
circunscribe tnicamente a los espafioles «de origen», sin extenderse a los
«nacionalizados».

Al derecho de asilo (art. 14 DUDH) se refiere el art. 13.4 de la Constitu-
cion, remitiendo al legislador la tarea de establecer los términos en los que los
ciudadanos de otros paises y los apatridas podran gozar de él en Espana. Esa
prevision constitucional ha de entenderse dotada de un contenido esencial
minimo, inaccesible al legislador, pero la Constitucion es lo suficientemente
laxa en su remision legislativa como para que el poder legislativo disponga de
un considerable dmbito de maniobra.

El derecho a la prohibicion de toda apologia del odio nacional, racial o
religioso (art. 20 PIDCP) no se menciona expresamente en la Constitucion, si
bien puede considerarse incluido en el art. 10 (dignidad de la persona).

Derechos fundamentales garantizados exclusivamente por la Constitu-
cién y que no tienen correspondiente en Convenios internacionales ratifica-
dos por Espafia son, por ejemplo, el derecho a la proteccion de la intimidad
v el honor frente al uso de la informdtica (art. 18.4 CE), el derecho a la pro-
duccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica [art. 20.1 b) CE],
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el derecho a la libertad de Cdtedra [art. 20.1 ¢) CE], derecho de peticion
(art. 29 CE), derecho a la objecion de conciencia (art. 30.2), derecho a un
sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresivi-
dad (art. 31 CE), derecho a la herencia (art. 33 CE), derecho de fundacion
(art. 34 CE), derecho a la negociacion colectiva laboral entre los represen-
tantes de los trabajadores y los empresarios (art. 37.1 CE) y el derecho
de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo
(art. 37.2 CE).

B) Eficacia de los derechos garantizados frente al Estado y erga omnes.

En principio, los derechos humanos constituyen una garantia del indivi-
duo frente al poder publico, de manera que s6lo obligan al Estado. Ello no
obstante, los derechos fundamentales pueden extender su dmbito natural de
actuacion (la relacion Estado/ciudadano) e informar el régimen de ordena-
cidén de las relaciones entre particulares. Sin necesidad de hacer del respeto
a los derechos fundamentales un canon de la juridicidad de la conducta de
los particulares, es perfectamente posible alcanzar ese resultado si se logra
la intervencién jurisdiccional del Estado, esto es, si, surgido un conflicto
interindividual, se insta un pronunciamiento judicial resolutorio. Obtenido
ese pronunciamiento, se dispondrd de un acto de poder publico contra el que
podrd procederse ante los Tribunales, sometiéndolo al canon de constitucio-
nalidad de los derechos fundamentales. Asi, si la resolucion judicial ha con-
firmado, por ejemplo, un contrato discriminatorio, podrd imputdrsele al
poder ptiblico la infraccién del art. 14 de la Constitucién (principio de igual-
dad), de manera que, indirectamente, se hard prevalecer ese precepto en la
relacién inter privatos.

En definitiva, los actos de los particulares s6lo pueden ser objeto de
impugnacién en via de amparo constitucional cuando, siendo lesivos de un
derecho fundamental, la infraccién imputable al particular no ha sido debida-
mente corregida por la jurisdiccidn ordinaria, en el bien entendido de que el
objeto directo del recurso de amparo s6lo pueden ser las resoluciones judicia-
les que, agotadas todas las instancias, no han dispensado al derecho lesionado
la obligada proteccién mediante la interpretacion de la legalidad en términos
tales que, proyectando sobre ella la fuerza expansiva de los derechos funda-
mentales, hayan hecho posible la calificacion del acto del particular como un
acto antijuridico.

— 435 —



CONFERENCIAS DE TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EUROPEOS

III. LIMITABILIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS

Se parte del principio de que la cuestion se refiere estrictamente a la limi-
tacion de los derechos del hombre una vez definidos en toda su extension, esto
es, una vez delimitados.

