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I. JURISDICCION CONSTITUCIONAL.
DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

1. El afio 2009 ha comenzado con un notable incremento del nimero de
Sentencias dictadas por el Tribunal respecto de los cuatrimestres anteriores:
un total de 103 hasta el 30 de abril, es decir, una mds que las aprobadas a 31
de agosto de 2008. De nuevo, sin embargo, destaca la escasa actividad del
Pleno, que sélo ha pronunciado dos Sentencias, ambas sustancialmente de
remision y ninguna referida a la estructura territorial del Estado (1). El peso

(1) Se trata de la STC 13/2009, de 19 de enero, comentada infra, pdgs. 280-282, 284-285 y
290-291, desestimatoria del recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley del Parla-
mento vasco 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de Hombres y Mujeres, en la que se aplica
la doctrina establecida en la STC 12/2008, de 29 de enero, sobre paridad de sexos en candidaturas
electorales (comentada en REDC, niim. 83, 2008, pags. 220-223 y 232-233), y de la STC 45/2009,
de 19 de febrero, que abunda en la linea abierta con la STC 59/2008, de 14 de mayo, en relacién
con la legislacién penal en materia de la llamada violencia de género y de la que se dio cuenta en
REDC, nim. 84, 2008, pags. 239-241.
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de la resolucion de los procesos que antes de la reforma de 2007 eran priva-
tivos del Pleno del Tribunal ha recaido durante este cuatrimestre en las dos
Salas, que han sentenciado nueve cuestiones de inconstitucionalidad, todas
de aplicacién de doctrina y dos de ellas sobre asuntos competenciales (2).
Muy numerosas han sido también las Sentencias dictadas por las Secciones
en procesos de amparo (quince), muchas de ellas modélicas por su brevedad
y precision, como cabe esperar de resoluciones a las que ha de ser «aplicable
doctrina consolidada» (art. 52.2 LOTC) para que puedan ser deferidas por las
Salas. Ello no obstante, una de esas Sentencias de Seccion va acompafiada de
un voto particular en el que se reitera la discrepancia ya manifestada por su
firmante al adoptarse la Sentencia de Pleno en la que se estableci6 la doctrina
aplicada al caso, lo que permite dudar de su cardcter consolidado; incluso de
su condicidn de doctrina, pues mds bien se trata de un precedente acordado
por mayoria (3).

2. No ha habido novedades relevantes a propdsito del requisito de la
«especial trascendencia constitucional» [arts. 49.1 y 50.1.») LOTC], aun-
que si se ha deslizado algun indicio sobre la posible definicién material de
esta nueva categoria. Tanto la STC 48/2009, de 23 de febrero, como la STC
70/2009, de 23 de marzo (4), ambas de la Sala Primera, han rechazado que el
requisito de la justificacion de la especial trascendencia constitucional de la
demanda pudiera exigirse en procedimientos de amparo iniciados antes de la
entrada en vigor de la reforma de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional
realizada en 2007, por mds que la admisién a trdmite de los recursos (e, inclu-
so, la formalizacién de la demanda) se hubiera verificado una vez vigentes los
nuevos articulos 49.1 y 50.1.5) LOTC. Lo interesante es que la STC 70/2009
no se conforma con esa razén, sino que le antepone otra que, en realidad,
la contradice, pues la Sala afirma explicitamente que «concurre la especial
trascendencia [...], dado que se trata de una cuestion en la que este Tribunal
no ha sentado doctrina» (FJ 1). Afirmacién de la que se desprende, por tanto,
una primera contribucidn al concepto de la «especial trascendencia consti-

(2) Las SSTC 86/2009 (Sala Segunda), de 23 de febrero, y 87/2009 (Sala Primera), de 20 de
abril, de las que se da cuenta infra, pags. 282-284.

(3) STC 84/2009 (Seccién Segunda), de 30 de marzo, con voto particular del Magistrado
Sr. Rodriguez-Zapata Pérez, que se remite al que suscribi6 frente a la STC 172/2008 (Pleno), de 18
de diciembre, sobre apoderamiento técito para la interposicién de recursos de amparo en beneficio
de extranjeros expulsados del territorio nacional, comentada en la crénica precedente (REDC,
ndm. 85, 2009, pags. 232 y 246-247). Véase asimismo infra, pag. 292.

(4) Comentada infra, pag. 292.
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tucional», que habrd de considerarse presente en las demandas que planteen
cuestiones doctrinalmente inéditas (5).

Por lo deméds, acaso la afirmacién de la Sala no sélo fuera innecesaria por
ser bastante la inaplicabilidad de la reforma de 2007 al supuesto debatido, sino
también en cualquier caso, es decir, también si fuera de aplicacién el nuevo ré-
gimen del recurso de amparo, pues es dudoso que el Tribunal haya de justificar
su apreciacion sobre la trascendencia de una demanda. Salvo que se entienda
que su realidad también comprende la del viejo «contenido constitucional»,
cuya «carencia manifiesta» si exigia la justificacién de su invocacién como cau-
sa de inadmisién (6). Una conclusidn que, sin embargo, parece descartada desde
el momento en que el ATC 188/2008 (Sala Primera), de 21 de julio, FJ 2, ha
dejado dicho que «la carga de justificar la especial trascendencia constitucional
del recurso de amparo es algo distinto a razonar la existencia de la vulneracién
de un derecho fundamental» (7).

Si en dicho ATC 188/2008 quedd igualmente claro que el incumplimiento
de aquella carga constituia un incumplimiento insubsanable, la STC 44/2009
(Sala Primera), de 12 de febrero, acredita que, caso de no haberse agotado el
plazo para recurrir en amparo, la inadmisién de un recurso por causa de ese
incumplimiento no impide la presentacion de una nueva demanda. El supuesto
es ciertamente muy excepcional, pero no imposible. La circunstancia de que la
inadmisién se produzca cuando aun no ha finalizado el plazo originario para
recurrir es relativamente frecuente en los supuestos de amparos electorales. En
el caso de la STC 44/2009, si bien no hay en ella constancia alguna del episodio,
si tuvo reflejo en la prensa (8) el hecho de que se habia presentado una primera
demanda de amparo electoral que fue inadmitida por providencia al advertirse

(5) En el caso, la posible lesion del derecho a la intimidad provocada por la indebida utili-
zacion de informacion clinica.

(6) Con buen criterio, por cierto, en la STC 100/2009 (Sala Segunda), de 27 de abril, se
recuerda que la causa de inadmisién del anterior articulo 50.1.c) LOTC no puede invocarse en
tramite de Sentencia para interesar la desestimacion de la demanda de amparo. Sin embargo, en la
STC 98/2009 (Sala Segunda), de 27 de abril, se concluye que el recurso examinado, inadmitido en
Sentencia por falta de legitimacion, «no podria tampoco prosperar al carecer manifiestamente del
imprescindible contenido constitucional» (FJ 5).

(7) Sobre el ATC 188/2008, véase REDC, num. 84, 2008, pags. 227-228, y REDC, nim. 85,
2009, pags. 229-231.

(8) Por todas, ediciones de ABC y Piiblico de 11 de febrero de 2009 y de El Mundo y El
Pais de 12 de febrero de 2009. También por la prensa se ha sabido de la inadmision de un recurso
de amparo interpuesto por Diputados de ERC contra el rechazo por la Mesa del Congreso de los
Diputados de un centenar de preguntas relacionadas con la Casa Real. El recurso se inadmitié, con
voto particular del Magistrado Sr. Pérez Tremps, por no justificarse su especial trascendencia. Asi
se recoge en el semanario El Siglo, nim. 830, de 13-19 de abril de 2009, pag. 28.
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que no se cumplia en ella con el requisito de la justificacion de la especial tras-
cendencia. Como quiera que la inadmisidn se notific6 cuando atin restaban unas
horas para que finalizara el plazo disponible en un principio para impugnar la
resolucién del Tribunal Supremo que habia anulado la candidatura en cuestion,
ésta presentdé una nueva demanda de amparo que, satisfaciendo ya aquel requi-
sito, fue admitida a tramite y, finalmente, desestimada.

3. Otradelas novedades de la reforma de 2007, la relativa a los articulos 4
y 92 LOTC, ha tenido su primicia en este cuatrimestre con el ATC 107/2009
(Pleno), de 24 de marzo. Ideada con el fin de pertrechar al Tribunal para la
defensa de su jurisdiccidn ante experiencias como la ocasionada por la Senten-
cia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2004 (9), la
posibilidad de que el Tribunal Constitucional declare la nulidad de cualesquiera
resoluciones que contravengan o menoscaben su jurisdiccion ha sido objeto de
consideracién en un incidente motivado por la ejecucion del ATC 355/2007, de
24 de julio, en el que se habia acordado mantener la suspension de una medida
cautelar adoptada por una autoridad autonémica en relacién con una actuacién
del Estado. Finalmente, y tras concluir que determinados decretos municipales
cuestionados por el Abogado del Estado no ponian en riesgo la ejecucién de
aquel Auto, el Pleno acordé que no era necesaria su anulacién ex articulos 4
y 92 LOTC. Interesa subrayar la afirmacion de que el incidente del nuevo ar-
ticulo 92 LOTC no requiere el agotamiento de la via judicial (ATC 107/2009,
FJ 3).

4. En relacion con la tramitacién de los diferentes recursos de incons-
titucionalidad interpuestos contra la reforma del Estatuto de Catalufa, es de
destacar una serie de Autos del Pleno referidos a la abstencién intentada por el
Magistrado Sr. Pérez Tremps como consecuencia de la recusacién de la que fue
objeto en el primero de dichos recursos, aceptada por el ATC 26/2007, de 5 de
febrero (10). La abstencion sera rechazada en los AATC 37 a 41/2009, de 5 de
febrero, y aceptada unicamente en el ATC 36/2009, de igual fecha. La razén de
tan distinto resultado radica en que el Pleno ha entendido que la recusacién del
Magistrado Sr. Pérez Tremps acordada en el ATC 26/2007 se habia basado en su
«participacion indirecta [...] en la elaboracién de unos concretos preceptos» del
Estatuto (por todos, ATC 36/2009, FJ 3), de manera que s6lo estaba justificada
su abstencién en aquellos procedimientos en los que también estuvieran impug-

(9) Objeto de comentario en la crénica publicada en REDC, nim. 71, 2004, pags. 295-299.
(10) Al respecto, véase REDC, nim. 80, 2007, pag. 235.
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nados esos mismos preceptos estatutarios, circunstancia que sélo se daba en el
iniciado por el Defensor del Pueblo.

Para alcanzar esa conclusion el Pleno sostiene que «el incidente de recu-
sacion se delimita por la pretension que en €l se formula, que, como cualquier
otra, se identifica por el petitum y la causa petendi». El hecho de que en la recu-
sacion estimada por el ATC 26/2007 «la causa petendi consistia en la participa-
cidn indirecta del Magistrado en la elaboracién de unos concretos preceptos»,
unido a «la necesidad de una interpretacion estricta o no extensiva de las causas
de recusacién [...], nos lleva a concluir que no resulta suficiente que la participa-
cion del Magistrado afecte a la misma disposicion legal que fue impugnada en
el proceso en el que se aprecid la causa de recusacion [...], sino que es preciso
que la actuacién del Magistrado que daba lugar a la causa petendi en la recu-
sacion que fue estimada haya incidido también sobre alguno o algunos de los
preceptos impugnados [en los otros procesos] de inconstitucionalidad, siendo
éste, en definitiva, el criterio para decidir la procedencia o no de la abstencién»
(loc. ult. cit.).

Sin embargo, mds alld de la diferencia que media entre la causa de una
recusacion y la recusacion misma como causa de efectos propios, lo cierto
es que en el ATC 26/2007, FJ 8, se afirmé que «[e]l estudio realizado supone
una toma de postura acerca de los limites constitucionales sobre la asuncién
de competencias por la Comunidad Auténoma de Cataluiia, lo que constituye
un elemento objetivo que razonablemente permite la suspicacia de la parte
recusante acerca de la imparcialidad con la que el Magistrado recusado esté
en condiciones de abordar el enjuiciamiento de la norma impugnada», conclu-
yendo que «bastard con constatar, como asi se desprende del material proba-
torio acopiado en este incidente, que pueda existir una duda razonable sobre
la imparcialidad». Una afirmacién demasiado general y abstracta como para
referir la recusaciéon acordada a unos preceptos concretos del Estatuto, pues la
«toma de postura» se predica de la cuestion sobre los limites de los Estatutos
de Autonomia.

