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1. JURISDICCION CONSTITUCIONAL.
DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

1. Algunas de las innovaciones mas llamativas de la reforma de la Ley
Organica del Tribunal han empezado a hacerse notar en este tltimo cuatrimestre
de 2008. Se ha dictado, por ejemplo, la primera Sentencia de Seccion resolutoria
de un recurso de amparo [STC 121/2008 (Seccion Primera), de 15 de octubre] y
por vez primera una cuestion de inconstitucionalidad es objeto de una Sentencia
de Sala [STC 126/2008 (Sala Primera), de 27 de octubre (1)] o es elevada por
una Sala al Pleno antes de resolver una demanda de amparo y no después de

(1) Desestimatoria de la supuesta inconstitucionalidad de la Disposicion Adicional vigési-
ma, uno, de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social. También resuelve una cuestion de inconstitucionalidad la STC 162/2008 (Sala Primera), de
15 de diciembre, comentada infra, pag. 255, que declara inconstitucional y nulo el articulo 31.3.a)
de la Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria.
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estimarla, como ahora exige el nuevo articulo 55.2 LOTC para el caso de las
lesiones de derechos que tienen origen en la norma legal aplicada por la resolu-
cion judicial recurrida en amparo. Asf ha sucedido en el ATC 341/2008, de 28
de octubre, por el que la Sala Segunda acuerda elevar al Pleno «cuestion interna
de inconstitucionalidad, con suspension de plazo para dictar Sentencia en el
recurso de amparo nimero 6295/2004, sobre el articulo 10.1 y 2 de la Ley Or-
ganica 11/1991, de 17 de junio, de régimen disciplinario de la Guardia Civil».
El fundamento de la decision es tan escueto como sigue: «Esta Sala estima que
procederia la estimacion de la demanda de amparo presentada por la colision
del articulo 10.1 y 2 de la Ley Orgénica 11/1991 [...] con el articulo 25.3 CE, en
cuanto que prevé como posible sancidn privativa de libertad el arresto [...] por la
comision de infracciones leves y graves [...], prevision que abarcaria, incluso, a
las infracciones cometidas por los miembros de la Guardia Civil en el desarro-
llo de funciones no militares» (ATC 341/2008, FJ Gnico). Simple descripcion,
por tanto, de la prevision legislativa cuestionada, y afirmacidon apodictica de su
«colision» con un precepto constitucional.

Cabe preguntarse si el nuevo régimen del articulo 55.2 LOTC no implica
ahora la obligacion para la Sala de fundamentar con algtin detalle su cuestiona-
miento de la ley aplicable al caso. Faltando la fundamentacion antes implicita
en los razonamientos que llevaban a la Sala a estimar la demanda de amparo
y elevar después la cuestion al Pleno, la sola afirmacion de que ésta se plantea
porque la Sala «estima que procederfa la estimacion de la demanda» por ad-
vertir una «colision» que no se explica no sdlo supone privar al Pleno de todo
elemento de juicio, sino, sobre todo, poner pablicamente en duda la legitimidad
constitucional de una ley sin otro fundamento que el argumento de autoridad.

Es de subrayar, en fin, que buena parte de las Sentencias de Seccion que han
seguido a la ya citada STC 121/2008 (2), pese a dictarse en aplicacion de «doc-
trina consolidada», seglin quiere el nuevo articulo 52.2 LOTC, no destacan por
la concision y brevedad que acaso podia esperarse. Tres de ellas, sin embargo,
dictadas por la Seccidén Segunda (3), son en ese sentido verdaderamente enco-
miables. También lo son las STC 145/2008, de 10 de noviembre, y 171/2008,
de 15 de diciembre (4), ambas de la Sala Primera, ejemplo de pronunciamientos
cenidos a lo importante.

(2) SSTC 130/2008 (Seccion Cuarta), 131/2008 (Seccion Tercera), 132 y 133/2008 (Seccion
Cuarta), 136 y 137/2008 (Seccion Tercera) y 138/2008 (Seccion Cuarta), todas de 27 de octubre;
142 y 143/2008 (Seccion Primera), de 31 de octubre.

(3) SSTC 153,154 y 157/2008, de 24 de noviembre.

(4) Comentadas infra, pags. 255 y 251, respectivamente.
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2. Lanovedad mas relevante de la reforma de 2007 es, sin duda, la enig-
matica categoria de la «especial trascendencia constitucional» introducida por
el articulo 50.1.5) LOTC como criterio determinante de la admisibilidad de las
demandas de amparo. Tampoco en este cuatrimestre se ha avanzado en la de-
finicidon de ese concepto, capital para la configuracion del recurso de amparo
que el Tribunal quiera, en su caso, arriesgar en los generosos margenes que el
legislador le ha brindado con la Ley Organica 6/2007. Pero si se ha insistido en
la linea abierta con el ATC 188/2008 (Sala Primera), de 21 de julio, teniendo
por inadmisible todo recurso en el que no se justifique expresamente la concu-
rrencia del requisito de la especial trascendencia constitucional; exigencia ésta,
ademas, insubsanable (5).

La linea en cuestion no es, sin embargo, enteramente pacifica, como lo de-
muestra el hecho de que, si bien la Sala Segunda la ha observado en el ATC
290/2008, de 22 de septiembre (BOE de 31 de octubre de 2008), 1o ha hecho con
el voto discrepante del Magistrado Sr. Gay Montalvo, quien opone a la mayoria
una critica de principio, pues entiende que antes de formalizar tan estrictamente
el requisito de la justificacion de la trascendencia constitucional de la demanda
y convertirlo, ademas, en un requisito insubsanable, habria sido conveniente
que el propio Tribunal ofreciera alguna pauta sobre el contenido de esta nueva
categoria, pues en otro caso se viene a pedir al recurrente que acredite una cir-
cunstancia de la que solo puede saberse lo que se desprende de la literalidad del
articulo 50.1.») LOTC; es decir, que, dada la calculada ambiguedad del legisla-
dor, la «especial trascendencia» sera, al cabo, lo que decida el Tribunal Cons-
titucional. Por ello, como apunta el Magistrado Sr. Gay Montalvo, habria sido
deseable que los primeros pronunciamientos del Tribunal en esta materia hubie-
ran versado sobre la sustancia del nuevo concepto antes que sobre las formali-
dades de su cumplimiento. Como también habria sido de esperar que, puestos a
empezar por los rigores de la forma, se hubiera preferido corregir, en la medida
de lo posible, la censurable estrategia del legislador en punto a la vigencia de
la reforma de la Ley Orgéanica, sensiblemente mas interesado en la inmediata
aplicabilidad de sus preceptos que en la garantia de la confianza legitima de los
ciudadanos en la estabilidad y continuidad de las normas procesales (6).

Para ello habria bastado, por lo demés, con atenerse a la practica observa-
da tradicionalmente por el Tribunal en otros supuestos de reformas procesales

(5) EI ATC 188/2008 fue objeto de comentario en la cronica precedente, REDC, nim. 84,
2008, pags. 227-228.

(6) Sobre el particular, véase la cronica correspondiente al segundo cuatrimestre de 2007,
REDC, ntim. 81, 2007, pag. 223.
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que, sin ser tan radicales e intempestivas como la de 2007, aconsejaron en su
momento una cierta flexibilidad en los rigores de su observancia. Tal ha sido
el caso, por ejemplo, con la consideracion de la nulidad de actuaciones como
recurso procedente a los efectos del agotamiento de la via judicial, que sdlo ha
operado en perjuicio del recurrente cuando el Tribunal ha entendido que, tras
haberlo ido anticipando en diferentes Sentencias, era ya inexcusable el conoci-
miento de las reformas legales o de los cambios de jurisprudencia que hubieran
modificado el régimen procesal conocido (7). Una reforma como la de 2007
habria merecido seguramente esas cautelas, que por otro lado parecian haberse
adoptado en las primeras resoluciones del Tribunal tras la entrada en vigor de la
Ley Orgénica 6/2007, pues, como hicimos notar en su momento (8), el nuevo
régimen del amparo comenzd a aplicarse con los recursos electorales sobre pro-
clamacion de electos interpuestos con ocasion de los comicios locales de mayo
de 2007, siendo asi que las demandas entonces admitidas a tramite lo fueron
mediante providencias en las que se indicaba que no se apreciaba que el recurso
incumpliera lo dispuesto en los articulos 41 a 46 y 49 LOTC, estimandose «que
la especial trascendencia de su contenido justificaba una decision sobre el fondo
por parte del Tribunal Constitucional» [antecedente 4 de la STC 168/2007 (Sala
Segunda), de 18 de julio], todo ello sin que de la lectura de los antecedentes pu-
diera deducirse que los actores hubieran cumplido con el requisito de la alega-
cion sobre la «especial trascendencia» en la forma después exigida con el ATC
188/2008 (9). En cierto sentido, pues, tanto ese Auto como ahora el 290/2008
corrigen una primera linea menos formalista y rigurosa que permitia concluir
que, sea lo que haya de ser la «especial trascendencia», se trataba de una cir-
cunstancia que el Tribunal podia aprehender por si a la vista de la demanda y sin
necesidad de que se alegara expresamente sobre el particular. Por ello concluia-

(7) Asi, STC 240/2005 (Sala Primera), de 10 de octubre, de la que se dio cuenta en REDC,
nam. 76, 2006, pags. 223-224, que tuvo por procedente, a los efectos del articulo 44.1.a) LOTC,
el incidente de nulidad de actuaciones en supuestos de recusacion. La procedencia de ese incidente
—descartada todavia en la STC 159/2004 (Sala Primera), de 4 de octubre — se reiterard en la STC
306/2005 (Sala Primera), de 12 de diciembre. En ambas, sin embargo, se posponia la exigibilidad
de ese remedio procesal hasta el momento en que el nuevo criterio del Tribunal Constitucional se
convirtiera en doctrina indubitada. Tal fue también la formula seguida con respecto a la exigibi-
lidad del recurso de audiencia al rebelde, anunciada en las SSTC 310/1993 (Sala Primera), de 25
de octubre, y 134/1995 (Sala Segunda), de 25 de septiembre, pero solo hecha efectiva a partir de
la STC 15/1996 (Sala Primera), de 30 de enero. Véase la cronica publicada en REDC, ntim. 47,
1996, pags. 224-225.

(8) REDC,ntm. 81, 2007, pags. 224-225.

(9) En el antecedente 3 de la STC 168/2007 se hace constar que la demanda de amparo alu-
dia a cierta «trascendencia», pero era solo la referida a los resultados electorales, supuestamente
trastocados con la lesion denunciada.
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mos al comentar la STC 168/2007 que «acaso los recursos electorales ofrecen
siempre la especial trascendencia que, cumplidas las condiciones materiales y
formales de admision, justifica un pronunciamiento de fondo» (loc. ult. cit.).
Y seguramente asi sigue siendo, aunque ahora entre esas condiciones formales
esta la de dedicar un apartado de la demanda a la justificacion de una trascen-
dencia que el Tribunal ya no advertira de oficio.