A proposito de la delimitacion, valga solo con decir que la configuracion
de los derechos fundamentales es, en Espaiia, tarea conjunta de la Constitu-
cion y la ley, bien que condicionada —en virtud de una decisioén constituyente
(art. 10.2 CE)- por los contenidos minimos que resultan de los Tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos suscritos por Espaiia. Sin embargo, su
definicién acabada corresponde, en los limites permitidos por aquella confi-
guracién normativa, al Tribunal Constitucional y a los 6rganos judiciales ordi-
narios; a aquél, por cuanto le cumple interpretar auténticamente —y, por tanto,
decidir- el sentido y alcance de los preceptos constitucionales; a éstos, por
razon de la posibilidad que les asiste de ampliar el contenido constitucional-
mente declarado de un derecho fundamental, siempre, claro estd, que con ello
no se perjudique a otro derecho de la misma condicién [Sentencia del Tribu-
nal Constitucional (en lo sucesivo, STC) 114/1995, de 6 de julio]. Esta posibi-
lidad es consecuencia de la configuracion de la jurisdiccién constitucional de
amparo como una jurisdicciéon de minimos. El Tribunal Constitucional garan-
tiza el minimo representado por el contenido jurisprudencialmente declarado
de los derechos fundamentales, sin extenderse al aseguramiento frente a exce-
sos judiciales en la definicién de los derechos, salvo en los casos en que del
exceso se derive el perjuicio de otros derechos fundamentales.

Por lo que se refiere propiamente a la limitacion, la Constitucion espafio-
la, por principio, no la permite. Como después se vera [infra, 11.], determina-
dos derechos pueden suspenderse en determinadas circunstancias y bajo cier-
tas condiciones, pero nunca puede limitarse su contenido ni excluir de su
disfrute a personas determinadas, con la sola excepcion, para ciertos dere-
chos, de los funcionarios publicos. Si se quiere, y sdlo por relacién a la ver-
tiente de la titularidad de los derechos, la unica limitacion admisible, con
cardcter general, seria la prevista en el art. 13.1 CE para el caso de los extran-
jeros, de quienes se dispone que gozardn de los derechos fundamentales «en
los términos que establezcan los tratados y la ley». En realidad, el art. 13.1 CE
contempla antes un fenémeno de delimitacion de derechos que un caso de
limitacion de su titularidad o de su contenido, pues su funcidn es la de ampliar
los términos en los que se defiere al legislador la definicién ultima de los dere-
chos, ampliando los margenes de libertad normativa concedidos a los poderes
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constituidos cuando los titulares de los derechos son nacionales. En cualquier
caso, esa mayor libertad de configuracion intuitu personae no opera para todos
los derechos, pues los que resultan imprescindibles para la garantia de la dig-
nidad humana, tales como el derecho a la vida o a la integridad fisica, son
derechos de rodos, sin que su contenido y alcance admitan modulaciones por
razon de nacionalidad (asi, por ejemplo, SSTC 99/1985, de 30 de septiembre,
y 242/1994, de 20 de julio).

Fuera del caso de los extranjeros, s6lo los funcionarios publicos pueden
ver limitado el contenido de determinados derechos. Concretamente, el
art. 28.1 CE dispone que la ley podra limitar o exceptuar el ejercicio del dere-
cho de sindicacién «a las Fuerzas o Institutos armados o a los demds Cuerpos
sometidos a disciplina militar». En todo caso, ha de ser la ley la que regule las
peculiaridades del ejercicio de ese derecho por los funcionarios publicos. Por
su lado, los Jueces, Magistrados y Fiscales en activo no pueden pertenecer a
partidos politicos o sindicatos, correspondiendo a la ley establecer el sistema
y modalidades de asociacién profesional de esos concretos funcionarios publi-
cos (art. 127.1 CE).

Se trata de limitaciones permanentes, sustantivadas con el contenido mis-
mo del derecho objeto de limitacién, por lo que ofrecen también una dimen-
sién delimitadora, siempre por relacion a funcionarios publicos. En ningtin
caso esta permitida su verificacion por otro cauce que no sea el legislativo. No
cabe, en definitiva, una limitacion de derechos de creacién judicial. La juris-
diccidn sélo puede actuar en este terreno desde la estricta sujecion a lo dis-
puesto en la ley autorizada para limitar derechos en los términos previstos por
la propia Constitucion.