En todo caso, el rigor observado por el Pleno al rechazar la abstencion del
Magistrado Sr. Pérez Tremps contrasta con el tratamiento dispensado a la abs-
tencion justificada en el ATC 60/2009 (Sala Segunda), de 23 de febrero, donde
s6lo se hace constar que la Magistrada Sra. Pérez Vera «comunicd, a los efectos
oportunos, que se abstenia en la tramitacion y resolucién» de un recurso de
amparo «de conformidad con el art. 219.9 LOPJ» (antecedente tnico), limitan-
dose la Sala a afirmar que, «[v]ista la comunicacién efectuada [...], en virtud de
lo previsto en los arts. 80 LOTC y 219.9 LOPJ de la [LOPJ], se estima justifica-
da la causa de abstencion formulada» (FJ dnico).
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5. Enrelacién con el principio de subsidiariedad de la jurisdiccién de am-
paro merecen destacarse una serie de resoluciones que apuntan a una cierta
oscilacién en los rigores de su observancia y en la 16gica de su consecuencia.
Entre los llamados recursos de amparo mixtos (arts. 43 y 44 LOTC) vuelven a
manifestarse contradicciones en cuanto a la debida ordenacién de los respec-
tivos objetos de enjuiciamiento. Asi, la STC 32/2009 (Sala Segunda), de 9 de
febrero, se atiene a la féormula que en estas paginas siempre se ha considerado
mas adecuada, anteponiendo el examen de las quejas deducidas ex articulo 43
LOTC a las deducidas contra la resolucién judicial con la que se agota la via
previa. Sin embargo, la misma Sala habia adoptado en la STC 10/2009, de 12
de enero, el planteamiento contrario (11). Por su lado, la Sala Primera acoge en
la STC 82/2009, de 23 de marzo, el orden de enjuiciamiento que se inicia con el
examen de las lesiones invocadas al amparo del articulo 43 LOTC, pero al pasar
a analizar las planteadas por la via del articulo 44 LOTC deja para el dltimo
lugar (FJ 9) la referida al derecho de acceso a los recursos, que normalmente,
y con toda logica, acostumbra a preceder al enjuiciamiento de la posible lesion
del derecho a obtener una resolucién motivada (FJ 8). En fin, la STC 37/2009
(Sala Segunda), de 9 de febrero, califica como mixto un amparo en el que se
imputan las mismas lesiones a una resolucién administrativa y a la sentencia
que la confirma.

Cabe también resefiar las SSTC 36/2009, de 9 de febrero, y 61/2009, de 9
de marzo, en las que, tras apreciarse que una resolucion judicial no estd fundada
en Derecho, se pasa a examinar si es incongruente.

6. En materia de legitimacién para recurrir en amparo sobresale la STC
98/2009 (Sala Segunda), de 27 de abril, por la que se inadmite la demanda in-
terpuesta en 2004 por cuatro Diputados del Grupo Socialista del Congreso con
motivo de la negativa de la Mesa de la Diputacién Permanente a su solicitud
de convocatoria de la misma Diputacién para que compareciese ante ella el
Presidente del Gobierno al objeto de informar sobre la guerra de Irak (12). La
Sala entenderd que «la agrupacién ocasional de Diputados que exige el art. 56.4
RCD para poder solicitar formalmente la convocatoria de la Diputacién Perma-
nente es la Gnica parte procesal que puede impugnar la correspondiente decision
de la Mesa, sin que pueda hacerlo, en su lugar, un grupo distinto o inferior de

(11)  Siendo asi que esta STC 10/2009, a su vez, resuelve un supuesto similar —coincidiendo
incluso el recurrente— al de la STC 71/2008 (Sala Primera), de 23 de junio (reseiiada en REDC,
nim. 84, 2008, pag. 229), en la que el examen de la cuestion comenzd por la via del articulo 43
LOTC.

(12) Sentencia a la que ya se ha hecho referencia supra, nota 6.
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parlamentarios, aunque éstos formen parte de la agrupacién de Diputados soli-
citante o, incluso también, aunque juntamente con otros Diputados alcancen la
proporcion que exige el citado art. 56.4 RCD» (FJ 4).

Sobre Derecho parlamentario versa también la STC 74/2009 (Sala Segun-
da), de 23 de marzo (13), con un voto particular del Magistrado Sr. Conde Mar-
tin de Hijas, critico con la que considera «una intromision inaceptable de este
Tribunal en el control de facultades atribuidas a la estricta soberania de las Cor-
tes Valencianas (como a las de cualquier otro 6érgano parlamentario), de indole
netamente politico, y no limitadas en razén de una norma discernible que, en su
caso, pueda regir el signo de la decisién de ese érgano» (apdo. 2).

Critico también con los términos de la definicién vigente del alcance de la
jurisdiccion del Tribunal es el voto particular suscrito por el Magistrado Sr. Pé-
rez Tremps al ATC 1/2009 (Sala Primera), de 12 de enero, en el que aboga por
revisar la doctrina que desde siempre ha rechazado que puedan esgrimirse en
amparo pretensiones econdémicas como medio de reparacion de las lesiones de
los derechos fundamentales (Juan Luis Requejo Pagés).

II. FUENTES DEL DERECHO

1. En lo que a materia de fuentes se refiere, las resoluciones dictadas du-
rante el cuatrimestre que abarca esta crénica no presentan ninguna novedad
jurisprudencial, limitdndose a aplicar en cada caso una precedente y reiterada
doctrina constitucional, concerniente, como a continuacion se verd, a algunos
de los principios constitucionales recogidos en el articulo 9.3 CE —publicidad
de las normas, irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables
o restrictivas de derechos individuales, seguridad juridica e interdiccion de la
arbitrariedad— y al alcance de la reserva de ley que en materia tributaria esta-
blecen los articulos 31.3 y 133.1 CE.

Siguiendo un orden cronoldgico, la STC 89/2009 (Sala Primera), de 20 de
abril, que resuelve una cuestioén de inconstitucionalidad planteada por el Juzga-
do de lo Contencioso-Administrativo nimero 12 de Madrid, declara la incons-
titucionalidad del articulo 34.5, parrafo segundo, de la Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social, por vulnerar
el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE). El precepto legal cuestionado,
modificando la anterior regulacion establecida por la Ley 66/1997, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, que habia op-

(13) También resefiada infra, pags. 286-290 y 294-295.
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tado por su inclusién en el régimen especial de trabajadores auténomos, incluye
con los efectos retroactivos que a continuacién se indican, en el régimen general
de la Seguridad Social, como asimilados a los trabajadores por cuenta ajena, a
los consejeros y administradores de sociedades mercantiles capitalistas siempre
que no posean el control de éstas, cuando el desempefio de su cargo conlleve
la realizacién de funciones de direccidn y gerencia de la sociedad, siendo retri-
buidos por ello o por su condicién de trabajadores de la misma. Los efectos de
este cambio de encuadramiento se retrotraen al dia 1 de enero de 1998, esto es,
a la fecha de entrada en vigor de la precedente regulacion contenida en la Ley
66/1997, de 30 de diciembre.

El Tribunal Constitucional comienza por descartar que la disposicion legal
cuestionada pueda vulnerar por su retroactividad el principio de irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos in-
dividuales (art. 9.3 CE), dado que las normas tributarias, a las que serian equi-
parables las normas sobre cotizaciones a la Seguridad Social, ni son normas
sancionadoras, ni restrictivas de derechos individuales, con el alcance que la
jurisprudencia constitucional ha venido interpretando esta nocién. No obstante,
admite que la retroactividad de las normas tributarias o sobre cotizaciones a la
Seguridad Social puede colisionar con otros principios constitucionales, como
el de la seguridad juridica. En este sentido, reiterando la doctrina sentada en
la STC 126/1987, de 16 de julio, en la Sentencia se recuerda que las normas
tributarias retroactivas pueden estimarse constitucionalmente ilegitimas cuando
afectan a este principio constitucional y a la confianza de los ciudadanos, pues
el principio de seguridad juridica «protege la confianza de los ciudadanos que
ajustan su conducta econdémica a la legislacién vigente frente a cambios norma-
tivos que no sean razonablemente previsibles, ya que, de no darse esta circuns-
tancia, la retroactividad posible de las normas tributarias podria incidir negati-
vamente en el citado principio que garantiza el articulo 9.3 CE». Sin embargo,
ello no significa que el principio de seguridad juridica se erija en un valor abso-
luto, de modo que para determinar si la retroactividad de las normas tributarias
lesiona o no dicho principio ha de atenderse a su grado de retroactividad y a las
circunstancias especificas que concurran en el caso. A estos efectos, se afirma
en la Sentencia que «resulta relevante la distincion entre aquellas disposiciones
legales que con posterioridad pretendan anudar efectos a situaciones de hecho
ya producidas o desarrolladas con anterioridad a la propia Ley y las que preten-
den incidir sobre situaciones o relaciones juridicas actuales atin no concluidas».
En el primer supuesto se trata de una retroactividad auténtica y «la prohibicion
de la retroactividad operaria plenamente y s6lo exigencias cualificadas del bien
comun podrian imponerse excepcionalmente a tal principio», en tanto que en el
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segundo supuesto se trata de una retroactividad impropia y «la licitud o ilicitud
de la disposicién resultaria de una ponderacién de bienes llevada a cabo caso
por caso teniendo en cuenta, de una parte, la seguridad juridica y, de otra, los
diversos imperativos que pueden conducir a una modificacién del ordenamiento
juridico-tributario, asi como las circunstancias concretas que concurren en el
caso» (FJ 3).

La aplicacién de la doctrina constitucional resefiada conduce a la declara-
cién de inconstitucionalidad de la disposicion legal cuestionada. Se argumenta
al respecto en la Sentencia que la retroactividad en ella prevista es un supuesto
de retroactividad auténtica, en la medida en que impone a las empresas una
obligacion de cotizacién a la Seguridad Social, que antes correspondia a los
propios administradores, con base en una prestacion de servicios ya realizada
en su integridad, en fecha anterior a la entrada en vigor de la norma y cuyos
efectos juridicos en materia de cotizacion a la Seguridad Social habian quedado
plenamente agotados (FJ 4). En cuanto a la finalidad de la norma y a las circuns-
tancias especificas concurrentes en el caso, se destaca su caracter imprevisible,
ya que cuando el 1 de enero de 1998 entr6 en vigor la Ley 66/1997, de 30 de
diciembre, tanto los administradores sociales como las sociedades para las que
prestaban sus servicios tenian la plena certeza juridica sobre la opcidn del le-
gislador a favor de su encuadramiento en el régimen especial de trabajadores
auténomos y a tal certeza ajustaron sus conductas, sin que nada les hiciera pen-
sar que dicha regulacién fuera a modificarse para adoptar una solucién exacta-
mente contraria a la inicialmente adoptada y con efectos retroactivos (FJ 5). Y,
finalmente, se excluye la eventual concurrencia de exigencias cualificadas del
bien comtin susceptibles de prevalecer excepcionalmente sobre el principio de
seguridad juridica, ya que tal concurrencia ni se desprende del contenido del
precepto cuestionado, ni del predmbulo de la ley, ni, en fin, de las alegaciones
del Abogado del Estado y del Ministerio Fiscal a favor de su constitucionalidad
(FJ 6).