Sea como fuere, lo cierto es que el arcano de la especial trascendencia y el
riguroso formalismo del Tribunal han llevado ya a la inadmision de demandas
que planteaban cuestiones constitucionales de un cierto interés y alcance. Siendo
el de la inadmision de los amparos un mundo que se reduce al limite de las pro-
videncias (10) y, por tanto, sdlo accesible al conocimiento de la opinion ptblica
a través de los medios de comunicacion, apenas puede contarse con poco mas
que indicios, pero es revelador el dato de que se haya inadmitido por carencia de
«especial trascendencia constitucional» el recurso intentado contra la negativa
a la inscripcion de un nuevo partido politico (11) o que, anticipando la doctrina
de los AATC 188 y 290/2008, el interpuesto por Otegui Mondragon contra su
condena por haber participado en el homenaje a un terrorista se inadmitiera por
no haber satisfecho la carga consistente en justificar la especial trascendencia
constitucional de la demanda (12). En esa linea, durante el cuatrimestre ahora
examinado se han inadmitido otros dos recursos sobre cuya trascendencia po-
siblemente pueden caber pocas dudas: De un lado, el interpuesto por el Partido
Comunista de las Tierras Vascas contra su disolucion como partido (13). De otro,
el intentado por El Jueves contra su condena por injurias a la Corona (14).

(10)  Con todo, si bien tras la reforma no caben ya, estrictamente, los Autos de inadmision
de demandas de amparo, el Tribunal entiende que, como en el caso de los repetidos AATC 188 y
290/2008, son una forma de pronunciamiento conveniente en ocasiones. Por ejemplo, justamente,
para hacer publica la inexcusabilidad de una condicion procesal de admisibilidad. También, como
en el supuesto del ATC 396/2008 (Seccion Cuarta), de 22 de diciembre, «para explicar las razones
de nuestra decision de inadmision» dada «la singularidad del supuesto ahora considerado [impug-
nacion de una resolucion judicial ejecutoria de una Sentencia dictada en amparo]» (FJ 1). Se trata
de Autos también muy singulares, pues no van precedidos de la audiencia al Ministerio Fiscal.

(11) Providencia de la Seccion Primera de 26 de marzo de 2008 (recurso de amparo
5987/2007), de la que se hizo eco El Mundo de 12 de abril siguiente, seglin se advertia en REDC,
nam. 83, 2008, pags. 218-219.

(12) Providencia de la Seccion Cuarta de 31 de marzo de 2008 (recurso de amparo
6281/2007), cuyo contenido se dio a conocer por £l Mundo de 9 de abril de 2008 (REDC, ntim. 83,
2008, pags. 218-219).

(13) Providencia de la Sala Segunda de 2 de diciembre de 2008 (recurso de amparo
8002/2008), resehada, entre otros, por El Pais de 3 de diciembre de 2008.

(14) Providencia de la Sala Primera de 22 de diciembre de 2008 (recurso de amparo
4683/2008), de la que dio cuenta, entre otros, el diario Publico de 13 de enero de 2009.
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3. En materia de legitimacion son de resehar las SSTC 172/2008 (Ple-
no), de 18 de diciembre, y 173/2008 (Sala Primera), de 22 de diciembre (15),
que vienen a hacer explicitas las razones que no se dieron en la STC 303/2005
(Pleno), de 24 de noviembre, para entender que la legitimacion reconocida a un
Abogado para iniciar un procedimiento de habeas corpus sobre la base de un
apoderamiento implicito se extiende a la demanda de amparo que decida inter-
poner en defensa del derecho a la libertad de su tacito poderdante (16). Para la
mayoria del Pleno, «las singulares circunstancias concurrentes en casos como
el que ahora se examina [inadmision judicial de un habeas corpus intentado
por un Abogado en beneficio de un extranjero expulsado del territorio nacional]
explican que no pueda darse por desaparecida la situacion que justifica el apo-
deramiento tacito inicialmente suficiente para la solicitud de habeas corpus a
los efectos de recurrir en amparo contra una denegacion de aquella solicitud que
pueda considerarse lesiva del derecho a la libertad, cuya defensa esta en la base
misma de la institucion del habeas corpus. La exigencia de un apoderamiento
expreso para recurrir en amparo es plenamente razonable cuando la recupera-
cion de la libertad se produce en el ambito regido por el poder pablico espanol.
Por el contrario, si la privacion de libertad ha cesado como consecuencia de la
expulsion del extranjero en cuyo beneficio se ha tenido por tacitamente apode-
rado a un Abogado para instar el habeas corpus, es claro que debe admitirse
que ese apoderamiento tacito del Abogado subsiste para interponer un recurso
de amparo en interés de ese extranjero que, como consecuencia de su expulsion
del territorio espafol, se encuentra materialmente imposibilitado de defender
por si mismo sus derechos» (STC 172/2008, FJ 2).

Discrepan de lo anterior, en sendos votos particulares, los Magistrados
Sres. Conde Martin de Hijas y Rodriguez-Zapata Pérez, quienes coinciden en
subrayar la imposibilidad de encontrar un fundamento legal suficiente y expli-
cito para la solucion acordada.

4. Dos resoluciones adoptadas en este cuatrimestre abundan en la doctrina
conocida en materia de personacion en procesos constitucionales. Por un lado,
el ATC 264/2008 (Pleno), de 20 de agosto, deniega la personacion interesada
por cuatro partidos politicos en el recurso de inconstitucionalidad que conclui-
ria con la STC 103/2008 (Pleno), de 11 de septiembre, por la que se declard
inconstitucional y nula la Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de 27 de junio,
«de convocatoria y regulacion de una consulta popular al objeto de recabar la

(15) Objeto de comentario infra, pags. 246-247.
(16) Veéase la cronica publicada en REDC, ntim. 76, 2006, pags. 220 y sigs.
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opinion ciudadana en la Comunidad Autonoma del Pais Vasco sobre la apertura
de un proceso de negociacidon para alcanzar la paz y la normalizacion politi-
ca» (17). Por otro, el ATC 377/2008 (Pleno), de 25 de noviembre, deniega tam-
bién, en aplicacion de jurisprudencia reiterada, la personacion de una mercantil
en un conflicto positivo de competencia.

5. Dos Sentencias del Pleno acuerdan la inadmision de sendas cuestiones
de inconstitucionalidad en virtud de una interpretacion rigurosa de las condicio-
nes procesales. Asi, la STC 140/2008, de 28 de octubre, inadmite la planteada
contra el articulo 57.2 del Codigo Penal por no haberse indicado en el tramite
de audiencia a las partes del proceso judicial cudl era el precepto constitucional
posiblemente vulnerado. La Audiencia Provincial se habia limitado, en efecto,
a requerir el parecer de las partes sobre la pertinencia de cuestionar el articu-
lo 57.2 del Codigo Penal «en cuanto a la aplicacion imperativa en todo caso de
la pena prevista en el apartado 2 del articulo 48 CP» (sic STC 140/2008, FJ 2).
Es evidente que el requerimiento no habia sido muy ortodoxo, si bien no consta
que las partes hubieran tenido dificultad para pronunciarse sobre el problema
constitucional insinuado por la Audiencia. Con todo, el Pleno ha optado por
dispensar al silencio sobre el precepto constitucional infringido el mismo trata-
miento, sin matices, que merecen las cuestiones planteadas sin haber sehialado a
las partes el precepto legal que pretende cuestionarse. Dos silencios de alcance
muy diferente para la delimitacion del debate constitucional y que tradicional-
mente han merecido un tratamiento distinto por parte del Pleno, mas flexible
en el primero de los casos. De hecho, ninguno de los precedentes citados en
la STC 140/2008, FJ 2, in fine, se refiere a cuestiones inadmitidas Gnicamente
por omision de la cita de preceptos de la Constitucion, sino también, y sobre
todo, por error o silencio en la identificacion del precepto legal sospechoso de
inconstitucionalidad (18).

Enla STC 141/2008, de 30 de octubre, el Pleno también inadmite otra cues-
tion de inconstitucionalidad relativa al articulo 57.2 del Coédigo Penal, aunque
ahora por concluir que el precepto legal era inaplicable en el proceso a quo. El
Tribunal de apelacion que planteaba la cuestion decia hacerlo a pesar de que
ni la Sentencia apelada habia aplicado el articulo 57.2 CP ni el apelante habia

(17) Para los particulares de ambas resoluciones véase infra, pags. 235 y sigs.

(18) El ATC 263/2006, de 4 de julio, acordd la inadmision por haberse requerido el parecer
de las partes acerca de un precepto distinto del que luego fue cuestionado y sin hacer mencion de
preceptos constitucionales posiblemente infringidos. E1 ATC 370/2007, de 12 de septiembre, por
cuestionarse otros precepto ademas del que fue sometido a la consideracion de las partes, pero en
todo caso con mencion expresa de articulos de la Constitucion.
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interesado su aplicacion, habiéndose aquietado el Ministerio Fiscal y la victima.
Como quiera, sin embargo, que el precepto es de obligada aplicacion (siendo,
por ello, ilegal en ese punto la Sentencia de instancia), el 6rgano cuestionante
entendia que la Sentencia de apelacidon que habia de dictar s6lo podia moverse
en la siguiente alternativa: a) revocar la Sentencia de instancia por entender
que se imponia la absolucion; b) revocarla porque, admitiendo la necesidad
de condenar, no podia dejar de imponer la medida del articulo 57.2 CP. Para la
mayoria que suscribe la STC 141/2008, sin embargo, el 6rgano judicial nunca
podria aplicar el articulo 57.2 CP por impedirlo la prohibicion de reformatio in
peius (FJ 5), juicio del que discrepan en sendos votos particulares los Magistra-
dos Sres. Rodriguez-Zapata Pérez y Pérez Tremps, para quienes la justificacion
de la aplicabilidad del precepto por parte del érgano judicial era perfectamen-
te razonable y suficiente a los fines del control sobre la admisibilidad de la
cuestion.

Parece razonable, en efecto, que el 6rgano judicial hubiera tenido por de-
terminante el dato de que el Ministerio Fiscal se hubiese opuesto a la apelacion
imputando a la Sentencia de instancia el error material (sic) consistente, preci-
samente, en no haber dado aplicacion al precepto que ahora se cuestionaba, de
manera que podia entenderse que con ello interesaba la imposicion de la pena
ahf contemplada, lo que descartaria una posible quiebra del principio acusatorio.
Sin embargo, méas alla de la razonabilidad de ese planteamiento, y aun admi-
tiendo que el 6rgano judicial no pudiera dar aplicacion al precepto por la razon
senalada por el Pleno, es obvio que no es lo mismo inaplicarlo por ese motivo
que no aplicarlo porque haya sido declarado inconstitucional. El planteamiento
de la mayoria del Pleno lleva fatalmente a la consecuencia de que las normas
penales excluyentes o mitigadoras de la responsabilidad penal nunca podrian se
cuestionadas ante el Tribunal Constitucional (19). Frente a ello ha de insistirse
en que, aunque la consecuencia de la estimacion de la cuestion (inconstitucionali-
dad—nulidad—inaplicabilidad) sea materialmente idéntica a la inaplicacion di-
recta por el Juez en virtud de la l6gica de la prohibicion de la reformatio in peius,
el fundamento juridico de la inaplicacion serfa distinto en cada caso (inconstitu-
cionalidad de una norma nula/derogacion de una norma valida). Esa sola diversi-
dad habria de ser suficiente para justificar la viabilidad de la cuestion.