IV. CONTROL PREVENTIVO DE LA LIMITACION DE DERECHOS

La Constitucién espaiiola no prevé un sistema de control preventivo de la
constitucionalidad de las leyes. El art. 79 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional (en adelante, LOTC) (1979) introdujo inicialmente un recurso
previo de inconstitucionalidad cuyo objeto podian ser los proyectos de Esta-
tuto de Autonomia [normas constitutivas de las Comunidades Auténomas] y
demas leyes orgdnicas [aquéllas a las que la Constitucidn reserva, inter alia,
el desarrollo de los derechos fundamentales (art. 81.1 CE) y para cuya apro-
bacidn se exige la mayoria absoluta de la Camara baja]. Dicho recurso previo
fue suprimido en 1985.
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El tnico control preventivo de constitucionalidad existente en Espaia es,
al dia de hoy, el que el art. 95 CE prevé para el caso de la celebracion de trata-
dos internacionales que contengan estipulaciones contrarias a la Constitucion.
Ante tratados de esa naturaleza, la Constitucion dispone que la contradiccién
apreciada debe resolverse con la reforma de la Constitucién previa a la cele-
bracién del tratado. Es €ste un control previo pero potestativo, pues su verifi-
cacion requiere de la voluntad del Gobierno o de alguna de las dos Cédmaras
del Parlamento nacional, Unicos legitimados para demandar del Tribunal
Constitucional que declare si existe o no contradiccién entre la Constitucion y
el tratado. Un tratado internacional que introdujera limitaciones de derechos
fundamentales podria ser, por tanto, con ocasion de su firma, objeto de una
duda de constitucionalidad que diera pie a un procedimiento de control previo
ante el Tribunal Constitucional, cuya declaracion tendria los mismos efectos
que una sentencia y, por tanto, impediria celebrar el tratado sin reformar antes
la Constitucion en el caso de que apreciara una contradiccion insalvable.

Ademds del control preventivo, el ordenamiento espaiiol también dispone
de un mecanismo de control sucesivo de la constitucionalidad de las leyes y
de los tratados. Una vez incorporado en el Derecho nacional, unas y otros son
susceptibles por igual de ser objeto de los tres procedimientos principales de
control de la constitucionalidad establecidos en la Constitucién y regulados
en la Ley rectora del Tribunal Constitucional:

A) El recurso de inconstitucionalidad, para cuya interposicion (sélo posible
en los tres primeros meses de vigencia de la ley o el tratado) estdn legiti-
mados el Presidente del Gobierno de la Nacion, las minorias parlamenta-
rias nacionales, los Gobiernos y Parlamentos autonémicos y el Defensor
del Pueblo;

B) La cuestion de inconstitucionalidad, que puede elevar al Tribunal Consti-
tucional, en todo tiempo, cualquier Juzgado o Tribunal ordinario; y,

C) El recurso de amparo, mediante el que los particulares (nacionales o
extranjeros) pueden impugnar un acto de aplicacién de una ley o tratado
por infraccién de derechos fundamentales y hacer posible que, anulado
ese concreto acto, el propio Tribunal Constitucional examine la constitu-
cionalidad de la ley o el tratado aplicados.

El control de constitucionalidad a posteriori de la incorporacion de la ley o
el tratado permitirfa declarar formalmente la inconstitucionalidad de toda ley o
tratado que introdujera limitaciones de derechos fundamentales, toda vez que
segun se ha dicho, la Constitucién espafiola no contempla esa posibilidad.
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V. SUSPENSION DE DERECHOS

La Constitucion espaifiola no permite la limitacion de derechos fundamen-
tales, pero si su suspension. La suspension puede ser, desde el punto de vista
de los titulares de derechos afectados, general o individual, y en todo caso,
limitada a determinados derechos y libertades.

A) Suspension general

De acuerdo con el art. 55.1 CE, la declaracién de los estados de excepcion
o de sitio puede suponer la suspension de los siguientes derechos, libertades y
garantias:

a) Derecho ala libertad y a la seguridad (garantias de la detencién preventi-
va, derechos de la persona detenida [que s6lo puede suspenderse en el
caso del estado de sitio], procedimiento de habeas corpus (art. 17 CE);

b) Derechos a la inviolabilidad del domicilio y al secreto de las comunica-
ciones (art. 18.2'y 3 CE);

c) Libertades de expresion e informacion, derecho a la informacién y prohi-
bicién del secuestro administrativo de publicaciones [art. 20.1 a)y d) y 5
CEJ;

d) Derechos de reunion y manifestacion (art. 21 CE);

e) Derecho de huelga (art. 28.2 CE); vy,

f) Derecho ala adopcién de medidas de conflicto colectivo laboral (art. 37.2
CE).