2. Por su parte, la STC 90/2009 (Sala Segunda), de 20 de abril, desestima
la cuestion de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de Primera Instan-
cia nimero 1 de Elche en relacién con la disposicion transitoria decimotercera
de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas. La disposicion cuestionada establece que los participes de planes
de pensiones que con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley hubieran
seguido haciendo aportaciones con posterioridad al cese de su actividad laboral
pueden optar entre mantener los derechos consolidados correspondientes a di-
chas participaciones para cubrir la contingencia de fallecimiento o recuperarlos,
dentro del afio a partir de su entrada en vigor, tributando como rendimientos de
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trabajo en la forma establecida en la seccién 1.* del capitulo I de esta Ley, y, en
concreto, aplicando la reduccién prevista en su articulo 17.2.5).

a) El Tribunal Constitucional descarta que la citada disposicion legal vul-
nere el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE). Al respecto trae a colacién
las muy diversas férmulas y dicciones utilizadas en su jurisprudencia para de-
finir el referido principio constitucional, insistiendo una vez mds que la seguri-
dad juridica viene «a ser la suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad
normativa, irretroactividad de lo no favorable e interdiccion de la arbitrariedad,
equilibrada de tal suerte que permita promover, en el orden juridico, la justicia
y la igualdad, en libertad»; o «la certeza sobre la normativa juridica aplicable
y los intereses juridicamente tutelados»; o «la expectativa razonablemente fun-
dada del ciudadano en cudl ha de ser la actuacion del poder en la aplicacién del
Derecho»; o, en fin, «la claridad del legislador y la no confusiéon normativa». En
definitiva, le resulta evidente que en este caso la norma cuestionada no infringe
el principio de seguridad juridica porque «no genera confusion o duda alguna
acerca de la conducta exigible para su cumplimiento (0 se opta por rescatar en
el plazo de un afio los derechos econémicos consolidados o se dejan para cubrir
la contingencia del fallecimiento), ni tampoco genera incertidumbre alguna so-
bre sus efectos (pues si no se opta por el rescate de los derechos consolidados
quedan para la cobertura de la contingencia del fallecimiento del participe, y si
se opta por rescatar las aportaciones estdn regulados detalladamente los efec-
tos fiscales que el ejercicio de dicha opcién genera»). Se trata, ademds, de una
normativa que concreta un determinado régimen juridico pro futuro y que, en
consecuencia, permite adaptar la conducta de sus destinatarios a la nueva previ-
sién durante un plazo razonable (FJ 4).

b) El Tribunal Constitucional considera también que no se le puede hacer
ningun reproche a la norma cuestionada por no prever la obligacion de las enti-
dades gestoras de comunicar a los participes el limite temporal para el ejercicio
del derecho de opcidn, ya que se trata de una norma que como toda norma legal
ha sido publicada en el Boletin Oficial del Estado, habiéndose respetando, en
consecuencia, el principio de publicidad (art. 9.3 CE). Se recuerda al respecto,
reproduciendo doctrina recogida en las SSTC 179/1989, de 2 de noviembre, y
3/2003, de 16 de enero, que «s6lo podran asegurarse las posiciones juridicas de
los ciudadanos, la posibilidad de éstos de ejercer y defender sus derechos, y la
efectiva sujecion de los ciudadanos y de los poderes publicos al ordenamiento
juridico, si los destinatarios de las normas tienen una efectiva oportunidad de
conocerlas en cuanto tales normas, mediante el instrumento de difusién general
que dé fe de su existencia y contenido, por lo que resultardn evidentemente
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contrarias al principio de publicidad aquellas normas que fueran de imposible o
muy dificil conocimiento» (FJ 5).

c) Y, en fin, concluye la Sentencia afirmando que la disposicién legal
cuestionada tampoco incurre en la interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 CE).
Se reitera, una vez mds, el cuidado que debe observar el Tribunal Constitucional
para mantenerse dentro de los limites del control de constitucionalidad que le
corresponde cuando se trata de aplicar preceptos generales e indeterminados,
como el de la interdiccion de la arbitrariedad, pues al examinar la norma legal
impugnada desde ese punto de vista «ha de centrase en verificar si el precepto
establece una discriminacion, pues la discriminacion entrafia siempre una arbi-
trariedad, o bien si, aun no estableciéndola, carece de toda explicacidn racional,
lo que también evidentemente supondria una arbitrariedad, sin que sea pertinen-
te realizar un andlisis a fondo de todas las motivaciones posibles de la norma y
de todas sus eventuales consecuencias».

Pues bien, el Tribunal Constitucional no aprecia en este caso que la norma
cuestionada establezca discriminacién de ningin tipo y, tras reprocharle al 6rga-
no judicial promotor de la cuestion de inconstitucionalidad que no haya cumpli-
do con la carga de argumentar la tacha de arbitrariedad que imputa al precepto
legal cuestionado, descarta que la norma carezca de una finalidad racional, exis-
tiendo, por el contrario, una explicacion racional que justifica sobradamente su
existencia, que en este caso se encuentra no en la exposicién de motivos de la
ley, sino en la justificacion de la enmienda que introdujo en la tramitacién parla-
mentaria la norma en cuestion, que no es otra que dar una salida a aquellos parti-
cipes que en el pasado efectuaron aportaciones una vez que habian cesado en su
actividad laboral para cubrir una contingencia —la jubilacién— que ya se habia
producido, permitiéndoles recuperar las cantidades que en su dia aportaron con
la finalidad de cubrir contingencias ya acaecidas con anterioridad (FJ 6).

3. Sobre el alcance de la reserva de ley que en materia tributaria estable-
cen para el estricto ambito de los tributos el articulo 133.1 CE y para las pres-
taciones personales o patrimoniales de cardcter publico el articulo 31.3 CE, en
el extremo concerniente, en concreto, a la fijacion de su cuantia o tipo de grava-
men, versan la STC 101/2009 (Sala Segunda), de 27 de abril, y el ATC 123/2009
(Pleno), de 27 de abril, por los que, respectivamente, se estima la cuestién de
inconstitucionalidad promovida por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Canarias en relacién con los articulos 9,
10.1.a) y la disposicién transitoria decimotercera de la Ley 18/1995, de 1 de
julio, por la que se modifica la Ley 1/1966, de 28 de enero, sobre régimen
financiero de los puertos espafioles, y se inadmite la cuestion de inconstitucio-

Revista Espariola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, ndm. 86, mayo-agosto (2009), pags. 267-301 277



DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DURANTE EL PRIMER CUATRIMESTRE DE 2009

nalidad planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ndmero 22
de Madrid en relacién con el articulo 72.4 del Real Decreto Legislativo 2/2004,
de 5 de enero, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de
las Haciendas Locales.

En la referida Sentencia, que continda la saga de Sentencias en las que
se ha declarado la inconstitucionalidad de tarifas portuarias por contravenir la
reserva de ley de los articulos 31.3 y 133.1 CE [SSTC 63/2003, de 27 de mar-
z0o; 102/2005, de 20 de abril, y 121/2005, de 10 de mayo (14)], se declara la
inconstitucionalidad de las disposiciones legales cuestionadas por no respetar
las exigencias derivadas de aquella reserva de ley al remitir a disposiciones
reglamentarias la cuantia de las tarifas de los puertos de la Administracion del
Estado por servicios generales. El Tribunal Constitucional, tras determinar que
las tarifas portuarias a las que se refieren los preceptos legales cuestionados son
prestaciones patrimoniales de cardcter publico (FJ 3), de conformidad con la
nocion elaborada al respecto en la STC 185/1995, de 5 de diciembre, y recordar
que la reserva de ley en materia tributaria no impide la remision a normas regla-
mentarias e incluso a érdenes ministeriales para fijar las cuantias de las tarifas,
siempre y cuando se establezcan en las disposiciones legales «los criterios id6-
neos para circunscribir la decision de los 6rganos que han de fijar el quantum
de dichas tarifas, desterrandose asi una actuacion libre de éstos, no sometida a
limites», concluye que en este caso los preceptos legales cuestionados no han
respetado la reserva de ley de los articulos 31.3 y 133.1 CE. Se razona al res-
pecto en la Sentencia, reiterando la doctrina de las SSTC 63/2003 y 102/2005,
que las disposiciones legales cuestionadas no establecen ningtn limite méxi-
mo —implicito o explicito— a la cuantia de las tarifas por servicios generales,
«pues no pasan de sefalar que tal cuantia se fijard, actualizard y revisara con
sujecion a la “politica econémica financiera y de tarifas portuarias determinadas
por el Gobierno” y a la “normativa general y objetivos anuales” que se establez-
can por un Ministerio, de manera que se deja a la entera libertad de los citados
organos la fijacion de lo que [...] constituye sin ninguna duda uno de los elemen-
tos esenciales del recurso financiero enjuiciado: el quantum de la prestacion».
En definitiva, las normas cuestionadas trazan un ambito de cuantificacion de
las tarifas portuarias por servicios generales «que deja un amplisimo margen de
libertad a los mencionados 6rganos del poder ejecutivo, lo que implica una ha-

(14) Véanse las crénicas correspondientes a la doctrina del Tribunal Constitucional du-
rante el primer cuatrimestre de 2003, el primer cuatrimestre de 2005 y el tercer cuatrimestre de
2005, REDC, nim. 68, 2003, pags. 309-310; nim. 74, 2005, pags. 303-306, y nim. 75, 2005,
pags. 267-269.
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bilitacién tan indeterminada que desborda los limites que para la colaboracién
reglamentaria derivan de las exigencias de la reserva de ley establecida en los
arts. 31.3 'y 133.1 CE» (FJ 4).

4. Por su parte, en el ATC 123/2009, de 28 de abril, se reproduce mas
detenidamente la precedente doctrina constitucional sobre el alcance de la re-
serva de ley en materia tributaria y la posible colaboracién del reglamento en
el ambito de esta reserva legal, asi como la peculiaridad adicional que presenta
en este materia la intervencién de los Ayuntamientos en la regulacion de los
tributos locales. Doctrina que puede sintetizarse, en lo que ahora interesa, en
los siguientes extremos: a) la reserva de ley en materia tributaria es relativa,
limitada a la creacién ex novo de un tributo y la determinacion de sus elementos
esenciales o configuradotes; b) resulta admisible la colaboracion del reglamen-
to, siempre que sea indispensable por motivos técnicos o para optimar el cum-
plimiento de las finalidades propuestas por la Constitucion o por la propia ley
y se produzca en términos de subordinacién, desarrollo y complementariedad;
¢) el alcance de esa colaboracion resulta condicionada por la diversa naturaleza
de las figuras juridico-tributarias, existiendo una mayor flexibilidad cuando se
trata de tasas, y por los distintos elementos del tributo, siendo mdximo el grado
de concrecidn exigible a la ley cuando se regula el hecho imponible y menor
cuando se trata de regular otros elementos, como el tipo de gravamen y la base
imponible; d) en particular, por lo que se refiere al alcance de la reserva de ley
en relacién con los tributos locales, concurre en estos casos una peculiaridad
adicional, en el sentido de que el dmbito de colaboracién normativa con los
municipios respecto de sus tributos es mayor que el que puede conferirse a la
normativa reglamentaria estatal, ya que, de un lado, las ordenanzas municipales
se aprueban por el Pleno del Ayuntamiento, 6rgano de caricter representativo,
y, de otro, la garantia constitucional de la autonomia local (arts. 137 y 140 CE)
impide que la ley contenga una regulacién agotadora de una materia donde esté
claramente presente el interés local, como ocurre con los tributos locales (FJ 3,
con cita, en especial, de las SSTC 233/1999, de 16 de noviembre, y 132/2001,
de 8 de junio).

En aplicacién de la resefiada doctrina, el Tribunal Constitucional consi-
dera que no existe ningtin 6bice constitucional a que los Ayuntamientos fijen
mediante ordenanzas fiscales, dentro de los margenes que se establecen en la
norma legal habilitante —el art. 72.4 LHL— un tipo de gravamen especifico
en el impuesto sobre bienes inmuebles para una determinada clase de bienes
inmuebles (Juan Carlos Duque Villanueva).
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III. ESTRUCTURA TERRITORIAL DEL ESTADO

1. En el primer cuatrimestre del afio el Tribunal ha dictado cuatro Senten-
cias relativas a la estructura territorial del Estado: la STC 13/2009 (Pleno), de
12 de enero, que resuelve un recurso de inconstitucionalidad con fundamenta-
cién parcialmente competencial en materia electoral; y las SSTC 55/2009 (Sala
Segunda), de 9 de marzo; 86/2009 (Sala Segunda), de 23 de febrero, y 87/2009
(Sala Primera), de 20 de abril, todas ellas en materia de funcién publica auto-
némica.

2. La STC 13/2009 desestima el recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto por sesenta y dos Diputados del Grupo Parlamentario Popular del Con-
greso contra diversos preceptos de la Ley del Parlamento vasco 4/2005, de 18
de febrero, para la igualdad de mujeres y hombres. Los preceptos impugnados
establecen una «representacion equilibrada» de mujeres y hombres en el 4mbi-
to administrativo y en el 4mbito electoral, concretamente en las candidaturas
presentadas a las elecciones al Parlamento vasco y a las Juntas Generales de
los territorios histdricos. A juicio de los recurrentes, los preceptos impugnados
infringen los articulos 6, 14, 22.1 y 2, 68.5, 81.1, 103.3 y 149.1 CE. En este
apartado examinaremos tnicamente el enjuiciamiento que realiza el Tribunal
de la pretendida vulneracion del articulo 149.1 CE, ya que el resto de causas
de inconstitucionalidad material abordadas en la Sentencia se comentan en otro
apartado de esta crénica (15).

Los dos preceptos impugnados por motivos competenciales se refieren a
la promocién de la igualdad en el dmbito del régimen electoral. La disposi-
cién final cuarta de la Ley recurrida afiade un pdrrafo al articulo 50 de la Ley
5/1990, de 15 de junio, de Elecciones al Parlamento Vasco, en el que se estable-
ce que las candidaturas presentadas por los partidos, federaciones, coaliciones
y agrupaciones electorales «estaran integradas por el menos un 50 por 100 de
mujeres. Se mantendrd esta proporcién en el conjunto de listas de candidatos
y candidatas y en cada tramo de seis nombres. Las juntas electorales del terri-
torio histérico competentes s6lo admitirdn aquellas candidaturas que cumplan
lo sefialado en este articulo tanto para las personas candidatas como para las
suplentes». Por su parte, la disposicion final quinta da una nueva redaccién al
articulo 6 bis de la Ley 1/1987, de Elecciones a las Juntas Generales de los tres
territorios histdricos, que es idéntica a la disposicion anterior. Estos dos pre-

(15) Véase infra, pags. 284-285y 290-291.
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ceptos de la Ley vasca, segtn los recurrentes, supondrian una infraccién de la
competencia reservada al Estado por el articulo 149.1.1 CE en relacién con el
derecho de acceso a los cargos publicos (art. 23.2 CE), mientras el Parlamento y
el Gobierno vasco alegan que la cuestion de la paridad en las listas es un asunto
que corresponde regular al legislador autonémico. La demanda no cuestiona la
competencia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco ex articulo 10.3 EAPV
para dictar normas electorales en su dmbito propio sino que denuncia que los
preceptos impugnados no han respetado los limites en los que ese dmbito se
circunscribe.