6. Sobre el alcance de la nulidad acordada con la estimacion de una de-
manda de amparo es interesante el caso de la STC 151/2008 (Sala Segunda), de

(19) Cuestion a la que ya nos hemos referido en otras ocasiones; por ejemplo, en REDC,
nam. 53, 1998, pags. 207-208.

Revista Espariola de Derecho Constitucional
234 ISSN: 0211-5743, nam. 85, enero-abril (2009), pgs. 227-257



DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DURANTE EL TERCER CUATRIMESTRE DE 2008

17 de noviembre (20), en la que se anula la Sentencia inmediatamente causante
de la infraccion de derechos advertida, asi como, por mera consecuencia, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo que habia inadmitido un recurso de casacion inten-
tado contra aquélla. Pura aplicacion mecanica, por tanto, del principio conforme
al cual la anulacion de una resolucion judicial implica la de cuantas resoluciones
le han seguido. Aplicacion de la que discrepa en voto particular el Magistrado
Sr. Conde Martin de Hijas, a cuyo juicio resulta paraddjico que la inadmision
del recurso de casacidon no haya supuesto la extemporaneidad de la demanda de
amparo y, sin embargo, tampoco se anule la Sentencia del Tribunal Supremo por
haber inadmitido indebidamente aquel recurso y, en consecuencia, haber dejado
de reparar la lesion cometida en la instancia. Paradoja que podria resolverse, en
su opinion, atendiendo al «significado exclusivamente procesal de la Sentencia
del Tribunal Supremo y [al] significado sustantivo de la nuestra», lo que permiti-
ria la subsistencia simultanea, sin contradiccion, de ambas resoluciones.

Por lo que hace al principio de subsidiariedad de la jurisdiccion de amparo
merece destacarse la STC 159/2008 (Sala Primera), de 2 de diciembre (21), esti-
matoria de un recurso de amparo interpuesto contra una denegacion de medidas
cautelares. También, aunque criticamente, la STC 164/2008 (Sala Segunda), de
15 de diciembre (22), en la que, pese a apreciarse la vulneracion del derecho a
un Juez imparcial, y si bien se ordena la retroaccion de las actuaciones, no deja
de afirmarse antes que la Sentencia impugnada no ha incurrido en otra lesion del
articulo 24 CE (incongruencia), lo que acaso estuviera ya fuera de lugar una vez
apreciado lo primero (Juan Luis Requejo Pagés).

II. FUENTES DEL DERECHO

1. Los vicios in procedendo en el proceso de formacion de la ley pue-
den llegar a determinar su inconstitucionalidad en ciertas circunstancias. En
efecto, de acuerdo con una consolidada doctrina del Tribunal Constitucional,
las normas constitucionales y reglamentarias que regulan la elaboracion de las
leyes tienen un caracter instrumental respecto del pluralismo politico, que es
uno de los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico (art. 1.1 CE),
de modo que la «inobservancia de los preceptos que regulan el procedimiento

(20) De la que también se da cuenta infra, pag. 252.
(21) Puede verse asimismo infra, pag. 250.
(22) Véase infra, pag. 254.
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legislativo podria viciar de inconstitucionalidad la ley cuando esa inobservancia
altere de modo sustancial el proceso de formacion de voluntad en el seno de las
Camaras» [STC 99/1987, de 11 de junio, FJ 1, a); doctrina que se reitera en la
STC 97/2002, de 25 de abril, FJ 2]. Por lo tanto, para constatar si un vicio en
el procedimiento legislativo puede determinar la inconstitucionalidad de la ley
habra que examinar, en primer lugar, si se ha producido o no una infraccion de
las normas que regulan el procedimiento de elaboracion de la ley, y, en segundo
lugar, en caso de apreciarse la referida infraccion, habra que valorar si pudo
haber alterado o no de modo sustancial o relevante el proceso de formacion de
la voluntad de la Camara (STC 97/2002, de 25 de abril).

Pues bien, el Tribunal Constitucional ha declarado por primera vez la in-
constitucionalidad de una ley por infraccion de las normas internas del pro-
cedimiento legislativo (23). En efecto, en la STC 103/2008 (Pleno), de 11 de
septiembre (24), se declar6 la inconstitucionalidad, ademéas de por motivos ma-
teriales, por un vicio in procedendo de la Ley del Pais Vasco 9/2008, de 27 de
junio, de convocatoria y regulacion de una consulta popular al objeto de reca-
bar la opinidn ciudadana en la Comunidad Autonoma del Pafs Vasco sobre la
apertura de un proceso de negociacion para alcanzar la paz y la normalizacidon
politica (FJ 5).

El proyecto de ley, que tras su paso por la Camara se convirtid en la Ley
impugnada y declarada inconstitucionalidad, se habia tramitado a instancias del
Gobierno Vasco por el procedimiento en lectura Ginica, en ejercicio de la facul-
tad que le confiere el Reglamento del Parlamento Vasco para tramitar por dicho
procedimiento, sin que sea necesaria la previa autorizacion parlamentaria, los
proyectos de ley que por su «naturaleza» o su «simplicidad de formulacion»
consientan ser tramitados directamente ante el Pleno o ante una Comision,
cuando «circunstancias de caracter extraordinario y razones de urgente necesi-
dad lo exijan» y siempre «que no afecten al ordenamiento de las Instituciones
de la Comunidad Autdénoma, al Régimen Juridico de las Instituciones Forales,
Régimen electoral, ni derechos, deberes, o libertades de los ciudadanos». La

(23) En la STC 155/2005, de 9 de junio, se declar6 la inconstitucionalidad de una ley por
razones formales, pero no por vicios o irregularidades en el procedimiento legislativo, sino por la
inadecuacion del procedimiento legislativo para formalizar la autorizacion de las Cortes Generales
requerida por el articulo 94.1 CE para que el Estado pueda prestar el consentimiento para obligarse
por medio de los tratados o convenios internacionales a los que se refiere el citado precepto consti-
tucional, pues el articulo 74.2 CE establece un procedimiento parlamentario especifico y diverso al
legislativo para la referida autorizacion (véase la cronica correspondiente a la doctrina del Tribunal
Constitucional durante el segundo cuatrimestre de 2005, REDC, ntim. 75, 2005, pags. 259-262).

(24) Comentada in extenso infra, pags. 240 y sigs.
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tramitacion del proyecto de ley por dicho procedimiento implica que se somete
a un debate de totalidad y seguidamente a una sola votacion (art. 119 RPV).

El Tribunal Constitucional estimd que el proyecto de ley tenfa «una directa
incidencia» en una de las materias vedadas al procedimiento en lectura tnica,
en concreto, al régimen electoral, dado que «es evidente la incidencia de la Ley
sobre el derecho fundamental a participar en los asuntos ptblicos garantizado
a los ciudadanos vascos en el articulo 23 CE». Esta infraccion del Reglamento
parlamentario, consecuencia de la inadecuacion del procedimiento seguido para
la tramitacion del proyecto de ley, a su juicio «vicia de inconstitucionalidad la
Ley», ya que «se ha impuesto a la Camara la tramitacion de la Ley impugnada
a través de un procedimiento en el cual resultan notablemente limitadas las
posibilidades de participacion de las minorias en el proceso de elaboracion de
la norma, no por acuerdo unanime de la Mesa del Parlamento, sino en virtud de
una decision del Gobierno Vasco» (FJ 5).

Partiendo de la infraccion procedimental que se aprecia en la Sentencia,
sin embargo, quizas pueda parecer excesivamente riguroso, en atencion a las
circunstancias del caso, el breve razonamiento con base en el cual se anuda a
aquella infraccion procedimental una alteracion sustancial del proceso de for-
macion de la voluntad de la Camara, Gnica circunstancia que, de acuerdo con
la doctrina constitucional de la que se hace eco la Sentencia, puede transmutar
dicha infraccion en un vicio de inconstitucionalidad formal de la ley.

En el razonamiento del Tribunal Constitucional se aduce una notable li-
mitacion de «las posibilidades de participacion de las minorias en el proceso
de elaboracion de la norma». Esa notable limitacion de las posibilidades de
participacion de las minorias no habria afectado en principio al examen, debate
y votacion del proyecto de ley, facultades de las que pudieron hacer uso en
el procedimiento en lectura Ginica, sino, esencialmente, como se reconoce de
manera expresa en la Sentencia, a la facultad de enmendar el texto legislativo.
Pues bien, quizas pueda resultar un juicio dotado de cierta severidad tildar en
este caso de notable limitacion la restriccion que en sus facultades han padecido
los diputados y los grupos parlamentarios en atencion al contenido del proyecto
de ley. En efecto, se trataba de un proyecto de ley de contenido singular que se
circunscribia esencialmente a autorizar la celebracion de una consulta de ca-
racter no vinculante a los ciudadanos de la Comunidad Autdénoma, precisando
las dos preguntas a realizar, asi como su fecha de celebracion. Ante el conte-
nido singularizado del proyecto de ley puede parecer riguroso sostener que la
imposibilidad de enmendar el texto haya supuesto en este caso una alteracion
sustancial del proceso de formacion de la voluntad de la Camara a la vista de
las posturas mantenidas por los grupos parlamentarios de apoyo o de rechazo
global a autorizar la celebracion de la consulta.
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No puede dejar de contrastarse la decision adoptada en la STC 103/2008,
de 11 de septiembre, en cuanto a la relevancia constitucional que se le confie-
re a la infraccidon procedimental detectada en la tramitacidon del proyecto de
ley, con la doctrina de la STC 27/2000, de 31 de enero, en la que el Tribunal
Constitucional confirmo la constitucionalidad, desde la perspectiva del derecho
fundamental de acceder a los cargos publicos (art. 23.2 CE) y la reserva material
del Reglamento parlamentario, del procedimiento excepcional establecido en
los articulos 22.8 y 29.1 de la Ley del Pais Vasco 27/1983, de 25 de noviembre,
de relaciones entre las Instituciones Comunes de la Comunidad Autonoma y
los Organos Forales de sus Territorios Historicos para la tramitacion parlamen-
taria de los proyectos de ley destinados a regular por periodos plurianuales las
aportaciones de los tres Territorios Historicos a la Hacienda General del Pais
Vasco. De acuerdo con los mencionados preceptos legales, estos proyectos de
ley se tramitan por un procedimiento de lectura Gnica, en el que se impide a
los grupos parlamentarios la formulacidon de enmiendas, permitiéndoseles Gni-
camente la presentacion de escritos en los que pueden manifestar sus motivos
de discrepancia y la exposicion oral de sus posturas en el Pleno de la Camara,
siendo sometido a una votacion final la aprobacion o el rechazo en su totalidad
del proyecto de ley.