Condicién necesaria para que se acuerde la suspension de todos o algunos
de estos derechos es que previamente se haya declarado formalmente el esta-
do de excepcion o el estado de sitio.

De acuerdo con el art. 116.3 de la Constitucion, la declaracion del estado
de excepcion corresponde al Gobierno, previa autorizacién del Congreso de
los Diputados [Cdmara baja del Parlamento nacional]. La autorizacién parla-
mentaria «deberd determinar expresamente los efectos [del estado de excep-
cion], el ambito territorial a que se extiende y su duracién, que no podra exce-
der de treinta dias, prorrogables por otro plazo igual, con los mismos
requisitos» (art. 116.3 CE).
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Por su lado, el estado de sitio sélo puede ser declarado por la mayoria
absoluta del Congreso de los Diputados, a propuesta exclusiva del Gobierno,
correspondiendo al Congreso determinar su dmbito territorial, duracién y
condiciones (art. 116.4 CE).

Durante la vigencia de estos estados [al que ha de sumarse el estado de
alarma —art. 116.2 CE—, en el que, sin embargo, no pueden suspenderse dere-
chos], la Constitucién garantiza el funcionamiento de los poderes constitu-
cionales del Estado, impidiendo, en particular, la disolucién del Congreso de
los Diputados y convocando autométicamente a las Cdmaras del Parlamento
si no estuvieren en periodo de sesiones (art. 116.5 CE). En cualquier caso, la
vigencia de estos estados no modifica el principio de responsabilidad
del Gobierno y de sus agentes reconocidos en la Constitucion y en las leyes
(art. 116.6 CE).

Las previsiones del art. 116 de la Constitucion se han desarrollado en la
Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y
sitio.

B) Suspension individual

El art. 55.2 CE dispone que por medio de una ley orgdnica podrd determi-
narse la forma y los casos en los que, «de forma individual y con la necesaria
intervencién judicial y el adecuado control parlamentario», pueden suspen-
derse los siguientes derechos, libertades y garantias:

a) Garantias de la detencion preventiva (art. 17.2 CE); y,
b) Derechos a la inviolabilidad del domicilio y al secreto de las comunica-
ciones (art. 18.2'y 3 CE);

La suspension sélo puede preverse «para personas determinadas, en rela-
cién con las investigaciones correspondientes a la actuacién de bandas arma-
das o elementos terroristas» (art. 55.2 CE).

Si bien en su dia se promulgé una ley orgdnica especifica [L.O. 9/1984,
de 26 de diciembre, contra la actuacién de bandas armadas y elementos terro-
ristas], en la actualidad las medidas suspensivas permitidas por el art. 55.2 CE
se recogen en el Cdodigo Penal y en la Ley Procesal Penal, ambas con rango de
ley orgdnica.
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C) Garantias judiciales

La suspension de derechos y libertades acordada con ocasion de la decla-
racién del estado de excepcion o del estado de sitio puede ser objeto de distin-
tos controles judiciales. La propia ley organica reguladora de esos estados (la
L.O. 4/1981, ya citada), en la que se concretan el alcance y extension de las
previsiones constitucionales, puede ser cuestionada por cualquier 6rgano judi-
cial ante el Tribunal Constitucional con ocasién de su aplicacién en un caso
concreto. La declaracién de cada uno de ambos estados, por su parte, también
es susceptible de control jurisdiccional. Asi, tanto la declaracion del estado de
excepcion por el Gobierno como la del estado de sitio por el Congreso de los
Diputados, en tanto que constitutivos de actos con fuerza de ley, podrian ser
impugnados ante el Tribunal Constitucional. Por tltimo, los actos del poder
publico realizados durante la vigencia de uno de esos estados no dejan de
estar sometidos a los controles jurisdiccionales operativos en las situaciones
de normalidad. Cabe, por tanto, (a) el control jurisdiccional de las previsiones
legislativas de desarrollo, (b) el control de la declaracién en concreto del esta-
do de excepcién o del estado de sitio y (c) el control judicial de la actuacién
del poder publico al amparo del Derecho aplicable durante la vigencia de
ambos estados.