La Sentencia enjuicia este motivo de inconstitucionalidad en su FJ 7, advir-
tiendo de entrada que la fiscalizacién procedente en los recursos de inconstitu-
cionalidad debe realizarse comprobando si la norma impugnada se atempera a
los limites y condiciones a las que estd constrefiida «en el momento de nuestro
examen jurisdiccional». La advertencia tiene sentido, pues de acuerdo con la
doctrina del Tribunal (especialmente la contenida en la STC 154/1988, de 21
de julio), la normativa electoral de las Comunidades Auténomas, dictada en
ejercicio de sus competencias, debe tener presente las normas estatales de desa-
rrollo del derecho reconocido en el articulo 23.2 CE, asi como las que regulan
las «condiciones basicas que garanticen la igualdad» en su ejercicio, dictadas
en virtud del articulo 149.1.1 CE. Pues bien, dichas normas se contienen en la
Ley Orgénica 5/1985 (LOREG), cuya disposicidn adicional primera prescribe
que deben aplicarse también a las elecciones autondmicas, convirtiéndose asi
aquella norma estatal en «pardmetro de la constitucionalidad de los preceptos
autonémicos controvertidos». Una de las «condiciones bdsicas» que se esta-
blecen en la LOREG, con cardcter general para el conjunto de los ciudadanos
espafioles, se refiere a la circunstancia del sexo de los candidatos de las listas
electorales: asf lo dispuso la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de hombre y mujeres, la cual introdujo en la LOREG un nue-
vo articulo 44 bis, en cuyo primer apartado se impone un porcentaje minimo
de representacién de ambos sexos en las candidaturas (40 por 100 de cada uno
de ellos). Este nuevo precepto, cuya constitucionalidad fue avalada por la STC
12/2008, de 29 de junio, es de directa aplicacién en las Comunidades Auténo-
mas (disposicién adicional primera, 2), si bien el mismo afiade que «las leyes
reguladoras de sus respectivos regimenes electorales podrdn establecer medidas
que favorezcan una mayor presencia de las mujeres en las candidaturas».

El Tribunal afirma que los limites y condiciones establecidos por el legis-
lador organico han sido respetados por las dos disposiciones impugnadas, pues
el Parlamento vasco ha introducido un porcentaje de representacion minimo de
mujeres (50 por 100) situado en la horquilla de la representacién equilibrada
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de ambos sexos establecido por el articulo 44 bis LOREG (40 por 100). La
legislacién autonémica, dictada al amparo del articulo 10.3 EAPYV, encontraria
cobertura en la «habilitacion arbitrada por las Cortes Generales en orden a un
eventual incremento autondmico de aquel minimo comtin» aplicable a todo tipo
de elecciones, pues impone que en las candidaturas presentadas a los procesos
electorales autonémicos figure un minimo del 50 por 100 de mujeres y del 40
por 100 de hombre. De ahi que el Tribunal concluya que las normas autoné-
micas impugnadas no son inconstitucionales (FJ 17). La Sentencia cuenta con
un voto particular formulado por el Magistrado Sr. Rodriguez-Zapata Pérez, y
otro voto concurrente formulado por el Magistrado Sr. Pérez Tremps, pero en
ninguno de ellos se aborda la fundamentacién competencial del recurso ni la
respuesta que a ella le ha dado la mayoria del Tribunal.

3. Las tres Sentencias en materia de funcion publica autondmica resuel-
ven sendas cuestiones de inconstitucionalidad, un dato a tener en cuenta, y pre-
sentan un relativo interés doctrinal.

La STC 55/2009 estima parcialmente la cuestién planteada por la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de las Illes
Balears respecto tres apartados del articulo 11 de la Ley 9/1997, de 22 de di-
ciembre, de medidas administrativas de la Comunidad Auténoma, por posible
vulneracién del articulo 14 CE. El fundamento de la cuestion no es pues compe-
tencial, y el Tribunal declara la inconstitucionalidad de uno de los apartados del
articulo cuestionado, aplicando la doctrina contenida en la STC 110/2004, de
30 de junio, «en cuanto posibilit6 diferencias retributivas entre los funcionarios
no docentes transferidos y los de la Administracién autonémica una vez que
se habia hecho efectiva la integracion de los primeros en la Administracién de
destino», lo cual resulta contrario al citado precepto constitucional.

La STC 86/2009 estima la cuestiéon de inconstitucionalidad planteada por
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias respecto del inciso final del articulo 82.2.a) de la Ley 2/1987, de 30
de marzo, de la funcién publica de Canarias, de acuerdo con el cual «en ningtin
caso el sueldo de los funcionarios pertenecientes a los cuerpos y escalas del
grupo E podrd ser inferior al salario minimo interprofesional». El fundamento
en este caso si es competencial, pues el 6rgano judicial estima que el precepto
cuestionado vulnera la legislacion bdsica estatal (art. 24.1 de la Ley 30/1984,
de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la funcién publica), y a su tra-
vés las competencias reservadas al Estado en el articulo 149.1.13.* y 18.* CE,
motivos que comparten el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal. El Tri-
bunal entiende que el canon de enjuiciamiento aplicable es exclusivamente el
articulo 149.1.18.* CE (bases del régimen estatutario de los funcionarios de las
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Administraciones Publicas), pues el citado precepto estatal adquiere el caricter
basico por su incardinacién en dicho titulo competencial del Estado, ya que
establece una medida que trata de conseguir «una minima y fundamental homo-
geneidad» en los derechos econdmicos de los funcionarios. El precepto cuestio-
nado representa un obstdculo a esa nivelacidn puesto que supedita su aplicacién
al cumplimiento de una condicién: la superacion del requisito de que el sueldo
de los funcionarios del grupo E deba ser, en todo caso, superior al salario mi-
nimo interprofesional. Dado que el inciso del precepto cuestionado impide la
plena efectividad de las determinaciones estatales en materia de retribucion de
los funcionarios ptiblicos, el Tribunal declara su inconstitucionalidad.
Finalmente, la STC 87/2009, de 20 de abril, desestima la cuestion de in-
constitucionalidad, planteada en el aflo... {2000! por el Juzgado Contencioso-
Administrativo nimero 3 de Las Palmas de Gran Canaria sobre la disposicién
transitoria primera, apartado 3, de la Ley del Parlamento de Canarias 2/1999,
de 4 de febrero, de medidas urgentes econémicas, de orden social y relativas al
personal y a la organizacién administrativa de la Comunidad Auténoma. Dicha
disposicidn se refiere a los funcionarios de carrera farmacéuticos, y en concreto,
el apartado cuestionado dispone que los funcionarios interinos que sean propie-
tarios de oficina de farmacia «deberan acreditar el cese en dicha actividad, en
el plazo de un mes a partir de la entrada en vigor de la presente Ley. En caso
contrario cesardn en su condicion de funcionarios interinos. Durante el sefialado
plazo les serd de aplicacion el anterior régimen retributivo». El 6érgano judicial
considera que este apartado, ademads de vulnerar el articulo 14 CE (pues trata de
forma diferente a los funcionarios interinos respecto a los de carrera, contem-
plados en el apartado 1 de la misma disposicién), infringe el régimen bdsico es-
tatal en materia de incompatibilidades de los funcionarios, contenido en varios
preceptos (art. 12.2 y disposicion transitoria sexta) de la Ley 53/1984, de 26 de
diciembre, de incompatibilidades del personal al servicio de las Administracio-
nes publicas, declarados bdsicos ex articulo 149.1.18.* CE por la disposicién
final primera del texto legal. El Tribunal recuerda que esa pretendida infraccién
de la normativa bésica por parte de la Ley autonémica determina una «inconsti-
tucionalidad de cardcter mediato o indirecto», y que para ser efectiva es necesa-
rio que concurran dos circunstancias: que la norma estatal sea basica en sentido
formal y material; y que la contradiccion entre ambas normas, estatal y autond-
mica, sea efectiva e insalvable por via interpretativa. La primera circunstancia
se cumpliria por cuanto la disposicién transitoria sexta de la Ley 53/1984 tiene
cardcter bésico, proclamado en la misma Ley; y el régimen de incompatibiliada-
des, de acuerdo con la doctrina del Tribunal (STC 172/1996, de 31 de octubre),
es bdsico «en cuanto expresion de un principio estructural organizativo que se
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proyecta sobre el sector publico en su conjunto». En cambio, no se cumpliria
la segunda circunstancia, pues en virtud de sus competencias estatutarias de
desarrollo legislativo y ejecucion en materia de sanidad e higiene (arts. 31.31 y
32.10 EACa), y de desarrollo legislativo del régimen estatutario de sus funcio-
narios (art. 32.6 EACa), la Comunidad Auténoma de Canarias habria adoptado
una legislacion (la Ley impugnada, y actualmente la Ley canaria 4/2005, de 13
de julio, de ordenacién farmacéutica) en la que opta por la profesionalizacién
del personal que presta los servicios farmacéuticos, y en consecuencia, no con-
sidera conveniente en el futuro mantener la atencidn a la oficina de farmacia y
el desempefio de otras funciones relativas a la salud puiblica. De este modo, se
dispuso la aplicaciéon de un modelo que prima la cobertura de aquellos puestos
por funcionarios de carrera (Titulados Sanitarios del Cuerpo Superior Faculta-
tivo), lo que conlleva la imposibilidad de autorizar o reconocer compatibilidad
alguna. Esta actuacién de la Comunidad Auténoma, segtn el Tribunal, se dirige
a organizar un sistema adecuado para la puesta en préctica de las atribuciones
autondmicas en el dmbito de la salud ptiblica en ejercicio de las competencias
que ostenta (FJ 6) (Enric Fossas Espadaler).

IV. ORGANIZACION DE LOS PODERES PUBLICOS

1. Las Sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional referidas a este
apartado de la crénica durante el primer cuatrimestre de 2009 tampoco presen-
tan novedad jurisprudencial alguna, limitdndose a aplicar en el concreto proceso
que resuelven una precedente doctrina constitucional.

Ha de destacarse, en primer lugar, por su incidencia en la composicion de
distintos 6rganos representativos de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
(Parlamento y Juntas Generales), la STC 13/2009 (Pleno), de 19 de enero (16),
en la que se reitera y aplica la doctrina de la STC 12/2008, de 29 de enero (17),
sobre la constitucionalidad material del requisito de la presencia equilibrada de
hombres y mujeres en las candidaturas electorales exigido por el articulo 44 bis
LOREG, al enjuiciar la constitucionalidad de las disposiciones de la Ley de la
Comunidad Auténoma 4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad de mujeres y
hombres, en virtud de las cuales las candidaturas presentadas a las elecciones al
Parlamento vasco y a las Juntas Generales «estardn integradas por al menos un

(16) También comentada supra, pags. 280-282, e infra, pags. 290-291.
(17) Véase la cronica correspondiente a la doctrina del Tribunal Constitucional durante el
primer cuatrimestre de 2008, REDC, num. 83, 2008, pags. 220-223.
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50 por 100 de mujeres», debiendo mantenerse «esa proporcion en el conjunto
de la lista de candidatos y candidatas y en cada tramo de seis nombres».

La concreta dificultad que en este caso plantea el tenor literal de las disposi-
ciones recurridas, al establecer la presencia de un porcentaje minimo de mujeres
en las listas electorales, de modo que, en principio, nada impediria que la totali-
dad de la candidatura estuviera formada por mujeres, en vez de disponer, como
hace la LOREG, un porcentaje minimo de candidatos para cada sexo, se salva
en la Sentencia mediante la integracién de la normativa autonémica con las
previsiones del articulo 44 bis LOREG, de directa e inmediata aplicacién a los
procesos electorales autonémicos, de modo que, en virtud de esa integracion,
queda garantizada en todo caso la presencia en las candidaturas a las elecciones
al Parlamento vasco y a las Juntas Generales de un porcentaje minimo del 40
por 100 de hombres (FFJJ 9y 17). De otra parte, la diferencia entre porcentajes
minimos/mdximos posibles para las mujeres y para los hombres (50 por 100
para mujeres y 40 por 100 para hombres/60 por 100 para mujeres y 50 por 100
para hombres) no puede ser calificada, a juicio del Tribunal, «de excesiva en
atencion a la necesidad de corregir una situacion de desequilibrio entre los sexos
histéricamente muy arraigada», si bien, como toda medida dirigida a la promo-
cidn activa de un colectivo discriminado, «s6lo se justifica en la realidad de las
circunstancias sociales del momento en que se adopta, de manera que su misma
eficacia habra de redundar en la progresiva desaparicion del fundamento consti-
tucional del que ahora disfruta», resultando, en consecuencia, «una medida s6lo
constitucionalmente aceptable en tanto que coyuntural, en cuanto responde a la
apreciacion por el legislador de una situacién determinada» (FJ 11) (18).