La prevision de este especifico procedimiento legislativo y la restriccion
que en él padece la facultad de enmienda reconocida a los miembros de la Ca-
mara con caracter general por el Reglamento del Parlamento encuentra su jus-
tificacion, a juicio del Tribunal Constitucional, en la naturaleza negociada y
paccionada de los proyectos de ley que establecen las aportaciones economicas
de los Territorios Historicos a la Hacienda General del Pais Vasco, siendo las
leyes que aprueban dichas aportaciones o fijan la metodologia para su determi-
nacion «leyes de aprobacion», es decir, «leyes que incorporan al ordenamiento
juridico con la eficacia que les es propia los contenidos de los acuerdos alcanza-
dos entre las instituciones que integran el Consejo Vasco de Finanzas, esto es, el
Gobierno Vasco y las Diputaciones Forales», cuyo fundamento @ltimo reside en
la importancia capital que a los Territorios Historicos reconoce el articulo 42.a)
EAPYV en materia de concierto Econdmico. En razon de esa naturaleza negocia-
da o paccionada de los proyectos de ley, el Tribunal Constitucional, de un lado,
consider0 razonable la prevision legal de su tramitacidn por el procedimiento de
lectura Gnica, aunque ello suponga privar al Pleno de la Camara del ejercicio de
la facultad que le atribuye el Reglamento de acordar en cada caso la tramitacion
de los proyectos de ley en lectura Gnica. Y, de otro lado, descartd que la prohi-
bicidon de presentar enmiendas, justificada por la naturaleza paccionada y nego-
ciada del contenido del proyecto de ley, «suponga una limitacion o restriccion
ilegitima y desproporcionada, desde la perspectiva del articulo 23.2 CE, del
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derecho de participacidn de los parlamentarios en la discusion y aprobacion del
Proyecto de Ley de adaptacion de metodologia de determinacion de las aporta-
ciones de las Diputaciones Forales a los presupuestos de la Comunidad Aut6-
noma del Pafs Vasco, por cuanto el procedimiento previsto en el articulo 29.1
y en las normas de procedimiento aprobadas por Resolucion de la Mesa y de
la Junta de Portavoces del Parlamento Vasco de 24 de octubre de 1984, que lo
desarrollan, permite diferentes manifestaciones de participacion y de iniciativa
parlamentaria, tanto en los tramites preliminares como en el momento mismo
de la decision final sobre la aprobacion o rechazo del Proyecto de Ley, suficien-
te para satisfacer el contenido esencial de los derechos tutelados por el articu-
lo 23 CE» (FJ 6). En otras palabras, el Tribunal Constitucional entiende que
en este caso satisfacen el contenido esencial del referido derecho fundamental
las facultades previstas de participacion de los grupos parlamentarios y de los
diputados en la tramitacion de los citados proyectos de ley, que se constriien
a la presentacion por los grupos parlamentarios de escritos en los que pueden
manifestar sus motivos de discrepancia con el proyecto de ley, a la exposicion
de sus posturas en el debate plenario y a la participacion de los disputados en la
votacion de totalidad.

Sin desconocer las diferencias entre los supuestos que han sido objeto de la
STC 27/2000, de 31 de enero, y de la STC 103/2008, de 11 de septiembre, con
base en la primera de las Sentencias cabria cuanto menos cuestionar que la res-
triccion que los miembros de la Camara padecieron en su facultad de enmienda
en la tramitacion del proyecto de ley de convocatoria y regulacion de una con-
sulta popular haya supuesto una alteracion sustancial del proceso de formacion
de la voluntad del 6rgano parlamentario atendidas las concretas circunstancias
concurrentes en el caso.

En definitiva, en la Sentencia ahora resefiada se echa de menos un mayor
desarrollo argumental en orden a acreditar en atencidn a las circunstancias del
caso que la infraccion del Reglamento parlamentario ha alterado en realidad de
manera sustancial el proceso de formacidn de la voluntad en el seno de la Ca-
mara, maxime cuando los miembros de ésta se aquietaron, al menos jurisdiccio-
nalmente, a la tramitacion del proyecto de ley por el procedimiento de lectura
Gnica. El laconico razonamiento en el que se asienta en el supuesto enjuiciado
la apreciacion de un vicio de inconstitucionalidad formal en la ley, junto a la
circunstancia de que en la Sentencia se enjuicien los reproches de orden mate-
rial dirigidos a la ley antes que los formales, no pueden menos que provocar
el interrogante de si la decision hubiera sido la misma, esto es, la declaracion
de inconstitucionalidad y nulidad de la ley por vicio in procedendo, si no se
hubieran estimado previamente los vicios de inconstitucionalidad de caracter
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sustantivo aducidos por el Abogado del Estado en la impugnacion de la ley
(Juan Carlos Duque Villanueva).

III. ESTRUCTURA TERRITORIAL DEL ESTADO

1. Reaparece este apartado de la cronica, ausente en los Gltimos nimeros
de la Revista (83 y 84) debido a que el Tribunal no dict6 ninguna Sentencia
relativa a la estructura territorial del Estado en los dos primeros cuatrimestres
de 2008. En el tercer cuatrimestre si dictd algunas resoluciones en esta materia,
aunque todas ellas relacionadas con la STC 103/2008, de 11 de septiembre (25),
que estimd el recurso de inconstitucionalidad presentado por el Presidente del
Gobierno contra la Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de 27 de junio, «de con-
vocatoria y regulacion de una consulta popular al objeto de recabar la opinion
ciudadana en la Comunidad Autdnoma del Pafs Vasco sobre la apertura de un
proceso de negociacion para alcanzar la paz y la normalizacion politica».

El ATC 269/2008, de 11 de septiembre, se limit6 a declarar la extincion del
recurso de inconstitucionalidad promovido por diputados del Grupo Popular
del Congreso respecto de la misma Ley por desaparicion sobrevenida de su
objeto, al haberse ya declarado su inconstitucionalidad en la Sentencia citada.
Por su parte, los AATC 263/2008 y 264/2008, de 20 de agosto, denegaron la
solicitud de personacion de varios partidos politicos vascos en los dos recursos
de inconstitucionalidad. Ambas resoluciones rechazan la pretension de los par-
tidos de comparecer en calidad de coadyuvantes basandose en la consolidada
doctrina del Tribunal segin la cual en los recursos de inconstitucionalidad no
son posibles otras personaciones que las de los expresamente legitimados para
interponer aquellos recursos, seglin los articulos 162.1.a) CE y 32 y 34 LOTC.
La Gnica excepcion se da en las Comunidades Autdnomas, cuya personacion se
acepta en los recursos de inconstitucionalidad de caracter competencial, por la
circunstancia de que aquéllas estan legitimadas para impugnar leyes del Estado
que puedan afectar su &mbito de autonomia. Dado que esta circunstancia no
concurre en los partidos politicos, no pueden comparecer como coadyuvantes
en los recursos de inconstitucionalidad contra la Ley vasca, sin que ello genere
una pretendida indefension de los ciudadanos que aquéllos dicen representar
(el Tribunal recuerda que «los partidos politicos no son representantes de los
ciudadanos»), ni sea de aplicacion la doctrina derivada de la STEDH relativa

(25) Veéase asimismo supra, pags. 236y sigs.
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al caso Ruiz Mateos contra Espaiia, puesto que aquélla enjuiciaba un supuesto
distinto (una cuestion de inconstitucionalidad) del que se da en los procesos que
comentamos (dos recursos de inconstitucionalidad).

2. Centrandonos en la STC 103/2008, debe sehalarse que la norma vasca
declarada inconstitucional por dicha resolucion es una Ley de articulo Gnico por
la que el Parlamento Vasco autoriza al Lehendakari a someter a consulta de to-
dos los ciudadanos del Pais Vasco con derecho de sufragio activo dos preguntas,
cuyo texto reza: «a) ;Esta Usted de acuerdo en apoyar un proceso de final dia-
logado de la violencia, si previamente ETA manifiesta de forma inequivoca su
voluntad de poner fin a la misma de una vez para siempre?», y «b) ;Esta Usted
de acuerdo en que los partidos vascos, sin exclusiones, inicien un proceso de
negociacion para alcanzar un Acuerdo Democritico sobre el ejercicio del dere-
cho a decidir del Pueblo Vasco, y que dicho Acuerdo sea sometido a referéndum
antes que finalice el ano 2010?». El articulo senhala la fecha de celebracion de la
consulta (25 de octubre de 2008), que se tiene por convocada por el Lehendaka-
ri el dia 15 de septiembre de 2008.

En la Exposicion de Motivos, la Ley se concibe como «instrumento legal
y democratico para que el Pueblo Vasco pueda ejercer libremente el derecho
fundamental de participacion ciudadana en los asuntos de trascendencia que
son de su incumbencia», invocando el articulo 9.2.e) EAPV; y se sostiene que
«al no tratarse de una consulta popular por via de referéndum en cualquiera de
sus modalidades ni ser juridicamente vinculante, a dicho proceso consultivo no
le resulta aplicable la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, sobre regulacion
de las distintas modalidades de referéndum, ni tampoco precisa, por tanto, la
previa autorizacion del Estado para su convocatoria». La Disposicion Adicional
de la Ley remite el desarrollo y realizacion de la consulta a la Ley electoral
vasca, con las adecuaciones necesarias, mientras la Disposicion Final habilita al
Gobierno vasco para el desarrollo y aplicacion de la Ley.

El Abogado del Estado, siguiendo el dictamen del Consejo de Estado n@-
mero 1119/2008, denuncia tres vicios de inconstitucionalidad: competencial
(vulneracion del art. 149.1.32 en relacion con el art. 92.1 y 2 CE, y falta de
cobertura en el art. 9.2.¢) EAPV), procedimental (la Ley se aprobo por el pro-
cedimiento de lectura Gnica, vulnerando el Reglamento de la Camara Vasca)
y material (vulneracion de los arts. 1.2 y 2 en relacion con el art. 168 CE). El
Parlamento Vasco admiti6 la ausencia de titulo estatutario especifico sobre
consultas populares, pero alegd una competencia «implicita» de la Comunidad
Autonoma como estructura democratica representativa, ademas de su compe-
tencia de autoorganizacion (art. 10.2 EAPV). Rechazd que la Ley se aprobara
con un vicio de procedimiento determinante de inconstitucionalidad, y neg6
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que la pregunta formulada en la Ley entranara el reconocimiento de un derecho
de autodeterminacion del Pais Vasco que cuestionase la soberania del Pueblo
espafol. Las alegaciones del Gobierno Vasco rechazan igualmente los motivos
de inconstitucionalidad de la Ley con argumentos muy similares a los expuestos
por la representacion del Parlamento Vasco.

3. En el enjuiciamiento del vicio competencial (FFJJ 2 y 3) el Tribunal
examina en primer lugar si la consulta popular prevista en la Ley impugnada
responde al concepto constitucional de «consulta popular por via de referén-
dum» que, segin se desprende de la Sentencia, es un concepto esencialmente
formal: una consulta se puede calificar como referéndum (que serfa una «espe-
cie del género “consulta popular’») si el sujeto consultado es el cuerpo elec-
toral, y se lleva a cabo a través de procedimientos electorales (censo, Admi-
nistracidon electoral, garantias), en relacion con «asuntos plblicos» objeto del
derecho de participacion consagrado en el articulo 23 CE. En este primer paso,
sin embargo, el fundamento juridico 2 contiene unas consideraciones, a mi jui-
cio innecesarias, sobre la participacion directa y la representacion politica, en
las que ademas se afirma hiperbdlicamente que «nuestra Constitucion garantiza
[...] uno de los sistemas democraticos mas plenos que cabe encontrar en el De-
recho Constitucional comparado».