Tratdndose de suspensiones individuales en relacién con investigaciones
correspondientes a la actuacién de bandas armadas o elementos terroristas, el
control jurisdiccional alcanza tanto a la ley organica que determina la forma y
los casos en que la suspension es posible, como a la aplicacién en concreto de
los supuestos definidos en la ley. Tales supuestos deben contemplar siempre
«la necesaria intervencion judicial» (art. 55.2 CE). De manera especifica, el
ultimo apartado del art. 55.2 CE prescribe que «la utilizacién injustificada o
abusiva de las facultades reconocidas en dicha ley orgédnica producird respon-
sabilidad penal, como violacién de los derechos y libertades reconocidos por
las leyes».

VI. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN LA MATERIA

Como quiera que la Constitucion no contempla la limitacién de derechos
fundamentales, la jurisprudencia constitucional sobre ese fendmeno se con-
funde con la creada en relacion con la defensa de la integridad del contenido
constitucionalmente declarado de los derechos y libertades.
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La doctrina del Tribunal Constitucional en materia de suspension de dere-
chos es, por su parte, relativamente exigua, apenas limitada a unos cuantos
pronunciamientos en relacion con las leyes organicas que han regulado la sus-
pensién individual de derechos permitida por la Constitucién para la investi-
gacion de causas por terrorismo. No ha llegado a formarse doctrina a propdsi-
to de la suspensién de derechos bajo la vigencia de los estados de excepcion y
de sitio.

El Tribunal Constitucional se ha referido al caracter y sentido de la suspen-
sion prevista en el art. 55.2 CE diciendo que el precepto contempla «situacio-
nes normativas temporales en las que el régimen de determinados derechos no
es el previsto como regular y ordinario, sino uno distinto, instaurado como
respuesta a una amenaza especifica al orden democratico [...]» (STC 71/1994,
de 3 de marzo, fundamento 3), de ahi las cautelas adoptadas por el constituyen-
te, entre las que destaca el hecho de que tales situaciones normativas se regulen
en una ley, la orgénica, para cuya aprobacion se requiere la misma mayoria que
la exigida para la declaracion del estado de sitio. Ademads, ha subrayado el Tri-
bunal Constitucional que esa remision a la ley orgdnica no es «una remisién en
blanco, sino que, por el contrario, [...] aparece rodeada de diversos condicio-
namientos, unos sustantivos, otros de caracter garantista. Entre los primeros se
encuentra [...] la restriccion del alcance de la suspensién a los solos derechos
reconocidos en los articulos 17.2 y 18.2 y 3 CE [...]», contdndose entre los
segundos las «determinaciones garantistas [...] relativas a la necesaria inter-
vencion judicial y el adecuado control parlamentario», a las que se afiade «una
garantia penal frente a la utilizacion injustificada o abusiva de las facultades
reconocidas «en la ley organica (loc. dlt. cit.).

El Tribunal Constitucional ha prestado especial atencién a la necesidad de
conjugar la suspension de derechos, por un lado, y el control judicial sobre los
poderes publicos que actdan al amparo de la suspension, por otro. Para el Tri-
bunal, se trata de «un supuesto caracteristico de aplicacién del llamado prin-
cipio de concordancia prdctica, que impone tratar de hacer compatible la sus-
pension de los derechos y la intervencién judicial. Quiere ello decir que el
respeto a la fuerza normativa de la Constitucion exigiria mantener toda la efi-
cacia posible de la intervencion judicial que fuera compatible con la voluntad,
también de la Constitucién, de posibilitar una suspension singular de estos
derechos, teniendo en cuenta, ademads, que la finalidad del precepto es hacer
posible esa suspension, imponiendo, complementariamente y como garantia
de esa suspension, una intervencién judicial que ha de hacerse en todo caso
compatible con aquélla. Ello supone que en dltimo extremo, pero sélo en ulti-
mo extremo, la necesaria intervencion judicial debe modalizarse para asegu-

— 442 —



LOS CRITERIOS DE LIMITACION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE EN LA PRACTICA DE LA...

rar la posibilidad de la suspension» (STC 199/1987, de 16 de diciembre, fun-
damento 7). Reconoce, no obstante, el Tribunal Constitucional que la
ponderacién de los institutos en presencia (suspension y control) no puede
realizarse de forma general y en abstracto, sino que es preciso a tender a las
circunstancias de cada caso en particular.