2. Enrelacidn con la integracion en la Administracion de una Comunidad
Auténoma del personal funcionario y laboral transferido, la STC 55/2009 (Sala
Segunda), de 9 de marzo (19), en aplicacién de la doctrina constitucional ya
sentada en las SSTC 57/1990, de 25 de marzo, y 110/2004, de 30 de junio (20),
reitera la incompatibilidad con el principio de igualdad (art. 14 CE) de la previ-
sion legal de un régimen retributivo diferenciado con caracter transitorio para el

(18) Ala Sentencia, en el extremo aqui referido, formulé voto particular discrepante el Ma-
gistrado Sr. Rodriguez-Zapata Pérez, en el que reitera el contenido de su voto particular a la STC
12/2008, de 29 de enero, en el que en sintesis manifiesta que en el «terreno de la de la represen-
tacion politica, la denominada “democracia de género” [...] pervierte las bases de nuestra repre-
sentacion politica, a la vez que lesiona la libertad ideoldgica y de autoorganizacion de los partidos
politicos».

(19) Puede verse asimismo supra, pag. 282.

(20) Véase la cronica correspondiente a la doctrina del Tribunal Constitucional durante el
segundo cuatrimestre de 2004, REDC, nim. 72, 2004, pags. 219-221.
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personal transferido respecto al del personal de la propia Comunidad Auténoma,
una vez producida la integracion del personal transferido en la estructura admi-
nistrativa de la Comunidad Auténoma, pues, como se dijo en la dltima de las
Sentencias citadas, «finalizado el periodo de integracién en la Administracion
de destino carec[en] de justificacién razonable y objetiva las diferencias retribu-
tivas entre funcionarios de la misma Administracién autondmica que realiza[an]
las mismas funciones» (FJ 5). Por el contrario, no resulta incompatible con el
principio de igualdad (art. 14 CE) el mantenimiento con cardcter transitorio del
régimen juridico y econémico propio del personal transferido, no equiparado al
del personal de la propia Administracién autonémica, hasta la formalizacién de
la integracién del personal transferido en dicha Administracidn, ya que, como
el Tribunal declaré en la STC 57/1990, de 25 de marzo (FJ 3), «existe una fase
transitoria en todo proceso de transferencia que obliga a acomodar al personal
transferido a la estructura y organizacion de la Administracién receptora», de
modo que «en tanto no se produzca ese encuadramiento, no puede darse por
concluido el proceso de transferencia, [siendo], pues, a partir de esa definitiva
configuracion del status de cada una de las personas transferidas cuando deba
desplegar todos sus efectos el principio de igualdad, pues s6lo consolidado el
proceso existird identidad de situaciones entre transferidos y el personal propio
[... de la Administracién autondmica], en el que se habran integrado aquéllos, y
deberan aplicarse idénticas condiciones econdmicas y laborales a quienes ocu-
pen los mismos puestos de trabajo, independientemente de la Administracién
de origen» (FJ 6).

En consecuencia, en la mencionada STC 55/2009, de 9 de marzo, se estima
parcialmente la cuestiéon de inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de las Illes Ba-
lears y se declara la inconstitucionalidad y nulidad del articulo 11.4 de la Ley
de la Comunidad Autéonoma de las Illes Balears 11/1997, de 22 de diciembre,
de medidas tributarias y administrativas, desestimando la cuestién de inconsti-
tucionalidad respecto de sus apartados 1y 3.

3. Sobre el alcance de la funcion de las Mesas de las Camaras legislativas
de calificar y decidir sobre la admision a trdmite de las iniciativas parlamenta-
rias, en relacion con el ius in officium de sus miembros en cuanto se integra en el
derecho fundamental a acceder a los cargos publicos en condiciones de igualdad
(art. 23.2 CE), ha versado, una vez mds, la STC 74/2009 (Sala Segunda), de 23
de marzo (21), que resuelve el recurso de amparo promovido por tres Diputados

(21) Vedse asimismo supra, pag. 273, e infra, pags. 294-295.
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de las Cortes Valencianas contra acuerdos de la Mesa de la Camara por los se
que inadmiten varias preguntas y se comunica la decision de la Junta de Sindics
oponiéndose a la solicitud de comparecencia de un miembro del Consejo de
Gobierno ante el Pleno de las Cortes.

Por lo que respecta a las decisiones de inadmision de las preguntas, se re-
cuerda en la Sentencia que la facultad de los Diputados de formular pregun-
tas al Consejo de Gobierno pertenece al nicleo de la funcién representativa
parlamentaria (con cita, entre otras, de las SSTC 225/1992, de 14 de diciem-
bre, y 107/2001, de 23 de abril), asi como la exigencia constitucional de que
la decisiéon de inadmision a tramite de las mismas «aparezca suficientemente
motivada», correspondiéndole al Tribunal Constitucional controlar en tales su-
puestos que estas decisiones «incorporen una motivacion expresa, suficiente y
adecuada, en aplicacion de las normas a las que estd sujeta la Mesa en el ejerci-
cio de su funcién de calificacion y admisién de escritos y documentos de indole
parlamentaria». En aplicacién de esta doctrina, el Tribunal considera en el caso
enjuiciado que las resoluciones recurridas, pese a recoger uno de los supuestos
de inadmision de preguntas expresamente previstos en el Reglamento de la Ca-
mara entonces en vigor —referirse su contenido «a persona fisica o juridica que
no tiene una trascendencia publica dentro del &mbito de la Comunidad Auténo-
ma» (art. 147.2 RCV de 30 de junio de 1994—, estdn insuficientemente moti-
vadas, al no explicar por qué procede la aplicacién del supuesto de inadmisién
contemplado en el precepto reglamentario que invocan, cuando las preguntas
formuladas no presentan una evidente conexién con dicho supuesto. En este
sentido, se afirma en la Sentencia que «dificilmente pueden calificarse de moti-
vadas, [pues] se limitan a transcribir el enunciado del correspondiente apartado
del articulo 147.2 RCYV, sin especificar por qué procede su aplicacion al caso
concreto, pese a que nada permite deducir que la concurrencia de la citada causa
de inadmisibilidad fuese tan evidente que no necesitase explicacion ulterior»
cuando «del tenor literal de las iniciativas parlamentarias no se desprende a pri-
mera vista que traten absolutamente sobre personas sin trascendencia puiblica en
el ambito de la Comunidad Auténoma». Esta falta de motivacidén que se aprecia
en las resoluciones recurridas impide conocer las razones por las que la Mesa
de la Camara ha inadmitido las preguntas parlamentarias y, en consecuencia, re-
sulta lesiva del derecho de los diputados recurrente al ejercicio del cargo parla-
mentario (art. 23.2 CE), sin que el vicio del que adolecen aquellas resoluciones
pueda ser subsanado con ocasién de la tramitacion del recurso de amparo por
las alegaciones efectuadas por el representante de la Camara (FJ 3).

El Tribunal Constitucional estima también que vulnera el derecho fun-
damental de los Diputados recurrentes al ejercicio del cargo parlamentario
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(art. 23.2 CE) la resolucién de la Mesa de la Cdmara por la que se les comunica
la decision de la Junta de Sindics oponiéndose a la solicitud de comparecencia
de un miembro del Consejo de Gobierno ante el Pleno. Después de exponerse
en la Sentencia el régimen juridico de la comparecencia solicitada por el gru-
po parlamentario al que pertenecen los recurrentes conforme al Reglamento
entonces en vigor —a los grupos parlamentarios les corresponde la iniciativa
para instar la comparecencia de los miembros del Consejo de Gobierno ante el
Pleno de la Cdmara y a la Mesa y a la Junta de Sindics, conjuntamente, acordar
la comparecencia solicitada (art. 161 RCV) —y de recodarse que dicha facultad
parlamentaria forma parte del ius in officium de los representantes, se concluye
que la mera remision por parte de la Mesa de la Cdmara a una decisién inmoti-
vada de rechazo por la Junta de Sindics de la comparecencia solicitada supone
una carencia absoluta de motivacién, de modo que al no constar en la resolucion
recurrida «ningin motivo de fondo que justifique la inadmision de la iniciativa
solicitada, [constituye] una limitacion ilegitima al ejercicio de aquellos dere-
chos y facultades que integran el estatuto constitucionalmente relevante de los
representantes politicos [...] y, en consecuencia, del derecho a ejercer la funcién
parlamentaria (art. 23.2 CE)» (FJ 4).

Como con acierto se afirma en el voto particular que a la Sentencia formula
el Magistrado Sr. Conde Martin de Hijas respecto a la estimacién del recurso
de amparo en relacion con la solicitud de comparecencia de un miembro del
Consejo de Gobierno ante el Pleno de la Cdmara, «constituye un error de la
Sentencia exigir de la Mesa la fundamentacién del acuerdo, que 16gicamente no
se estd refiriendo a lo que correspondia a su funcion técnica de tramitacién de
la solicitud de comparecencia, pues la Mesa tramité la iniciativa parlamentaria,
sino a la decision de la Junta de Sindics de no acordar su celebracion, que tras-
ladé al grupo parlamentario autor de la iniciativa, lo que obviamente no estaba
al alcance de la Mesa. Tal error, ademas, parte, a su vez, de una exigencia no
suficientemente explicitada en la Sentencia, de que la Junta de Sindics, 6rgano
cuyas decisiones en este caso no son de cardcter técnico, sino estrictamente
politico, debiera explicar por su parte las razones para denegar la comparencia
solicitada».

En efecto, y en este sentido se razona en el mencionado voto particular, la
Sentencia aborda los acuerdos de la Mesa y de la Junta de Sindics como si se
tratase de acuerdos de inadmision a tramite de la iniciativa, cuando no es asi.
Una cosa es el acuerdo de admisidn a tramite de la iniciativa, que en este caso ha
sido favorable, ya que se ha tramitado ante los érganos competentes para decidir
si procedia acordar o no la comparecencia solicitada. Y otra distinta es la deci-
sién por parte de los 6rganos competentes de acceder a la comparencia instada.
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Aquélla es una decisién sometida a las previsiones del Reglamento, en concre-
to, a las referidas a la admision a tramite o no de las iniciativas parlamentarias, a
la que resulta de plena aplicacién la doctrina constitucional sobre las facultades
de la Mesa de admitir iniciativas parlamentarias. La segunda es una decisién
politica, de oportunidad, en definitiva, libre, por parte del érgano u 6rganos que
la tenga conferida. Lo que ocurre en este caso es que en las Cortes Valencianas,
de acuerdo con el Reglamento entonces en vigor, tal decisién competia conjun-
tamente a la Mesa y a la Junta de Sindics. Como decision politicamente libre,
no sometida a criterio juridico alguno, ambos érganos han decidido no acceder
a la comparecencia solicitada, sin que juridicamente tengan que explicar las
razones de su decision.

En definitiva, a diferencia, por ejemplo, de los supuestos que han sido ob-
jeto de las SSTC 177/2002, de 14 de octubre (comparecencias ante Comisio-
nes del Congreso de los Diputados de los Presidentes de Endesa y Telefénica);
208/2003, de 1 de diciembre (22) (comparecencia ante una Comisién del Con-
greso de los Diputados del Presidente del Consejo General del Poder Judicial),
y 89y 90/2005, de 18 de abril (23) (comparecencias ante Comisiones del Con-
greso de los Diputados de dos Fiscales Especiales), cuya doctrina se cita en
la Sentencia ahora resefiada, no se trata en este caso de una decision sobre la
admisién a trdmite o no de una comparecencia, sino sobre la celebracion o no
de una comparecencia parlamentaria, cuya solicitud fue admitida y tramitada,
que los 6rganos reglamentariamente competentes han rechazado en uso de las
facultades conferidas reglamentariamente, en cuyo ejercicio no estin sometidos
a criterios juridicos, sino politicos o de oportunidad.