En segundo lugar, una vez verificado que, por sus caracteristicas, la consul-
ta prevista en la Ley vasca se encuadra en tal concepto, el Tribunal analiza cual
es la distribucion de competencias prevista en el bloque de la constitucionalidad
sobre esta materia (arts. 149.1.32 y 92.3 CE; art. 9.2.¢) EAPV), concluyendo
que la Ley impugnada vulnera el articulo 149.1.32 CE, puesto que este precepto
atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre «autorizacion para la convo-
catoria de consultas populares por via de referéndum», sin que en tal materia
existan competencias autondmicas «implicitas» o «inherentes». Debe destacar-
se que el Tribunal considera vulnerado exclusivamente el articulo 149.1.32 CE,
que contiene el titulo competencial estatal, y no el articulo 92 CE, que esta-
blece una reserva de ley organica. Es cierto que en el fundamento juridico 3
se invocan el articulo 92.3 CE y la reserva de ley orgénica para regular «las
condiciones y el procedimiento de las distintas modalidades de referéndum pre-
vistas en la Constitucion». Segin el Tribunal, la Ley Orgéanica 2/1980, de 18 de
enero, es «la llamada por el articulo 92.3 CE para regular las condiciones y el
procedimiento» de esas modalidades de referéndum, «siendo ademas la Gnica
Ley constitucionalmente adecuada para el cumplimiento de otra reserva, aria-
dida a la competencial del articulo 149.1.32 CE: la genérica del articulo 81 CE
para el desarrollo de los derechos fundamentales». Creo, sin embargo, que esta
argumentacion confunde titulos competenciales con reservas de ley organica,
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en concreto, la del articulo 93.2 CE. Este precepto contiene efectivamente una
reserva al legislador organico para regular las distintas modalidades de refe-
réndum previstas en la Constitucion, y asi lo hace la Ley Organica 2/1980, de
18 de enero. Ahora bien, estas modalidades de referéndum, contrariamente a
lo que se afirma en el fundamento juridico 2 de la Sentencia, no son los nicos
mecanismos de participacion directa posibles en nuestro ordenamiento, a pesar
del caracter excepcional que el mismo Tribunal les ha atribuido en alglin pro-
nunciamiento (STC 119/1995, de 17 de julio). Prueba de ello es que la Ley de
Bases de Régimen Local de 1985, que no tiene caricter organico, contempla
la posibilidad de que los Ayuntamientos sometan a consulta popular asuntos
de competencia municipal y caracter local, previa autorizacion del Gobierno
(art. 71); y la Ley Orgéanica 2/1980 excluye expresamente de su regulacion di-
chas consultas «a salvo, en todo caso, la competencia exclusiva del Estado para
su autorizacion» (Disposicion Adicional). Y también lo probarian las disposi-
ciones de algunos Estatutos de Autonomia, incluso antes de las @ltimas refor-
mas, que contemplan la posibilidad de regular y convocar consultas populares
en el ambito de sus competencias, salvando lo dispuesto en el articulo 149.1.32
CE. Estas «excepciones» harfan constitucionalmente posibles las consultas po-
pulares por via de referéndum a nivel autondmico, que no estan previstas en
la Constitucion, y por lo tanto no se regirfan por la Ley Orgéanica 2/1980. En
todo caso, el Tribunal concluye que la Ley impugnada es inconstitucional por
vulnerar el orden constitucional de competencias, basdndose en un determinado
concepto de referéndum: una Ley autondmica no puede convocar una consulta
popular por via de referéndum entre el cuerpo electoral de la Comunidad Au-
tonoma, sin autorizacion del Estado, con independencia de su contenido. Tal
conclusidn habria sido suficiente para declarar la inconstitucionalidad de la Ley,
pero el Tribunal entra también a enjuiciar los otros dos vicios de inconstitucio-
nalidad denunciados por el Abogado del Estado: el material y el procesal.

En el enjuiciamiento de la inconstitucionalidad material (FJ 4), la ratio de-
cidendi podria sintetizarse asi: el «contenido» de la consulta afecta al «funda-
mento del orden constitucional», es decir, a la «identidad y unidad del sujeto
soberano», y dicha afectacion solo es factible a través del procedimiento de
reforma constitucional previsto en el articulo 168 CE. De lo anterior se conclu-
ye que la Ley impugnada vulnera este precepto, ademas de los articulos 1.2y 2
CE, porque presupone la existencia del Pueblo Vasco como titular de un «dere-
cho a decidir» equivalente al titular de la soberania, que es el Pueblo espanol.
Ahora bien, este razonamiento parte de una premisa discutible: que la consulta
convocada por la Ley vasca [la pregunta b)] es «la apertura de un procedimiento
de reconsideracion del orden constituido que habria de concluir, eventualmente,
en una “nueva relacion” entre el Estado y la Comunidad Auténoma». Se trata
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de una singular interpretacion del precepto legal, pues la pregunta literalmente
no proclama ninglin sujeto soberano, ni plantea una reforma constitucional o
estatutaria, ni propone una nueva relacion politico-constitucional entre la Co-
munidad Autdonoma del Pais Vasco y el Estado espafol al margen de la Cons-
titucion. La pregunta solo versa sobre el inicio de un proceso de negociacion
entre partidos vascos, para alcanzar un eventual acuerdo entre ellos sobre el de-
recho a decidir del pueblo vasco, el cual seria sometido de nuevo a referéendum
en el futuro (antes del 2010). Dificilmente puede atribuirse a dicha pregunta la
vulneracion directa de los articulos 1.2, 2 y 168 CE por las razones que esgrime
el Tribunal, pues tal vulneracion solo podria ser potencial o hipotética, lo cual,
seglin doctrina del propio Tribunal, no es suficiente para declarar la inconstitu-
cionalidad de un precepto legal.

Al margen de lo anterior, debe sehalarse que en el razonamiento para enjui-
ciar la inconstitucionalidad material de la Ley vasca se invoca la reciente STC
247/2007, pero la cita proviene de la STC 4/1981, en la que el Tribunal distin-
guid entre el principio de unidad de la Nacion espanola, del que parte la Cons-
titucion porque mediante ésta se constituye en un Estado cuyos poderes emanan
del pueblo espafiol en el que reside la soberania (arts. 1 y 2); y el principio de
autonomia, que se proclama en la Constitucion, y se refleja en una concepcion
amplia y compleja de ese Estado, compuesto por una pluralidad de organiza-
ciones de caricter territorial que ejercen una parte del poder ptiblico, un poder
no soberano al que llamamos autonomia (art. 137). El fundamento juridico 4
vincula esa afirmacion de la Nacion espafiola como nico sujeto constituyente
con el poder de reforma constitucional que, en coherencia con el anterior presu-
puesto, recae en las Cortes Generales, representantes del pueblo espanol, y en
este mismo a través de referéndum. De ah{ que una nueva definicion del demos,
sujeto constituyente soberano, so6lo podria realizarse a través de un proceso de
reforma constitucional, que actla como una garantia de la supremacia de la
Constitucion, emanada del poder constituyente originario. El poder de reforma,
o poder constituyente constituido, del que es titular aquel demos, no podria ser
ejercido por un poder constituido autondmico, del que es titular sdlo de una
parte de ese demos, al que no le estd permitido revisar su identidad y unidad.
Se trata de una tesis conocida en la doctrina espahola para intentar abordar la
tension que siempre existird entre democracia y constitucionalismo. Pero no
creo que con tal argumento se pueda dar una respuesta definitiva al problema
que plantean las demandas politicas, expresadas democraticamente, de una par-
te de la poblacion de un Estado que quiere abandonarlo o establecer una nueva
relacion con él. Ello suscita un problema politico (que en la Ley impugnada es
s6lo un futurible) para el cual la mayoria de ordenamientos democraticos no
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disponen de una solucidn juridica, y es evidente que la reforma constitucional
no es la solucidon «constitucional» a dicho problema.

4. Finalmente, el Tribunal también enjuicia el denunciado vicio de incons-
titucionalidad procesal, acogiéndolo con una curiosa argumentacion (FJ 5) que
parte de la jurisprudencia sobre inconstitucionalidad de las leyes por inobser-
vancia del procedimiento legislativo. Seglin esta doctrina, tal inconstituciona-
lidad s6lo se darfa cuando el incumplimiento procedimental «alterase de modo
sustancial el proceso de formacion de la voluntad en el seno de las Camaras».
Pero a continuacion el Tribunal examina si la tramitacion en lectura Gnica de la
Ley impugnada ha conculcado el articulo 119.3 del Reglamento del Parlamento
Vasco, llegando a la conclusion afirmativa, si bien por un motivo distinto del
que, segln la jurisprudencia, genera inconstitucionalidad: que la Ley enjuiciada
«afecta» a una de las materias excluidas del procedimiento de lectura tinica por
el precepto reglamentario vasco, en este caso, al derecho fundamental del articu-
lo 23 CE. De ese incumplimiento reglamentario el Tribunal deduce un vicio de
inconstitucionalidad, pero para ello vuelve a la doctrina jurisprudencial sefa-
lada, concluyendo que se ha alterado sustancialmente el proceso de formacion
de la voluntad de la Cdmara al limitar las posibilidades de participacion de las
minorias en el proceso de elaboracion de la norma. Sin embargo, la Sentencia
no explica por qué la tramitacion de una Ley de articulo Gnico por el procedi-
miento de lectura Gnica limita efectivamente tal participacion (Enric Fossas
Espadaler).

IV.  DERECHOS FUNDAMENTALES

1. Laexposicion de las lineas generales de la doctrina del Tribunal Cons-
titucional en materia de derechos fundamentales, en este cuatrimestre, bien
puede empezar por las Sentencias que tienen que ver con el derecho/principio
de igualdad. En la estela de la STC 84/2008 (Sala Primera), de 21 de julio, se
encuentran las SSTC 122/2008 (Sala Segunda), 142/2008 (Seccion Primera) y
143/2008 (Seccion Primera), de 20 y 31 de octubre, en las que se niega la exis-
tencia de vulneracion de los derechos a la igualdad ante la ley y a la tutela judi-
cial efectiva de los recurrentes porque los supuestos comparados —disparidad
de trato en el cobro de los salarios de tramitacion entre trabajadores despedidos
improcedentemente seglin se readmita o se indemnice— conformaban en reali-
dad situaciones heterogéneas y no comparables.
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En la Gltima de las Sentencias citadas se contiene también una reiteracion
de la doctrina habitual sobre el principio de igualdad en la aplicacidn judicial
de la ley, que conduce a la denegacidon del amparo en este caso, pero que en los
de las SSTC 160/2008 (Sala Primera) y 161/2008 (Sala Primera), de 2 de di-
ciembre, lleva al otorgamiento del mismo, porque el 6rgano judicial se apart6 de
su doctrina consolidada dictando resoluciones dispares en supuestos de hecho
idénticos, sin la motivacion exigida.