VII. INCIDENCIA DE LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Las normas internacionales sobre derechos fundamentales cumplen en el
ordenamiento espafiol una funcién hermenéutica expresamente reconocida
por la Constitucién [vid. supra, 2. A)]. Sin embargo, ninguna norma interna-
cional puede erigirse en pardmetro de enjuiciamiento utilizable por el Tribu-
nal Constitucional en el ejercicio de sus funciones. En el ambito de la protec-
cién especial de los derechos fundamentales el Tribunal Constitucional no
puede servirse, de manera directa, de otro parametro de enjuiciamiento que no
sea, estrictamente, el propio texto constitucional. Asi se desprende, por ejem-
plo, de la STC 214/1991, de 11 de noviembre, en la que se afirmé que «[...]
no le corresponde [...], al conocer un recurso de amparo, examinar la obser-
vancia o inobservancia, per se, de textos internacionales, sino comprobar el
respeto o la infraccion de los preceptos constitucionales que reconocen dere-
chos fundamentales y libertades publicas susceptibles de amparo (arts. 53.2
CE y 49.1 LOTC) [...]».

Ciertamente, el art. 10.2 CE obliga a interpretar los preceptos constitucio-
nales relativos a derechos fundamentales «de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y tratados y acuerdos sobre las mismas mate-
rias ratificados por Espafia». Ello no obstante, «la interpretacion a que alude el
citado art. 10.2 del texto constitucional no convierte a tales tratados y acuerdos
internacionales en canon auténomo de validez de las normas y actos de los
poderes publicos desde la perspectiva de los derechos fundamentales. Si asi
fuera, sobrarfa la proclamacion constitucional de tales derechos, bastando con
que el constituyente hubiera efectuado una remision a las Declaraciones inter-
nacionales [...]. Por el contrario, realizada la mencionada proclamacién, no
puede haber duda de que la validez de las disposiciones y actos impugnados en
amparo debe medirse s6lo por referencia a los preceptos constitucionales [...],
siendo los textos y acuerdos internacionales del art. 10.2 una fuente interpreta-
tiva que contribuye a la mejor identificacion del contenido de los derechos
cuya tutela se pide a este Tribunal» (STC 64/1991, de 22 de marzo).
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En consecuencia, a través del recurso de amparo no puede invocarse
directamente una violacién de derechos reconocidos en tratados; es preciso
«que los motivos de amparo [consistan] siempre en lesiones de los derechos
fundamentales y libertades publicas enunciadas en los arts. 14 a 30 CE»
(STC 64/1991), lo que supone que la infracciéon de un derecho o libertad
garantizados en un tratado sélo puede residenciarse ante el Tribunal Constitu-
cional si tal derecho o libertad se corresponden con alguno de los reconocidos
en el art. 14 a 30 de la Constitucion y siempre que el precepto invocado ante
el Tribunal sea, precisamente, el recogido en la Constitucion; por su parte, los
derechos contemplados en normas internacionales que, reconocidos en la
Constitucion, no lo sean, sin embargo, como derechos tutelables a través del
recurso de amparo, Gnicamente podran ser alegados ante la jurisdiccion ordi-
naria de conformidad con lo que disponga la normativa legal que desarrolle a
sus homologos del Derecho interno.

El imperativo del art. 10.2 CE ha sido, desde el principio, rigurosamente
observado en la jurisprudencia constitucional, siendo muy numerosas las
resoluciones en las que el Tribunal expresamente se sirve de normas (y juris-
prudencia) internacionales para conformar el sentido tltimo de los preceptos
constitucionales utilizados como pardmetro de enjuiciamiento de la correc-
cién constitucional de los actos o disposiciones normativas recurridos en
amparo. [Pueden citarse, a titulo de ejemplo, las SSTC 9/1981, de 31 de mar-
70, 42/1982, de 5 de julio, 18/1983, de 14 de marzo, 108/1984, de 26 de
noviembre, 178/1985, de 19 de diciembre, 57/1986, de 14 de mayo, 30/1989,
de 7 de febrero, 69/1990, de 5 de abril, 113/1992, de 14 de septiembre, 85/1996,
de 21 de mayo, 136/1999, de 20 de julio, 167/2002, de 18 de septiembre, y
48/2003, de 12 de marzo, entre otras muchas].