En fin, como se concluye en el voto particular, ha sido respetada la fa-
cultad de iniciativa reglamentariamente conferida al grupo parlamentario y la
exigencia de que se motive por los drganos competentes la decisién de no ac-
ceder a la comparencia solicitada constituye «una intromisién inaceptable de
este Tribunal en el control de las facultades atribuidas a la estricta soberania
de las Cortes Valencianas (como a las de cualquier otro érgano parlamentario),
de indole netamente politico, y no limitadas en razén de una norma discernible
que, en su caso, pueda regir el signo de la decisién del ese 6rgano». Para el
Magistrado autor del voto, «ni la Junta de Sindics, ni el 6rgano conjuntamente
integrado por ella y la Mesa estaban obligados a fundamentar en Derecho los

(22) Véase la cronica correspondiente a la doctrina del Tribunal Constitucional durante el
tercer cuatrimestre del afio 2002, REDC, nim. 67, 2003, pags. 244-247.

(23) Véase la crénica correspondiente a la doctrina del Tribunal Constitucional durante el
primer cuatrimestre de 2005, REDC, num. 74, 2005, pags. 323-326.
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motivos de su decision, por su cardcter estrictamente politico» (Juan Carlos
Dugque Villanueva).

V.  DERECHOS FUNDAMENTALES

1. La exposicion de la doctrina sentada por las Sentencias del Tribunal
Constitucional en este cuatrimestre bien puede empezar con las relacionadas
con el derecho/principio de igualdad (art. 14 CE). En la STC 7/2009 (Sala Pri-
mera), de 12 de enero, se rechaza que se haya producido una vulneracién del
derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley, porque no se puede apreciar la
identidad de supuestos de hecho, dado que no se estaba en ambos casos (mé-
dicos de sanidad penitenciaria por un lado, médicos del Insalud por otro) ante
personas que pertenezcan al mismo cuerpo de funcionarios, sino ante colectivos
con distinto régimen juridico, de modo que es admisible que a unos se les abo-
nen las cuotas colegiales obligatorias y a otros no.

Mas trascendencia tiene la STC 13/2009 (Pleno), de 12 de enero (24), en la
que se rechaza el recurso de inconstitucionalidad de setenta y dos Diputados del
Grupo Parlamentario Popular del Congreso contra la Ley vasca para la igualdad
de mujeres y hombres, que establecia un sistema de presencia equilibrada (50
por 100 de cada sexo) en las listas electorales, y en otros organismos (al menos
un 40 por 100). En este plano la Sentencia reproduce el debate que ya se dio
en la STC 12/2008 (Pleno), de 29 de enero, en la que se apoya completamen-
te, por lo que no es preciso que reproduzcamos aqui una argumentacién ya
conocida. Si acaso sefialar que en la nueva Sentencia nos encontramos con la
afirmacion novedosa (FJ 11) de que las medidas cuestionadas sélo se justifican
en la realidad de las circunstancias sociales del momento en que se adoptan, de
manera que su misma eficacia habra de redundar en la progresiva desaparicién
del fundamento constitucional del que ahora disfrutan. Se trata asi de medidas
s6lo constitucionalmente aceptables en tanto que coyunturales, en cuanto res-
ponden a la apreciacion por el legislador de una situacion determinada. La deci-
sién cuenta con voto particular disidente del Magistrado Sr. Rodriguez-Zapata
Pérez, que pricticamente repite sus argumentos contra la STC 12/2008, y uno
concurrente del Magistrado Sr. Pérez Tremps, en el que se critica la falta de
intensidad del juicio de constitucionalidad realizado, en lo que respecta a los
llamados preceptos de dmbito administrativo de la ley recurrida. Considera ne-
cesario un andlisis mds riguroso, y no liviano, como el que hace la Sentencia,

(24) Objeto de comentario supra, pags. 280-282 y 284-285.
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de dichas medidas de accion positiva, por definicion situadas en tension con el
principio de igualdad.

Otro asunto sobre el que el Tribunal ya se habia pronunciado, y que ha
vuelto en este cuatrimestre a la primera plana, es el de las medidas de protec-
cion integral contra la violencia de género, esta vez cuestionando los Juzgados
correspondientes la reforma del articulo 171.4 CP, por supuesta vulneracién de
los principios de igualdad, proporcionalidad penal y culpabilidad, y del valor
de la dignidad de la persona. La STC 45/2009 (Pleno), de 19 de febrero, repite
en gran parte la argumentacion de la ya conocida STC 59/2008, de 14 de mayo,
y tiene los correspondientes votos particulares (Sres. Conde Martin de Hijas
y Rodriguez Arribas, que se remiten al formulado a esta dltima Sentencia, y
Sr. Rodriguez-Zapata Pérez, que se extiende algo mas).

Una cuestiéon de inconstitucionalidad, que se resuelve con aplicacién de
doctrina (SSTC 57/1990, de 29 de marzo, y 110/2004, de 30 de junio), es la
que podemos ver en la STC 55/2009 (Sala Segunda), de 9 de marzo (25), en la
que se anulan, funddndose en el derecho a la igualdad en la ley, las diferencias
retributivas entre los funcionarios no docentes transferidos y los de la Admi-
nistracion autondémica (Illes Balears), una vez que se habia hecho efectiva la
integracion de los primeros en la Administracién de destino.

Reiterativa es también la STC 85/009 (Seccién Segunda), de 18 de febre-
ro, que, apoydndose en las SSTC 84/2008, de 21 de julio, y 122/2008, de 20
de octubre, considera, en un caso de debate sobre el abono de los salarios de
tramitacidn, que no se han lesionado ni el derecho a la igualdad, ni el que tiene
a la tutela judicial efectiva el recurrente, porque nos hallamos ante situacio-
nes heterogéneas y no comparables, sin que haya vulneracién de la seguridad
juridica, ni de la igualdad procesal, ni de la integridad del alcance de la tutela
judicial.

Se rechaza en la STC 87/2009 (Sala Primera), de 20 de abril (26), que haya
habido vulneracién del principio de igualdad por dar un tratamiento legal dife-
renciado a los farmacéuticos canarios de carrera con respecto a los interinos,
puesto que considera el Tribunal que esta distinta condicién justifica la existen-
cia de regimenes juridicos diversos, dado que la igualdad ante la ley proclamada
en el articulo 14 CE no impide el distinto tratamiento normativo entre situa-
ciones de por si no comparables, ni la diferenciaciéon normativa entre distintos
sujetos puede considerarse, por si sola, generadora de discriminacion.

(25) Resenada supra, pags. 285-286.
(26) De la que se ha dado cuenta supra, pags. 283-284.
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2. Enel ambito del derecho a la libertad personal cabe hacer referencia, en
primer término, a las SSTC 14 y 15/2009, de 12 de enero, ambas de la Seccién
Primera, y 84/2009 (Seccién Segunda), de 30 de marzo, en las que se reitera la
doctrina de la STC 172/2008, de 18 de diciembre, en materia de vulneracion
de los derechos a la libertad personal y habeas corpus por las inadmisiones a
limine de las solicitudes de habeas corpus fundadas en la legalidad de la deten-
cién, y sin que conste que antes de la decisién de inadmision hubiera existido
una actuacion judicial de control de la legalidad de la misma. En la dltima Sen-
tencia reitera el Magistrado Sr. Rodriguez-Zapata Pérez su voto particular a la
172/2008, en el sentido de que la demanda de amparo no debid ser admitida a
tramite pues se otorga el amparo a quien no lo ha pedido.

Una vulneracion del derecho a la libertad personal, con otorgamiento del
amparo, es la que se aprecia en la STC 50/2009 (Sala Segunda), de 23 de fe-
brero, reiterando doctrina y razonando que no resulta constitucionalmente ad-
misible la motivacién de la prérroga de la prisién provisional, hasta el limite de
la mitad de la condena impuesta, que se sustenta exclusivamente en el dictado
de una Sentencia condenatoria, pues tal automatismo supone desconocer las
rigurosas exigencias de motivacion que tanto la adopcidon como la prérroga de
esta medida han de respetar para poder afirmar que son constitucionalmente le-
gitimas. Caracteristicas, y gravedad, del delito imputado, y de la pena, circuns-
tancias concretas del caso, y personales, del imputado, y transcurso del tiempo
son los criterios sobre los que se debe basar la decisiéon de mantenimiento en
prision.

Interesante, y novedosa, es la STC 70/2009 (Sala Primera), de 23 de marzo,
en la que se otorga el amparo por violacién del derecho a la intimidad, porque
se usaron, para una resolucién administrativa de jubilacién forzosa por incapa-
cidad de un funcionario docente, informes médicos sobre su salud psiquica, que
formaban parte de su historia clinica, y ello sin que hubiese habilitacion legisla-
tiva para dicha intromision, y sin que la misma fuese proporcionada (en el sen-
tido de perseguir un fin legitimo de modo idéneo, necesario y ventajoso desde
la perspectiva constitucional) puesto que existian otras medidas menos gravosas
que, sin imponer sacrificio alguno del derecho fundamental a la intimidad, o con
un menor grado de sacrificio, podian ser igualmente aptas para conseguir el fin
de comprobar que se garantizaba la calidad de la ensefianza y que se preservaba
la salud del demandante de amparo.

3. Los derechos recogidos en el articulo 20 CE (expresion e informacion)
han dado bastante juego este cuatrimestre. En la STC 29/2009 (Sala Segunda),
de 26 de enero, se otorga el amparo contra una condena por falta de injurias, en
un caso en el que las informaciones objeto del recurso, que habian aparecido en
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un periddico balear, eran primero publicamente relevantes; en segundo término,
veraces, puesto que estaban basadas en la apertura de un procedimiento penal
y en atestados policiales; y, por fin, la expresion utilizada —«xen6fobo»— no
puede considerarse susceptible de ser incluida entre las expresiones absoluta-
mente vejatorias, para las que no hay proteccidn constitucional. En tal contexto
los términos usados en el titular no vienen a poner en duda de manera despro-
porcionada y desvinculada de la informacién, y sus fuentes, la honorabilidad
del aludido, ni pueden ser calificados de mera invencion carente de cobertura
constitucional, de modo que se trata de un ejercicio legitimo de la libertad de
informacién que no puede ser restringido mediante una sancién penal.

Se deniega el amparo, sin embargo, frente a otra condena, esta vez civil,
por lesién del derecho al honor, en la STC 77/2009 (Sala Primera), de 23 de
marzo, porque, por un lado, la publicacién sin el consentimiento de los afecta-
dos de unas fotografias que fueron captadas en el &mbito privado, y que no sé6lo
permitian su completa identificacidn, sino que mostraban sus cuerpos desnudos
o semidesnudos, produce una intromisién en sus derechos a la intimidad y a la
propia imagen (art. 18.1 CE), que no puede considerarse legitima ni amparada
en la libertad de informacion, por carecer de interés ptiblico su difusién; y, por
otro, las expresiones que en la Sentencia impugnada se identifican como lesivas
del derecho al honor del recurrente no constituian el ejercicio legitimo del de-
recho a la libertad de expresion, pues son formalmente injuriosas en el contexto
empleado, apareciendo desvinculadas de cualquier finalidad informativa, y del
objetivo de formacién de una opinidn publica libre. Se trata de calificativos des-
pectivos respecto a la orientacién sexual de una persona («mariquita», «burro
en celo», «vicioso»), meras descalificaciones personales, innecesarias para el
objetivo informativo que se perseguia.

Con repaso de la ya nutrida doctrina del Tribunal sobre la libertad de ex-
presion en el ejercicio de la defensa letrada, se deniega el amparo a una Abo-
gada a la que se sancion6 por determinadas expresiones vertidas en un escrito
forense, en la STC 39/2009 (Sala Primera), de 9 de febrero, porque tildar de
parcial cierta actuacién judicial pasada, presente y futura, por la intervencién
de una determinada Letrada, entraia una descalificacion personal que no puede
encontrar cobertura, o justificacion, en la libertad de expresion del Letrado en el
ejercicio de sus funciones.

4. Enelterreno del derecho de reunién hay dos resoluciones de la Seccién
Cuarta este cuatrimestre (SSTC 37 y 38/2009, de 9 de febrero) que aplican la
doctrina sentada en la STC 170/2008, de 15 de diciembre, sobre manifestacio-
nes en periodo electoral que no tienen intencién de captar sufragios y que, por
ello, no deben ser prohibidas. En la primera de ellas SOS Racisme de Catalunya
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se limit6 a poner de manifiesto una reivindicacion legitima que habia sido man-
tenida durante afios por dicha organizacion, y que se enmarcaba dentro de toda
una campaiia realizada a favor del derecho de voto de los inmigrantes. Igual de
legitima era la reivindicacion, en el segundo caso, de una educacién publica de
calidad por parte del Sindicat d’Estudiants de Catalunya.

En Ia STC 10/2009 (Sala Segunda), de 12 de enero, el Tribunal se limita,
respecto al derecho de reunidn de los presos, a repetir su doctrina sobre los li-
mites del mismo contenida en la STC 71/2008, de 23 de junio, a la que procede
remitirse.