En el terreno de la no discriminacion destaca la STC 176/2008 (Sala Pri-
mera), de 22 de diciembre, en la que se convalidan, denegando el amparo, las
decisiones de los Organos judiciales ordinarios, restringiendo el régimen de vi-
sitas a su hijo del recurrente, porque han sido adoptadas teniendo en cuenta el
interés genuino, y prevalente, del menor, sin que se advierta que las mismas
hayan estado influidas por un supuesto prejuicio ante la transexualidad del pa-
dre, lo que determina que se descarte que las Sentencias impugnadas hayan
dispensado al recurrente un tratamiento juridico desfavorable en el marco de
sus relaciones paterno-filiales proscrito por el articulo 14 CE. Lo importante es
que se declara expresamente, en el cuerpo de la Sentencia, inadmisible constitu-
cionalmente cualquier tratamiento desfavorable a una persona por su condicion
de transexual.

2. En la STC 169/2008 (Sala Primera), de 15 de diciembre, el Tribunal
otorga el amparo, porque se acordd por el Juzgado de Instruccidon un interna-
miento de extranjero, sin explicitar, siquiera indirectamente, qué circunstancias
concurrentes en el demandante de amparo fueron tenidas en cuenta para pri-
varle de libertad. Se infringieron los derechos a la tutela judicial efectiva y a la
libertad. Los mismos derechos vulnera la Audiencia Provincial, pues puso fin al
proceso sin atender al control de la legitimidad de la medida, al razonar que el
recurrente ya habia sido devuelto a Marruecos, lo que no le eximia de examinar
si el Auto del Juzgado contenfa la motivacion exigible.

En las SSTC 172/2008 (Pleno) y 173/2008 (Sala Primera), de 18 y 22 de di-
ciembre (26), se aborda, por un lado, un problema de legitimacion para presen-
tar el recurso de amparo, que, para la mayoria, hay que reconocer a un Abogado
de unos inmigrantes ilegales devueltos a su pafs, pues estariamos ante un su-
puesto de apoderamiento tacito, que fue inicialmente suficiente para la solicitud
de habeas corpus, y que lo es ahora a los efectos de recurrir en amparo contra
una denegacion de dicha solicitud que puede considerarse lesiva del derecho a
la libertad. No son de esa opinidon los Magistrados Sres. Conde Martin de Hijas

(26) También resenadas supra, pag. 232.
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y Rodriguez-Zapata Pérez, que consideran en sendos votos particulares que la
excepcidn de falta de legitimacion debid haberse estimado. En el fondo del
asunto ambas Sentencias reiteran la doctrina de que las inadmisiones a limine
de las solicitudes de habeas corpus fundadas en la legalidad de la detencion (y
sin que conste que antes de la decision de inadmision hubiera existido una ac-
tuacion judicial de control de la legalidad de la detencidn) han de considerarse
lesivas del articulo 17.4 CE.

3. Un supuesto interesante de otorgamiento del amparo por vulneracion
del derecho de reunidn es el que se resuelve en la STC 170/2008 (Sala Se-
gunda), de 15 de diciembre, en la que se revocan las decisiones de una junta
electoral y la autoridad gubernativa, confirmadas por la judicial, que prohibie-
ron la celebracion de una manifestacion en periodo electoral, razonando que la
misma, organizada por un sindicato, perturbaba el mismo. Para el Tribunal, el
ejercicio del derecho de reunidn, del que el derecho de manifestacion resulta
una vertiente, debe prevalecer, salvo que resulte suficientemente acreditado por
la Administracion y, en su caso, por los Tribunales, que la finalidad principal
de la convocatoria es la captacion de sufragios, actividad ésta reservada por la
LOREG a quienes se presentan a las elecciones, cosa que no ha sucedido en el
supuesto analizado (manifestacion reivindicativa de un sindicato policial).

4. El derecho al acceso y permanencia en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos ptblicos (art. 23.2 CE) ha dado mucho juego este cuatrimes-
tre, si bien, casi siempre, reiterando doctrina ya consolidada, como es el caso de
la STC 118/2008 (Sala Primera), de 13 de octubre, que, en la estela de las SSTC
48/1998 y 129/2007, vuelve a decir que la exclusion de funcionarios docentes
de los puestos de trabajo de una determinada convocatoria no puede fundamen-
tarse en una mera presuncion de su inidoneidad para el 6ptimo desarrollo de las
funciones a asumir.

Una baterfa de Sentencias repite lo dicho en la STC 87/2008 (Sala Prime-
ra), de 21 de julio. A partir de la 121/2008 (Seccidon Primera), de 15 de octubre,
nos encontramos con las SSTC 130/2008 (Seccion Cuarta), de 27 de octubre;
131/2008 (Seccion Tercera), de 27 de octubre; 132/2008 (Seccion Cuarta), de
27 de octubre; 133/2008 (Seccion Cuarta), de 27 de octubre; 136/2008 (Sec-
cion Tercera), de 27 de octubre; 138/2008 (Seccidn Cuarta), de 27 de octubre;
154/2008 (Seccion Segunda), de 24 de noviembre; 155/2008 (Seccion Segun-
da), de 24 de noviembre, y 157/2008 (Seccion Segunda), de 24 de noviembre.
En todas ellas no se aprecia vulneracion de los derechos a la igualdad en el ac-
ceso a las funciones ptblicas, a la igualdad en la aplicacion de la ley y a la tutela
judicial efectiva, porque, tal y como se dijo en la STC 87/2008, ya citada, la
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admision a un centro de formacion de otro aspirante, que también suspendio las
pruebas, se debid a que éste obtuvo una Sentencia favorable a sus intereses, la
existencia de soluciones diversas a iguales problemas por parte de diversos Or-
ganos judiciales estd amparada por la independencia judicial, y no puede apre-
ciarse la alegada incongruencia omisiva, puesto que en las Sentencias recurridas
se expresan las razones para no aplicar a los recurrentes la nulidad de las bases
declarada en la del Tribunal que intenta ponerse de término de comparacion.

Mas sustancia, y novedad, presenta la STC 126/2008 (Pleno), de 27 de oc-
tubre, que resuelve una cuestion de inconstitucionalidad, por vulneracion de
los articulos 23.2 y 103.3 CE, frente a la Ley de acompanamiento de 1997, en
cuanto preveia unas bases de la convocatoria para ingreso como facultativo
especialista de area del Instituto Nacional de la Salud en las que se exclufa
de las pruebas de acceso a los facultativos con plaza en propiedad. El Tribu-
nal, para desestimar la cuestion sefiala, primero, que no estamos ante pruebas
restringidas; segundo, que no se trata de un problema de acceso a la funcion
plblica; tercero, que el legislador puede configurar como estime conveniente el
sistema de provision, siempre que se respeten los principios de igualdad, mérito
y capacidad; cuarto, que, salvaguardados dichos principios, cabe que el legis-
lador tome en cuenta criterios distintos dirigidos a lograr una mayor eficacia
en la organizacion y prestacion de los servicios puablicos, o a satisfacer otros
bienes constitucionalmente protegidos, como el de asegurar un adecuado nivel
de atencion sanitaria (art. 43 CE); y quinto, que estamos ante una situacion ex-
cepcional, en la que puede resultar razonable la adopcion de un procedimiento,
también excepcional, de acceso a la funcidn pablica.

5. Como de costumbre, la mayoria de las Sentencias dictadas por el Tri-
bunal este cuatrimestre tienen que ver con diversos aspectos del articulo 24 CE.
Su abundancia nos obliga a ser especialmente telegraficos, extendiéndonos so-
lamente en el andlisis de las que aparecen como més novedosas.

En el marco del derecho a la tutela judicial efectiva en general destacan las
siguientes resoluciones. En primer lugar la STC 105/2008 (Sala Primera), de
15 de septiembre, en la que se califica de no fundada en Derecho una Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia que, en recurso de suplicacion,
reconocid una prestacion denegada en la instancia, pero en una cuantia signifi-
cativamente inferior, no solo a la pretendida por el demandante de amparo, sino
a la que le habria correspondido de acuerdo con los criterios de calculo que se
derivan de lo resuelto en la Sentencia de instancia.

Sobre la investigacion insuficiente o suficiente de torturas o tratos inhuma-
nos y degradantes sufridos bajo custodia policial, y repitiendo, respectivamente,
las argumentaciones contenidas en las SSTC 34/2008 (Sala Primera), de 25
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de febrero, y 63/2008 (Sala Primera), de 26 de mayo, se pronuncian las SSTC
107/2008, de 22 de septiembre, y 123/2008, de 20 de octubre, ambas de la Sala
Segunda. En la primera se otorga el amparo, al apreciar vulneracion de los de-
rechos reconocidos en los articulos 24.1 y 15 CE, porque frente a la denuncia
de torturas formulada por el recurrente no se produjo una investigacion judicial
eficaz, toda vez que se decidid archivar las diligencias abiertas cuando podia
no haberse esclarecido suficientemente la realidad de los hechos denunciados,
y existian atin medios razonablemente disponibles para despejar las posibles
dudas al respecto. En la segunda se deniega el amparo, convalidando los Autos
de sobreseimiento libre y archivo de diligencias, porque no concurre el presu-
puesto del deber de profundizar en la investigacion, esto es, la existencia de
sospechas razonables susceptibles de ser despejadas y, por ello, no resulta cons-
titucionalmente exigible el desarrollo de mayor actividad instructora.

En la STC 109/2008 (Sala Segunda), de 22 de septiembre, se concede el
amparo, por vulneracion del articulo 24.1 CE, porque mientras que, en las Sen-
tencias dictadas en el orden jurisdiccional penal, se declara probado que el de-
mandado en el proceso civil fue quien ordeno la continuacion de unas obras
cuya paralizacion se ordend cautelarmente en este proceso, la Sentencia de la
Audiencia Provincial dictada en el proceso civil no considera acreditada la par-
ticipacion del demandado en la orden de realizar esas mismas obras, lo que es
un contradiccion lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva de la demandan-
te de amparo.

Un ejemplo de error patente en la determinacion del material factico en que
se asienta la decision, vulnerador del derecho a la tutela judicial efectiva, es el
que se constata en la STC 112/2008 (Sala Primera), de 29 de septiembre, con
repeticion de la doctrina clésica al respecto. Una resolucidn sobre la existencia,
0 no, de cosa juzgada en materia de extradicion, es considerada vulneradora
del derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente en amparo en la STC
120/2008 (Sala Primera), de 13 de octubre, también por incurrir en error patente
acerca de un dato esencial para su motivacion: la ratio decidendi de la primera
decision denegatoria de la extradicion. En el mismo sentido destaca la STC
134/2008 (Sala Primera), de 27 de octubre, en la que el 6rgano judicial cuya
resolucion se recurre (Sala de lo Social) ha partido del presupuesto erroneo de
que la relacion laboral no esta acreditada en las actuaciones, cuando lo cierto es
que la Sentencia de instancia la declard probada. Otro supuesto de error patente,
con repeticidon de la doctrina habitual, es el que resuelve, otorgando el amparo,
la STC 167/2008 (Sala Segunda), de 15 de diciembre.