Y en algtin caso ha llegado al punto de integrar un contenido determinado
en derechos como el reconocido en el art. 24.1 de la Constitucion; en efecto
[tal y como se ha sefialado supra, 2. B)], por obra de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional se entiende que, si bien el mandato -incorporado al
Derecho interno- contenido en el art. 14.5 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de que toda persona declarada culpable de un delito
tiene derecho a que el fallo condenatorio y la pena impuesta sean sometidos a
un Tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley, «no es bastante para
crear por si mismo recursos inexistentes, [...] obliga a considerar que entre las
garantias del proceso penal a las que genéricamente se refiere la Constitucion
en su art. 24.2 se encuentra la del recurso ante un Tribunal superior y que, en
consecuencia, deben ser interpretadas en el sentido mas favorable a un recurso
de ese género todas las normas del Derecho Procesal Penal de nuestro ordena-
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miento» (STC 42/1982, de 5 de julio), al tiempo que ese mandato internacio-
nal «actia como un limite infranqueable de la libertad de configuracién nor-
mativa del legislador» (STC 113/1992, de 14 de septiembre).

Esa fidelidad a la jurisprudencia internacional no ha sido ébice, natural-
mente, para que, en algunos supuestos muy concretos, las conclusiones del
Tribunal Constitucional se hayan visto posteriormente contradichas por Tribu-
nales como el de Estrasburgo, no tanto por una divergencia en la interpretacién
de las normas internacionales, cuanto por una disparidad en el entendimiento
de su proyeccion sobre un supuesto de hecho singular. El tinico caso de discor-
dancia sustantiva quizds sea el representado por el desigual entendimiento del
verdadero contenido del derecho a la presuncién de inocencia, configurado por
el Tribunal Constitucional en términos, sobre todo, de prueba.

VIII. FUERZA EJECUTIVA DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Las Sentencias del Tribunal Constitucional tienen el valor de cosa juzgada
y no son susceptibles de recurso alguno (art. 164.1 CE). De acuerdo con el art.
55.1 LOTC, las dictadas en procedimiento de proteccion de derechos funda-
mentales (amparo) pueden tener, de ser estimatorias, el siguiente contenido:

a) Declaracién de nulidad de la decision, acto o resoluciéon que hayan impe-
dido el pleno ejercicio de los derechos o libertades protegidos, con deter-
minacién, en su caso, de la extension de los efectos.

b) Reconocimiento del derecho o libertad publica, de conformidad con su
contenido constitucionalmente declarado.

¢) Restablecimiento del recurrente en la integridad de su derecho o libertad
con la adopcién de las medidas apropiadas, en su caso, para su conser-
vacion».

El Tribunal Constitucional se sirve de este elenco de contenidos posibles
para ajustar el fallo estimatorio al servicio de la mejor reparacién del derecho
fundamental lesionado. Asi, todas las Sentencias estimatorias de recursos
de amparo incluyen el reconocimiento del derecho o libertad infringidos
[art. 55.1 b) LOTC], lo que en ocasiones es suficiente para reparar el dafio. Con
mas frecuencia, sin embargo, es preciso también anular el acto, decisién o
resolucién causantes de la lesion [art. 55.1 a) LOTC] y no es inusual que, ade-
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mas, se ordene, por ejemplo, retrotraer lo actuado en un procedimiento judicial
(si en el mismo se infringié una garantia procesal) para que se continde el liti-
gio tras la depuracion de la lesién advertida en amparo [art. 55.1 ¢) LOTC].

La fuerza ejecutiva de lo resuelto por el Tribunal Constitucional es inme-
diata. EI propio Tribunal, de conformidad con el art. 92 LOTC, podra dispo-
ner, en la Sentencia o en actos posteriores, quién debe ejecutar aquélla y, en su
caso, resolver las incidencias de la ejecucion.

La ejecucion de las Sentencias constitucionales es cuestion pacifica en
Espaia. No se han dado supuestos de rebeldia o desobediencia.

IX. INSTITUCIONES DE GARANTIA DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Las instituciones competentes para conocer de reclamaciones referidas a
violaciones de derechos fundamentales son de naturaleza parlamentaria y
jurisdiccional.