Con apoyo en las SSTC 48/2003 y 5/2004, el Tribunal, en la STC 31/2009
(Sala Segunda), de 29 de enero, convalida la ilegalizacién de EAE/ANYV, adop-
tada por la Sala del articulo 61 del Tribunal Supremo, porque la subsuncién
de los hechos judicialmente probados en las causas de ilegalizacion previstas
en la Ley Orgénica de Partidos Politicos no se ha verificado con infraccién de
derechos fundamentales sustantivos, en particular del derecho de asociacién po-
litica, ni de las libertades ideoldgica y de expresion, de manera que la Sentencia
impugnada no adolece de ninguno de los defectos sefialados en la demanda de
amparo.

5. Los derechos reconocidos en el articulo 23 CE han aparecido, en pri-
mer lugar, en este cuatrimestre, en dos Sentencias que reiteran, con pura y breve
remision, lo dicho por la STC 87/2008, de 21 de julio. Se trata de las SSTC 68 y
69/2008, ambas de 18 de marzo y de la Seccién Segunda, sobre unas supuestas
vulneraciones del derecho a acceder en condiciones de igualdad a los cargos y
funciones publicas, y del derecho a la tutela judicial efectiva por incongruencia
omisiva.

Mucho mads interesante es la STC 74/2009 (Sala Segunda), de 23 de mar-
70 (27), en la que se otorga el amparo a unos Diputados valencianos frente a
una serie de resoluciones de la Mesa de las Cortes de esa Comunidad Auténo-
ma. Unas, que inadmitian preguntas, son condenadas por su contenido lacénico
y estereotipado, carente de cualquier tipo de justificacién argumentada, y que
pone en evidencia un vicio de falta de motivacién, que impide conocer las razo-
nes por las que la Mesa rechaza las iniciativas, por lo que resulta obligado con-
cluir que se ha vulnerado el derecho fundamental en juego. Otra, que rechaza
una comparecencia, es considerada lesiva de los derechos de los parlamentarios
porque la resolucién de la Mesa, a la vista del cardcter imprescindible de la
concurrencia del acuerdo de la Junta de Portavoces, podia haberse remitido a la

(27) También comentada supra, pags. 286-290.
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argumentacion sobre la inadmision que hubiera formulado ésta, y que podia ba-
sarse incluso en cuestiones de organizacion temporal del trabajo parlamentario,
pero no al mero resultado decisivo carente en absoluto de motivacion. Resulta,
por tanto, que, en la medida en que en las diversas resoluciones parlamentarias
no consta ningtin motivo de fondo que justifique la inadmisién de la iniciativa
solicitada, constituyen una limitacién ilegitima al ejercicio de los derechos de
los representantes politicos. En voto particular, el Magistrado Sr. Conde Martin
de Hijas razona, criticando esta dltima decision, que la Sentencia se excede
cuando exige que decisiones puramente politicas de érganos de las Cdmaras
legislativas deban expresar una concreta fundamentacion, cuya ausencia deter-
mine la vulneracién del ius in officium de los diputados. La libertad de decisién
politica de dichos 6rganos no resulta compatible con la posibilidad de que el
Tribunal Constitucional pueda exigirles que en el ejercicio de la misma deban
expresar las razones que fundamentan su decision.

6. Como es habitual, la mayoria de las decisiones del Tribunal Constitu-
cional en este cuatrimestre tienen que ver con los derechos reconocidos en el
articulo 24 CE. Su gran nimero nos obliga a ser especialmente telegraficos por
evidentes razones de espacio, y a no citar las meramente reiterativas. De las
referentes al derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension, en general,
pueden destacarse la STC 8/2009 (Sala Primera), de 12 de enero, en la que se
otorga el amparo porque se omitié por el 6rgano judicial el tramite del articulo
94.1 LICA (entrega a la otra parte de copia del recurso de casacién para que
pueda oponerse por escrito al mismo); la STC 12/2009 (Sala Primera), de 12 de
enero, en la que se entiende, denegando el amparo, que no es posible apreciar
vulneracién por el mero hecho de que al trabajador recurrente le haya sido nega-
da la legitimacién para intervenir en un procedimiento (de conflicto colectivo)
en el que, por definicidn, los dnicos sujetos legitimados han de ser necesaria-
mente sujetos colectivos; la STC 26/2009 (Sala Primera), de 26 de enero, en la
que no se aprecia lesion del articulo 24.1 CE porque existié respuesta expresa a
la accidn intentada, no se incurrié en error patente, y se motivé suficientemen-
te el no planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad; la STC 51/2009
(Sala Primera), de 23 de febrero, en la que se convalida una imposicién de
costas, pues el razonamiento no puede calificarse de arbitrario, manifiestamente
irrazonable o carente de motivacion; la STC 58/2009 (Sala Segunda), de 9 de
marzo, que otorga el amparo argumentando que el hecho de que la demandante
alegara por primera vez la caducidad del expediente sancionador en el acto de la
vista no autoriza al 6rgano judicial a eludir un pronunciamiento de fondo sobre
el citado motivo de impugnacién, pues esta decision se basa en una superada
(por las LICA 1956 y 1998) concepcion del cardcter revisor de la jurisdiccion
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contencioso-administrativa, y en una interpretacién de los requisitos procesa-
les contraria a la literalidad misma de los articulos 56.1 y 78.4 y 6 LICA; la
STC 62/2009 (Sala Primera), de 9 de marzo, en la que se otorga trascendencia
constitucional en términos de defensa, para otorgar el amparo, a la falta del in-
forme del Colegio de Abogados en un procedimiento de jura de cuentas; la STC
66/2009 (Sala Segunda), de 9 de marzo, que rechaza la existencia de vulneracio-
nes, en un caso por negligencia de la parte, y en otros porque la conviccién de la
participacién del recurrente en el delito se obtuvo en virtud de prueba personal
y documental practicada en el plenario con todas las garantias y fue suficiente
para desvirtuar la presuncién de inocencia; la STC 72/2009 (Sala Segunda), de
23 de marzo, que otorga el amparo al haberse dejado imprejuzgada la pretension
del demandante sin que concurriera causa legal que excluyese esta obligacién
del 6rgano de apelacidn; y, por fin, la STC 88/2009 (Sala Segunda), de 20 de
abril, ejemplo de concision, en la que se desestima una cuestion de inconstitu-
cionalidad, declarando no contraria al articulo 24.1 CE la inembargabilidad de
los derechos consolidados de los planes de pensiones.

En la materia de los correctos emplazamientos de las partes destacan en
este cuatrimestre la STC 79/2009 (Seccion Cuarta), de 23 de marzo, en la que
se razona que los demandantes de amparo ostentaban un legitimo interés en el
proceso, eran perfectamente identificables a partir de los datos que figuraban
en el expediente, y la falta de emplazamiento les ha producido un perjuicio real
y efectivo en sus posibilidades de defensa, sin que pueda deducirse que hayan
tenido conocimiento extraprocesal del pleito, lo que conduce al otorgamiento
del amparo; y la STC 93/2009 (Sala Segunda), de 20 de abril, en la que se ad-
vierte la existencia de un procedimiento seguido inaudita parte, del que derivo
un perjuicio efectivo para los legitimos intereses de la demandante de amparo,
y que la decision de notificacion edictal no se fund6 en criterios razonables que
permitiesen al 6rgano judicial tener la certeza o, al menos, alcanzar una convic-
cion razonable de la inutilidad de los medios normales de citacion.

Pocas novedades en el terreno de la motivacién y la incongruencia. Res-
pecto a la segunda aprecian, con repeticién de la doctrina clésica, vulneracion
por incongruencia omisiva las SSTC 9/2009 (Sala Segunda), de 12 de enero;
36/2009 (Sala Segunda), de 9 de febrero, y 73/2009 (Sala Segunda), de 23 de
marzo, y lesién por incongruencia por error las SSTC 53/2009 (Sala Primera),
de 23 de febrero, y 83/2009 (Seccién Primera), de 25 de marzo. En cuanto
a la primera, la STC 17/2009 (Sala Primera), de 26 de enero, afirma, en pri-
mer término, que no puede entrar en la motivacién de actos administrativos no
sancionadores ni limitativos de derechos fundamentales; y, en segundo, que la
Sentencia impugnada estd correctamente motivada, entre otras cosas porque no
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se puede, desde la perspectiva constitucional, censurar que el control judicial de
la actividad administrativa no alcance a la revisién de lo que propiamente sea
discrecionalidad técnica (se impugnaba una decision sobre valoracién de méri-
tos para un «sexenio» de la Comisién Nacional de Evaluacién de la Actividad
Investigadora). Por su parte, la STC 35/2009 (Sala Primera), de 9 de febrero, en
materia penitenciaria, concluye que no puede aceptarse que la fundamentacion
de un Auto que desestima un recurso de apelacion, en el que se impugnaba una
baja en redencién, cumpla la exigencia constitucional de motivacién reforzada
de las resoluciones judiciales que han de resolver cuestiones en las que se en-
cuentra afectado el derecho fundamental a la libertad personal. Finalmente la
STC 47/2009 (Sala Segunda), de 23 de febrero, resuelve, otorgando el amparo
seglin la doctrina cldsica, un caso de error patente.

En la STC 22/2009 (Sala Primera), de 26 de enero, trata el Tribunal el tema
de la ejecucion de Sentencias, afirmando que una decisién judicial de suspen-
der una demolicién acordada en Sentencia firme, en expectativa de una futura
modificacién de la normativa urbanistica que, eventualmente, la legalizara, su-
pone una vulneracion del derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales
firmes en sus propios términos, y que tampoco cabe ponderar, a los efectos de
su inejecucion, las consecuencias que para el condenado conllevaria el cumpli-
miento inmediato de una orden cuyo objeto es la restauracion de la legalidad.
El derecho a la ejecucion, conectado con la garantia de indemnidad, es el que se
entiende vulnerado en la STC 92/2009 (Sala Segunda), de 20 de abril, en la que
se cesaba a una funcionaria inmediatamente después de nombrarla en ejecucién
de Sentencia, burlando asi los efectos de ésta.

Las violaciones, efectivas o supuestas, del derecho de acceso a la jurisdic-
cién han dado lugar a varias Sentencias en este cuatrimestre. La legitimacion de
sindicatos 0 asociaciones para interponer recursos contenciosos se ha ventilado,
con repeticion de la doctrina consolidada, en las SSTC 4/2009 (Sala Segunda),
de 12 de enero; 28/2009 (Sala Primera), de 26 de enero, y 33/2009 (Sala Segun-
da), de 9 de febrero, que otorgan todas ellas el amparo. También un sindicato es
el protagonista de la STC 65/2009 (Sala Segunda), de 9 de marzo, en la que el
Tribunal razona que la resolucién judicial impugnada ha impedido el acceso a
la jurisdiccion de aquél sobre la base de una pretendida renuncia por su parte al
ejercicio de dicho derecho, sin que la fundamentacion juridica de la Sentencia
satisfaga las exigencias minimas de motivacién que, para una resolucién de este
alcance, impone el derecho a la tutela judicial efectiva. La inadmisién de una
demanda, por considerar el 6érgano judicial, de una manera irrazonable y palma-
riamente contraria al principio pro actione, que concurria la excepcion de cosa
juzgada, lleva al otorgamiento del amparo por lesion del derecho a la jurisdic-
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cién en la STC 5/2009 (Sala Segunda), de 12 de enero. Las SSTC 11/2009 (Sala
Primera), de 12 de enero, y 18/2009 (Sala Primera), de 26 de enero, otorgan el
amparo por las negativas basadas en interpretaciones irrazonables y rigoristas
de los requisitos exigidos para el acceso a la revisioén de las sentencias civiles.
Enla STC 32/2009 (Sala Segunda), de 9 de febrero, la revision era de unas san-
ciones administrativas, y la inadmision de la misma se bas6 en datos erréneos,
lo que conduce al otorgamiento del amparo. La privacién a los demandantes,
por una interpretacion rigorista y desproporcionada de la norma aplicable al
caso (falta de legitimacion de acuerdo con el art. 117.1 LSA), de un pronun-
ciamiento de fondo sobre su pretensién anulatoria de unos acuerdos societarios
lleva al otorgamiento del amparo en la STC 49/2009 (Sala Primera), de 9 de
febrero. El amparo se deniega, sin embargo, en la STC 48/2009 (Sala Primera),
de 23 de febrero, al trabajador que pretendia que se impusiera a su empresa una
sancién administrativa, pues carecia de legitimacion activa al no tener interés
legitimo en la causa. El derecho de acceso al proceso se considera lesionado por
una resolucion judicial que requiri6 el cumplimiento de un requisito no previsto
legalmente para las demandas de despido, y fund6 la decisién de archivo en la
defectuosa subsanacion de dicho requisito [STC 52/2009 (Sala Segunda), de
23 de febrero]. Una nueva resolucién sobre el silencio administrativo es la que
se contiene en la STC 59/2009 (Seccioén Tercera), de 9 de marzo, que condena
como irrazonable la interpretacién del mismo segun la cual el demandante debe
reaccionar en via judicial contra la desestimacién presunta dentro del plazo que
establece el articulo 46.1 LICA, so pena de incurrir en extemporaneidad. Otro
supuesto de denegacién de amparo es el que no considera irrazonable o rigo-
rista la interpretacion de la LJCA (art. 29.1) en el sentido de que la inactivi-
dad de la Administracién impugnable en via contencioso-administrativa es la
que tiene que ver con aquellas actividades de prestacion dentro del dmbito de
sus competencias [STC 75/2009 (Sala Primera), de 23 de marzo]. En la STC
94/2009 (Sala Segunda), de 20 de abril, se entiende que es rigorista la inadmi-
sién de un recurso contencioso, porque el mismo se dirige contra un acto que
es reproduccién de otro anterior, firme, pues ese acto anterior era una respuesta
de la Administracién a una reclamacion previa a la via civil. Por fin en la STC
102/2009 (Sala Segunda), de 27 de abril, se declara la vulneracién del derecho
de acceso a la jurisdiccidon de una asociacién de jueces porque no se entré a
revisar un nombramiento argumentando que se habia producido la dimisién del
titular del cargo, cuando aquél no deja de producir efectos para los afiliados a
la asociacion.