Una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva es la que se apre-
cia en la STC 127/2008 (Sala Primera), de 27 de octubre, dado que el drgano
judicial rechazo6 la demanda de retracto en atencion a un motivo —la ausencia
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de consignacion del precio de venta— sin permitir la contradiccion mediante
previa audiencia a las partes, ni ponderar su posibilidad de subsanacion. Un
caso de irrazonabilidad de una resolucion de un oérgano judicial, lesiva de la
tutela judicial efectiva, es el que se da en la STC 159/2008 (Sala Primera), de 2
de diciembre. En ella el Tribunal ampara a quien ha visto denegada su propo-
sicion de prueba, entre otras cosas por una aplicacion irrazonable de las reglas
referentes a la misma, que llevaron al 6rgano judicial a sostener que no se habia
propuesto el fundamento de la prueba, y que faltaba el requisito de la mencion
expresa de la solicitud del recibimiento a prueba, requisito inexistente en el
precepto aplicado (art. 732.2 LEC), y que aquél configur6 como obstativo de la
tutela cautelar que se instaba.

De nuevo en la perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva, en la
STC 163/2008 (Sala Segunda), de 15 de diciembre, se rechaza que se haya
producido una vulneracion del mismo porque la Sentencia de instancia esta
motivada, dado que el 6rgano judicial ha expresado con nitidez los criterios
juridicos fundamentadores de la decision, y su interpretacion de la legalidad no
puede calificarse, sin embargo, de manifiestamente arbitraria, manifiestamente
irrazonable o incursa en error patente.

En el terreno de las notificaciones incorrectas y los emplazamientos edicta-
les, el Tribunal se ha mostrado muy repetitivo en este cuatrimestre. Las Senten-
cias relevantes son la 104/2008 (Sala Primera), de 15 de septiembre, que otorga
el amparo porque en un procedimiento de ejecucion hipotecaria el 6rgano ju-
dicial no agot6 los medios que tenia a su alcance para comunicar la subasta del
bien a los recurrentes; la 128/2008 (Sala Primera), de 27 de octubre, que conec-
ta el problema con el derecho a la defensa, y a ser informado de la acusacion
(art. 24.2 CE), en un caso en el que se intenta la notificacion de un procedimien-
to sancionador solamente en la direccion que figuraba en el registro de vehicu-
los, procediéndose de inmediato a hacerla por edictos, y mas adelante (via de
ejecucion) se notifica en el domicilio sin mayores problemas; la 150/2008 (Sala
Segunda), de 17 de noviembre, que ampara al recurrente, porque el Juzgado,
pese al resultado negativo de la diligencia de emplazamiento personal al de-
mandado, no realiz6 las diligencias exigibles en orden a concretarlo, acudiendo
de forma precipitada al emplazamiento edictal; la 158/2008 (Sala Primera), de
24 de noviembre, en la que el Juzgado de lo Social actud defectuosamente, pues
no hizo ningin esfuerzo para notificar personalmente a la demandada el inicio
del procedimiento, a pesar de que obraban en autos los datos que hubieren per-
mitido su localizacion, y de que ésta habria resultado posible mediante la utili-
zacion de los medios normales a su alcance; la 166/2008 (Sala Segunda), de 15
de diciembre, en la que se otorga el amparo a unos participantes en un proceso
de seleccidon no convocados personalmente al mismo, sino por medio del Diario
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Oficial, en una interpretacion de la LICA y la LPC que lesiona el principio pro
actione; y la 168/2008 (Sala Segunda), de 15 de diciembre, en la que el Tribu-
nal ampara a la demandante frente a una actuacion defectuosa del Juzgado en
la practica de los actos de comunicacion procesal, que no hizo indagaciones o
esfuerzos anadidos para notificar personalmente a la ejecutada en su domicilio,
a pesar de que obraban en las actuaciones datos suficientes para posibilitar dicha
localizacion.

También han sido frecuentes, en este cuatrimestre, las resoluciones del Tri-
bunal en materia de acceso a la justicia, la mayorfa de ellas reiterativas. Un
primer grupo lo constituyen las SSTC 106/2008 (Sala Primera), de 15 de sep-
tiembre; 117/2008 (Sala Primera), de 13 de octubre; 171/2008 (Sala Primera),
de 15 de diciembre, y 175/2008 (Sala Primera), de 22 de diciembre. Son casos
de actos administrativos declarados firmes y consentidos por no haber impug-
nado judicialmente en su dia una denegacion presunta de la solicitud inicial. En
todos ellos, siguiendo su doctrina, el Tribunal declara que deducir, del compor-
tamiento pasivo del recurrente, el consentimiento con el contenido de un acto
administrativo presunto, negando al propio tiempo la posibilidad de reactivar
el plazo de impugnacion mediante la reiteracion de la solicitud desatendida por
la Administracion, supone una interpretacion que no puede calificarse de ra-
zonable y, menos aln, con arreglo al principio pro actione, de mas favorable
a la efectividad del derecho fundamental garantizado por el articulo 24.1 CE.
Otro bloque lo forman las SSTC 119/2008 (Sala Primera), de 13 de octubre,
y 144/2008 (Sala Primera), de 10 de noviembre. En ellas se argumenta que
los razonamientos de las Sentencias de instancia, negando la existencia de un
interés legitimo de las recurrentes, que les otorgara legitimacion en el proceso,
por el mero hecho de no haber tomado parte en los concursos que trataban de
impugnar, deben calificarse de rigoristas y desproporcionados. Excesivamente
rigorista y formalista, y generadora de efectos desproporcionados, considera la
STC 114/2008 (Sala Primera), de 29 de septiembre, amparando al recurrente, a
una inadmision de demanda contencioso-administrativa por defecto legal en el
modo de proponerla, al no haber impugnado también la resolucion del recurso
de alzada administrativo. Un supuesto en el que no cumpli6 el Juez su deber de
velar por los derechos de defensa de las partes en el seno del proceso, al inadmitir
la oposicion a la ejecucidn por tardia, al computar el plazo desde la fecha en que
la demanda fue trasladada a quien habia actuado como Procurador del ejecutado
en el previo proceso de separacion, tres afios antes, pero ya no lo era, es el que
se resuelve, otorgando el amparo en la STC 110/2008 (Sala Segunda), de 22 de
septiembre. En la STC 135/2008 (Sala Primera), de 27 de octubre, se resuelve
que la inadmisidon de una demanda social por defecto de representacion proce-
sal, tras el fallecimiento del administrador solidario de la sociedad, que habfa
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otorgado el poder para pleitos, es lesiva del derecho de acceso a la jurisdiccion,
pues el defecto era subsanable, y carecia de trascendencia suficiente. La STC
151/2008 (Sala Segunda), de 17 de noviembre (27), declara vulneradora del de-
recho de acceso a la jurisdiccion la interpretacion, rigorista y desproporcionada,
de las normas vigentes a 10 de febrero de 2000, en el sentido de que no es eficaz
la presentacion del escrito de interposicion de un recurso contencioso-adminis-
trativo en el Juzgado de guardia el @ltimo dia del plazo establecido al efecto.
Por el contrario, en la STC 153/2008 (Sala Primera), de 24 de noviembre, el
Tribunal deniega el amparo contra la inadmision de la demanda, no calificable
de rigurosa o formalista, porque el Abogado no compareci6 a tiempo a la vista
del juicio de un procedimiento abreviado contencioso-administrativo, sin hacer
constar justa causa de su inasistencia, pues alegd un «error de agenda», en lo
que puede considerarse como una conducta negligente. Una Sentencia que erige
la presentacion de un documento como es la escritura de constitucion de una
sociedad, traducido al castellano, en requisito de procedibilidad, y su omision
en una causa de inadmision en un procedimiento contencioso-administrativo,
realiza para el Tribunal [STC 182/2008 (Sala Primera), de 22 de diciembre] una
interpretacion excesivamente rigorista, y vulneradora del derecho de acceso a la
justicia de la recurrente, de la norma en cuestion (art. 45 LICA).

Otorga el amparo el Tribunal en la STC 183/2008 (Sala Primera), de 22 de
diciembre, en un supuesto en el que la negativa judicial a reconocer capacidad
procesal directa al recurrente y, simultineamente, imposibilitar que pudiera su-
plir ese defecto de capacidad mediante la designacidon de un defensor judicial,
por contradiccidn de intereses con la Administracion de tutela, sin permitir tam-
poco la subsanacion del nombramiento realizado por el 6rgano judicial de ins-
tancia, ha impedido de manera definitiva a un menor extranjero, con capacidad
y madurez suficiente, instar el control judicial de su repatriacion, lesionando
de esa manera su derecho de acceso a la jurisdiccion para defender intereses
personalisimos. Ademas, es preciso tener en cuenta que en este caso se negd
también la legitimacion activa a una asociacion codemandante y que se estaba
en el marco de un procedimiento judicial para la proteccion de derechos fun-
damentales. Otra decision de inadmision, en la que esta involucrado un menor
extranjero, es la que se revisa en la STC 184/2008 (Sala Primera), de 22 de
diciembre, en la que se vuelve a otorgar el amparo, pues se considera muy ri-
gorista la interpretacion del requisito del interés legitimo realizada por aquélla,
dado que deneg6 la legitimacion a una asociacion entre cuyos fines estatuarios
estd conseguir la integracion en la sociedad de menores y jovenes, incluyendo el

(27) De la que también se ha dado cuenta supra, pag. 235.
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ejercicio de las correspondientes acciones judiciales. Se resaltan por el Tribunal
dos circunstancias a ponderar: la insistente alegacion por parte del Letrado de
la asociacion recurrente del seguimiento que venia desarrollando en defensa de
los intereses del menor; y que la Sentencia recurrida abortaba completamente la
posibilidad de que se pudiera obtener un pronunciamiento judicial sobre el fon-
do de las vulneraciones de derechos fundamentales que se aducian en el recurso.

En el campo adyacente del acceso al recurso el Tribunal ha dictado una
Gnica resolucion en este cuatrimestre [la STC 186/2008 (Seccidn Primera), de
26 de diciembre] en la que, con toda simplicidad, se corrige la inadmision de un
recurso porque, contra lo dicho en la resolucion judicial, el escrito correspon-
diente si contenia el razonamiento necesario para poder identificar el precepto
infringido, a efectos del articulo 452 LEC.

En dos casos se ha pronunciado este cuatrimestre el Tribunal sobre supuestos
de incongruencia omisiva. La STC 146/2008 (Sala Primera), de 10 de noviem-
bre, otorga el amparo tras concluir que no se ha dado respuesta —ni expresa ni
tacita— a una alegacion fundamental de la recurrente en base a la cual pretendia
el reconocimiento de su derecho a la pension de viudedad reclamada. Lo mismo
hace la STC 165/2008 (Sala Primera), de 15 de diciembre, cuando afirma que
se ha dado una falta de contestacion a una excepcion alegada por la recurrente,
lo que le ha ocasionado una falta de tutela al dejar imprejuzgada una pretension
oportunamente planteada.