A) Garantia parlamentaria

El art. 54 CE dispone que una ley orgdnica debe regular la institucién del
Defensor del Pueblo, definido como «alto comisionado de las Cortes Genera-
les [Parlamento nacional], designado por €stas para la defensa de los derechos
comprendidos en este Titulo, a cuyo efecto podrd supervisar la actividad de la
Administracion, dando cuenta a las Cortes Generales».

La Ley Orgénica prevista en el art. 54 CE es hoy la 3/1981, de 6 de abril.
En ella se configura una institucién que, de conformidad con el precepto cons-
titucional, vela por el respeto de los derechos fundamentales en el dmbito de
la Administracién puiblica [conjunto orgdnico dirigido por el Gobierno —art. 97
CE). Muchas de las Comunidades Auténomas espafiolas han creado su propio
Defensor del Pueblo, que ejercen una funcién equivalente a su homdlogo
nacional en el dmbito de las respectivas Administraciones autondmicas.

B) Garantia jurisdiccional. Ordinaria (judicial) y constitucional

La garantia jurisdiccional de los derechos fundamentales se extiende,
como es natural, més alld del terreno estrictamente administrativo, compren-
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diendo todos los sectores del ordenamiento y desplegandose frente a toda
actuacion del poder publico. La garantia jurisdiccional ordinaria o judicial es
la administrada por todos los Juzgados y Tribunales integrados en el Poder
Judicial, conjunto orgdnico comun para el Estado y las Comunidades Auténo-
mas. Ante ellos se puede recabar la tutela efectiva de todos los derechos e
intereses [pretension que es en si misma objeto de un derecho fundamental
art. 24 CE] y particularmente de los derechos fundamentales, para cuya pro-
teccion se prevén procedimientos especiales, preferentes y sumarios en todos
los 6rdenes jurisdiccionales.

Para la proteccidn jurisdiccional de los derechos fundamentales mas rele-
vantes (arts. 14 a 30 CE), el ordenamiento espaiiol ha establecido una garantia
extraordinaria, el recurso de amparo, administrada con caracter exclusivo por
el Tribunal Constitucional, 6rgano comun al Estado y a las Comunidades
Auténomas, no integrado en el Poder Judicial.

El recurso de amparo no esta sujeto -en lo que a requisitos de legitima-
cién y condiciones de procedimiento se refiere- a especiales dificultades.
En cuanto a lo primero (legitimacién para recurrir) pueden acudir al Tribu-
nal Constitucional todas aquellas personas -fisicas o juridicas, nacionales o
extranjeras- que consideren que han sufrido una violacién de sus derechos
fundamentales (arts. 14 a 30) por obra de decisiones o actos sin valor de ley
de los Parlamentos nacional o autonémicos (art. 42 LOTC), de disposicio-
nes, actos juridicos o simple via de hecho del Gobierno (central o autonémi-
cos) o de sus autoridades, agentes o funcionarios (art. 43 LOTC) o de accio-
nes u omisiones judiciales (art. 44 LOTC). En cuanto a lo segundo
(procedimiento), el recurso se interpone por medio de demanda en la que
deben consignarse los hechos que lo fundamenten y los preceptos constitu-
cionales que se estimen infringidos, fijaindose con precision el amparo que
se solicita. El Tribunal puede inadmitir de plano el recurso mediante provi-
dencia (resolucién dictada por unanimidad de una de las cuatro Secciones
del Tribunal, compuestas por tres Magistrados) o mediante Auto motivado
(dictado también por una Seccién, previa audiencia del recurrente y del
Ministerio Fiscal). Caso de admitirse (lo que implica la posibilidad de sus-
pender el acto o disposicidn recurridos), se procede al emplazamiento del
recurrente y del Ministerio Fiscal (cuyo cometido es la defensa de la legali-
dad y de los derechos y libertades), asi como de quienes hayan podido per-
sonarse en el procedimiento, para que aleguen lo que estimen pertinente,
dictindose posteriormente Sentencia definitiva.

— 447 —






	Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos Ponencias españolas
	Sumario
	Nota preliminar

	VI Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos Madrid, 1984
	VII Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos Lisboa, 1987
	VIII Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos Ankara, 1990
	IX Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos París, 1993
	X Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos Budapest, 1996
	XI Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos Varsovia, 1999
	XII Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos Bruselas, 2002
	XIII Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos Nicosia, 2005