Un caso de libro de indemnidad es el que resuelve la STC 125/2008 (Sala
Segunda), de 27 de octubre, en donde se repasa la consolidada doctrina en esta
materia, y se otorga el amparo, tras constatar que la empresa no ha acredita-
do en el proceso hechos que, por si mismos, permitan explicar su decision de
despedir a la trabajadora, eliminando toda sospecha de que dicha decision pu-
diera constituir una represalia consecuente al ejercicio del derecho de ésta a la
tutela judicial efectiva. Otra Sentencia que ampara a la recurrente es la STC
185/2008 (Seccidon Tercera), de 22 de diciembre. En ella se habia producido
una modificacion en el sentido de la fundamentacion juridica de una resolucion
firme en un aspecto importante, al margen del sistema de recursos y remedios
procesales establecidos, lo que resulta lesivo del derecho reconocido en el ar-
ticulo 24.1 CE.

Como de costumbre, una serie de Sentencias reproducen la doctrina de la
167/2002, de 18 de septiembre, sobre condenas en segunda instancia sin inme-
diacion. Se trata de las SSTC 115/2008 (Sala Primera), de 29 de septiembre;
124/2008 (Sala Segunda), de 20 de octubre; 177/2008 y 180/2008 (Seccion
Cuarta), de 22 de diciembre. Quizas la que presente méas interés sea la segunda,
en la que se deniega el amparo porque la casacidon no implica la necesidad de
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un nuevo debate contradictorio, dado que no se revisan los hechos declarados
probados en instancia, de modo que no es aplicable dicha doctrina.

En el terreno de la presuncion de inocencia destacan en este cuatrimestre
las SSTC 111/2008 (Sala Segunda), de 22 de septiembre, en la que se deniega
el amparo, tras repasar la doctrina sobre la prueba indiciaria, porque se aprecia
la no irrazonabilidad de la inferencia llevada a cabo por los 6rganos judiciales,
tanto desde el punto de vista de su logica y coherencia, como desde la Optica
del grado de solidez requerido. Otorgan el amparo, por el contrario, las SSTC
148 y 149/2008 (Sala Segunda), de 17 de noviembre, con repaso de la doctri-
na sobre el valor como prueba de cargo de las declaraciones de coimputados,
razonando que se ha lesionado el derecho a la presuncion de inocencia, puesto
que la Gnica prueba en la que se fundamentd la condena fue la declaracion de un
coimputado, sin que concurran factores externos o independientes a la misma
que permitan estimarla como minimamente corroborada.

El derecho a un proceso con todas las garantias queda conectado siempre en
este cuatrimestre con el derecho a un Juez imparcial. Se considera vulnerado en
la STC 116/2008 (Sala Primera), de 13 de octubre, porque se inadmiti6 a trami-
te, por extemporanea, una recusacion formulada solo tres dfas ........ de conocer
la composicion de la Sala. La STC 164/2008 (Sala Segunda), de 15 de diciem-
bre, por su parte, contiene algunas declaraciones importantes, como la de que el
derecho al Juez predeterminado por la ley se lesiona, no cuando se incumplen
los requisitos legales en designacion o sustitucion de Magistrados, sino cuando
dicho incumplimiento impide a una de las partes ejercer su derecho a recusar, de
lo que se deriva que la alteracion de la composicion de la Sala que debe adoptar
una decision en el rollo de apelacion es lesiva del mismo y del derecho a un Juez
imparcial. EI que se tiene a un proceso con todas las garantias se considera aqui
vulnerado porque por falta de traslado no ha podido defenderse la demandante
de amparo respecto a la incorporacion al proceso de una resolucion adoptada en
otra jurisdiccion.

En el campo del derecho a la prueba nos encontramos primero con la STC
156/2008 (Sala Primera), de 24 de noviembre, en la que se otorga el amparo
porque la prueba pericial acordada era decisiva en términos de defensa, y no
llegd a practicarse por causas imputables a los 6rganos judiciales. Lo mismo se
hace en la STC 174/2008 (Seccidon Cuarta), de 22 de diciembre, en un supuesto
en que la denegacion de una prueba no tuvo en cuenta que el elemento factico (si
una vivienda era la residencia habitual del recurrente), para cuya acreditacidon se
intereso la apertura del periodo probatorio, era absolutamente determinante en
términos de defensa para la resolucion del proceso contencioso-administrativo,
como lo evidencia la argumentacidn en la que el 6rgano judicial ha fundado la
desestimacion de la pretension actora.
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6. Un supuesto de alegada lesion de diversos derechos en un procedimien-
to sancionador es el que resuelve la STC 113/2008 (Sala Primera), de 29 de
septiembre. El Tribunal deniega el amparo porque, a su juicio, en ningin mo-
mento hubo indefension, las resoluciones estaban suficientemente motivadas al
transmitir la ratio decidendi de la decision, falta una argumentacidn suficiente
en torno a la relevancia de la prueba tardiamente practicada, y, en lo que es
el ntcleo de la Sentencia, no cabe acordar con el recurrente que la resolucion
sancionadora no exprese el tipo de infraccion aplicado o que le generara una
inseguridad juridica relevante, maxime teniendo en cuenta el tipo de infraccion
que se le atribufa (aparcar en la acera) y la cuantia de la sancion que se le im-
puso (72 €).

Conectadas estan las SSTC 129/2008 (Sala Primera), de 27 de octubre, y
145/2008 (Sala Primera), de 10 de noviembre. En ellas se rechaza, primero,
que haya existido una vulneracion de los derechos a la legalidad penal y a la
presuncion de inocencia de los recurrentes, porque la argumentacion utiliza-
da en las resoluciones judiciales impugnadas para calificar la conducta desa-
rrollada por los condenados como un negocio juridico simulado, y subsumirla
dentro del delito contra la Hacienda ptiblica, no puede tildarse de irrazonable,
y por ello imprevisible para los destinatarios de la norma penal, o constitutiva
de una creacion judicial del delito. Tampoco se ha lesionado, para el Tribunal,
su derecho a la tutela judicial efectiva porque no concurre ninglin defecto de
motivacion desde el punto de vista constitucional en el detallado razonamiento
sobre el momento en que debia comenzar el computo de la prescripcion, ni en
considerar el Auto de incoacidn de las diligencias previas consecuente con una
querella como un acto de direccion del procedimiento contra el querellado apto
para interrumpir el plazo de prescripcion.

En la STC 162/2008 (Sala Primera), de 15 de diciembre, el Tribunal decla-
ra, en respuesta a una cuestion, la inconstitucionalidad del articulo 31.3.a) de la
Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria, por vulneracion del articulo 25.1 CE,
dado que aquél disponia que constitufan infracciones leves el incumplimiento
de cualquier otra prescripcion reglamentaria no incluida en los apartados ante-
riores (los que tipifican las infracciones muy graves y graves). Para el Tribunal
esta practica estd vedada por el articulo citado en cuanto que, aunque el pre-
cepto sancionador ostente rango de ley, no contiene los elementos esenciales
de la conducta antijuridica, con lo que permite una regulacion reglamentaria
independiente, no sometida, siquiera en sus lineas fundamentales, a la voluntad
de los representantes de los ciudadanos, en degradacion de la garantia esencial
que el principio de reserva de ley entrana.

Por su parte, la STC 181/2008 (Sala Primera), de 22 de diciembre, en un
supuesto de sancidon por intrusismo profesional (médico no especialista que rea-
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liza operaciones de cirugia estética y reparadora), ampara al recurrente, porque
la norma finalmente aplicada (Real Decreto 127/1984) no expresa, con la de-
terminacidn constitucionalmente requerida, en qué consistia la infraccidon por la
que se le sanciond.

7. Una vulneracidn del derecho a la libertad sindical, en relacion con el
derecho a la libertad de expresion, es la que repara la STC 108/2008 (Sala Se-
gunda), de 22 de septiembre, en la que se anula una condena por falta de injurias
a un trabajador que habfa utilizado expresiones muy duras contra su empresa
en unos pasquines distribuidos a los clientes durante un conflicto laboral. El
Tribunal razona que la conducta se realizd en el marco del ejercicio de las fun-
ciones inherentes a su condicidon de representante sindical, y que su contenido
revestia un estricto interés laboral y sindical. Ademas, no excedi6 los limites
constitucionales admisibles, al inscribirse en el licito ejercicio de las libertades
de expresion e informacion. En resumen, la condena se considera como una
reaccion innecesaria y desproporcionada, con un efecto disuasorio o desalenta-
dor del ejercicio de dichos derechos fundamentales.

Interés presenta también la STC 152/2008 (Sala Segunda), de 17 de no-
viembre, en la que se ampara a una Federacidon de Asociaciones de los Cuerpos
Superiores de la Administracion Civil del Estado (Fedeca), a la que le habfa sido
negada la posibilidad de presentarse a unas elecciones sindicales, por vulnera-
cion de su derecho a la libertad sindical. La argumentacion de los 6rganos judi-
ciales no le parece de recibo al Tribunal. En primer lugar, porque la creacion de
Fedeca es el resultado del legitimo ejercicio del derecho de asociacion sindical
de un colectivo concreto de funcionarios ptblicos (los adscritos a los cuerpos
superiores de la Administracion Civil del Estado). En segundo lugar, porque
la significacion conceptual que las resoluciones impugnadas pretenden deducir
contraponiendo los intereses laborales con los intereses de caracter profesional
no le parece al Tribunal admisible, pues el presupuesto de profesionalidad es
consustancial al fendmeno sindical. Tampoco puede razonarse que nos halla-
mos ante una federacion, a la que no es posible afiliarse directamente, porque
el articulo 28.1 CE prevé expresamente el derecho de los sindicatos a formar
confederaciones y a fundar organizaciones sindicales internacionales o afiliarse
a las mismas. Por fin, la cualificacion profesional de los funcionarios asociados
en Fedeca (a los que el Juez define como «cuerpos de elite») no puede justificar
la negacion de su derecho a la libertad sindical. No puede imponérseles la tutela
de sus derechos profesionales por cauces diversos a los sindicales, pues son
titulares, como todos los trabajadores, con la Gnica excepcion de los miembros
de Fuerzas e Institutos Armados y los Jueces, Magistrados y Fiscales mientras
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se hallen en activo (arts. 1.3 y 4 LOLS), del derecho reconocido en el articu-
lo 28.1 CE.

Una serie de Sentencias [137/2008 (Seccion Tercera), de 27 de octubre, y
178 y 179/2008 (Seccion Cuarta), de 22 de diciembre] se limitan a repetir este
cuatrimestre la doctrina de la STC 90/2008 (Sala Primera), de 21 de julio, en el
sentido de que la imposibilidad de alegar, en un concurso de méritos, el tiempo
dedicado a la actividad sindical como liberado, al no haber ejercicio efectivo de
funciones administrativas, supone lesion del articulo 28.1 CE (Ignacio Torres
Muro).
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