Por lo que respecta al acceso al recurso legal, las Sentencias més signifi-
cativas son las siguientes: la STC 19/2009 (Sala Primera), de 26 de enero, que
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reacciona, otorgando el amparo, contra la negativa a expedir un testimonio ne-
cesario para recurrir en queja, pues se ha impedido el acceso a este recurso de
forma inmotivada, y con evidente infraccion del articulo 495.2 LEC; en la STC
20/2009 (Sala Segunda), de 26 de enero, se otorga el amparo, porque un recurso
de aclaracion de un preso se tramité como si fuera uno de reforma, y luego se le
impidié presentar éste, hacer las alegaciones pertinentes y contradecir la valo-
racion juridica que sustentaba su sancidn disciplinaria; las SSTC 23/2009 (Sec-
cién Tercera) y 25/2009 (Sala Primera), ambas de 26 de enero, resuelven dos
supuestos de inadmisiones de recursos excesivamente rigoristas, derivadas de
errores de tipo menor en la presentacién de escritos, errores cuya subsanacion
no se permitid, lesionando el derecho a los recursos; se deniega el amparo, por
el contrario, en la STC 27/2009 (Sala Segunda), de 26 de enero, pues se consi-
dera que las resoluciones que inadmiten el recurso de casacion interpuesto por
un partido politico, que no habia sido parte en la causa ni habia sido condenado
en la Sentencia dictada, por lo que carecia de la legitimacién necesaria, lo hacen
tras una aplicacién motivada, razonada y no arbitraria de la legislacion procesal
vigente; la STC 39/2009 (Seccion Tercera), de 26 de enero, aprecia la lesion
del derecho al acceso a los recursos porque se efectud una indicacién erronea
de los mismos; en la STC 42/2009 (Sala Segunda), de 9 de febrero, se otorga el
amparo en un supuesto en el que el érgano judicial privé de validez al escrito de
interposicion del recurso de apelacion porque no constaba la venia de un Procu-
rador para ser sustituido por otro, siendo asi que la sustituciéon de un Procurador
no estd legalmente condicionada a la concesién de venia; por fin, en la STC
100/2009 (Sala Segunda), de 27 de abril, se otorga el amparo frente a un Auto
del Tribunal Supremo de inadmisién de un recurso de casacidn, porque en éste,
contra lo que se decia en aquél, se respetaba el sustrato factico de la Sentencia
de apelacidn, planteando una discrepancia eminentemente juridica.

Las numerosas Sentencias que aplican la doctrina de la STC 167/2002, de
18 de septiembre, no contienen novedad alguna y pueden simplemente enume-
rarse. Se trata de las SSTC 1/2009 (Sala Segunda), de 12 de enero; 3/2009 (Sala
Segunda), de 12 de enero; 16/2009 (Sala Primera), de 26 de enero; 21/2009
(Sala Segunda), de 26 de enero; 24/2009 (Sala Segunda), de 26 de enero;
46/2009 (Sala Segunda), de 23 de febrero; 49/2009 (Sala Primera), de 23 de
febrero; 54/2009 (Sala Primera), de 23 de febrero; 64/2009 (Sala Primera), de
9 de marzo; 80/2009 (Seccion Cuarta), de 23 de marzo, y 103/2009 (Seccién
Segunda), de 28 de abril.

En el terreno del derecho a la presuncién de inocencia, y, mds en concreto,
en el de la valoracién de las declaraciones de coimputados, ha habido disen-
siones en la Sala Primera, como lo demuestran los dos votos particulares de la
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Presidenta del Tribunal, Sra. Casas Baamonde, a las SSTC 56 y 57/2009 (Sala
Primera), de 9 de marzo. Tanto en esos votos como en el cuerpo de las deci-
siones se expone la doctrina cldsica, que conduce, sin embargo, a soluciones
diferentes en los casos concretos.

Para finalizar este apartado cabe hacer alusién a las SSTC 43 y 44/2009
(Sala Primera), de 12 de febrero, dictadas en sendos recursos tramitados como
electorales en los que el partido Askatasuna y las agrupaciones electorales D3M
reaccionaron contra su exclusion de las elecciones al Parlamento vasco. En ellas
el Tribunal rechaza las pretensiones de que se hayan lesionado diversos dere-
chos fundamentales, unos de cardcter procesal y otros sustantivos, basandose en
su jurisprudencia en casos similares, y sin ninguna novedad digna de mencidn.

7. Enla STC 34/2009 (Sala Segunda), de 9 de febrero, se rechazan todas
las alegaciones del demandante de amparo porque ha sido informado de la acu-
sacion dirigida contra él, no ha habido vulneracién de su derecho a un proceso
con todas las garantias (STC 167/2002) dado que la Audiencia Provincial no
ha procedido a una nueva valoracion de las pruebas practicadas en la instancia,
sino a una valoracién juridica de los hechos declarados probados por el Juzgado
de lo Penal, que no se han visto alterados, su presuncién de inocencia ha sido
correctamente enervada a partir de sus declaraciones y las de la denunciante;
y, por fin, tampoco hubo lesién de su derecho a la legalidad penal, porque en
modo alguno cabe tildar de aplicacion analdgica o in malam partem, carente
de razonabilidad por apartarse de su tenor literal, o por utilizacién de pautas
extravagantes o criterios no aceptados por la comunidad juridica, la interpre-
tacion llevada a cabo por la Audiencia, al considerar documentos personales e
intimos una libreta de direcciones y de teléfonos, y subsumir en el tipo penal
del articulo 197.1 y 2 CP el acceso a dichos documentos sin el consentimiento
de su titular.

Enla STC 91/2009 (Sala Segunda), de 20 de abril, el demandante de amparo
combate también una condena penal, esta vez en casacion. Frente a la primera
alegacién de que se ha vulnerado el derecho a un proceso con todas las garantias
(STC 167/2002) el Tribunal Constitucional sostiene que el Tribunal Supremo
no ha producido una alteracién relevante de los hechos declarados probados
por el érgano judicial de instancia, sino que la condena se ha fundado en una
diferente apreciacién de circunstancias de indole juridica, sin que haya habido
extralimitacién en las facultades revisoras de la casacion penal. Tampoco se ha
lesionado el derecho a la presuncién de inocencia porque no se aprecian en los
razonamientos del sentenciador ni quiebras l6gicas ni inferencias irrazonables.
Menos atn el derecho a la legalidad penal, porque la Sentencia estd fundada
en una exégesis de los tipos penales aplicados acorde a su tenor literal, y sin
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que la subsuncién de los hechos probados pueda calificarse de extravagante o
axiolégicamente irrazonable; ni el bis in idem porque no concurre la famosa
triple identidad. Pero si se ha lesionado el derecho a la tutela judicial efectiva
(motivacion) porque la concrecion de cuantia de la multa debe hacerse teniendo
en cuenta la capacidad y demds circunstancias del condenado (art. 50 CP) y no,
como se hizo, de acuerdo con otros criterios como la gravedad del hecho, el
impacto medioambiental producido y la desatencion de los intereses generales.

Dos cuestiones de inconstitucionalidad, las resueltas por las SSTC 81/2009
(Sala Primera), de 23 de marzo, y 97/2008 (Sala Segunda), de 27 de abril, inci-
den en el tema clésico, y udltimamente revisado en la STC 162/2008, de 15 de
diciembre, de las pricticas normativas vedadas por el articulo 25.1 CE en cuan-
to en una ley se prevén preceptos sancionadores que no contienen los elementos
esenciales de la conducta antijuridica, con lo que se permite una regulacién re-
glamentaria independiente, no sometida, siquiera en sus lineas fundamentales, a
la voluntad de los representantes de los ciudadanos. No se admite, por tanto, una
remision a normas infralegales para la configuracién incondicionada de supues-
tos de infraccién. De acuerdo con esta doctrina se declaran inconstitucionales y
nulas las regulaciones de las sanciones leves de la Ley del Deporte y de la Ley
de Ordenacion del Comercio Minorista.

8. Un supuesto de vulneracion del derecho a la libertad sindical del re-
currente en amparo, que habia sido despedido como consecuencia de sus ac-
tividades de este tipo, y aporta indicios suficientes de ello, sin que la empresa
argumente en contrario con suficiente contundencia, es el que resuelve la STC
2/2009 (Sala Segunda), de 12 de enero, en la que se repasa la doctrina sobre la
garantia de la indemnidad de los representantes sindicales y la carga de la prue-
ba en este tipo de despidos, como este que es declarado finalmente nulo.

Vuelve FEDECA (Federacion de Asociaciones de los Cuerpos Superiores
de la Administracién Civil del Estado) a obtener, en la STC 96/2009 (Sala Se-
gunda), de 20 de abril, un pronunciamiento similar al de la STC 152/2008, de
17 de noviembre, en el sentido de que se ha vulnerado su libertad sindical, al no
admitirse sus candidaturas en unas elecciones sindicales, siendo asi que resulta
indubitado su caricter de organizacién de este tipo, a pesar de agrupar exclusi-
vamente a altos funcionarios (Ignacio Torres Muro).
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supone dejar sin sentido la expresién «soberania popular»: aunque el pueblo
s6lo pueda ejercer la soberania en el marco de la Constitucion, tal concepto sig-
nificard «nada mds, pero también nada menos, que el poder del Estado “emana”
del pueblo y debe estar a su servicio, bajo su control y abierto a la participacién
y deliberacién democrética de la universalidad de los ciudadanos» (68). Tan
cierta, pues, como la afirmacion de Lucas Verdu es la de Jellinek cuando afirma
«que los intentos por eliminar del Derecho Piblico el concepto de la soberania,
son antihistoricos» (69).

Las peculiaridades del Estado federal llevaron, particularmente a lo largo
del siglo X1X, a un debate sobre el cardcter estatal de los Estados miembros vy,
en consecuencia, sobre la titularidad de la soberania (70). En la actualidad, y
con las salvedades que comentaremos en seguida, el debate de la soberania ha
dejado de centrarse en la cuestion de quien es su titular, para plantearse en un te-
rreno realista (los problemas del poder, que son competenciales) y democratico
(es la Constitucién quien define las reglas del juego) (71): es doctrina pacifica
la que afirma la titularidad de la soberania estatal en el Estado federal y no en
los Estados miembros, pese al poder constituyente que poseen éstos. En el caso
de nuestro Estado autonémico, la cuestion es, desde una perspectiva juridica,
meridianamente clara.

4.2. SOBERANIAY COSOBERANIA

(Cudles son, pues, los soportes tedricos en que se basa la Ley vasca de
Consulta? A mi entender, y al margen de planteamientos explicitamente politi-
cos que conectan con el nacionalismo histdrico vasco, cabe citar los derechos
historicos y las tesis sobre el federalismo multinacional, ademds del principio
democratico.

Sorprendentemente, no se alegan en este caso los derechos histéricos, fre-
cuentemente invocados como titulo juridico para justificar la constitucionalidad
de otras propuestas (como el llamado «Plan Ibarretxe»). La representacion del
Gobierno vasco afirmé explicitamente que «la Ley impugnada ni se apoya ni

(68) Ramoén MAIZ, loc. cit., pag. 201.

(69) Georg JELLINEK, Teoria General del Estado, Buenos Aires, Albatros, 1978, pag. 356.

(70) Véase sobre el tema Javier RUIPEREZ, Proceso constituyente, soberania y autodetermi-
nacion, pags. 186y sigs.

(71) Juan José SOLOZABAL, Nacion y Constitucion. Soberania y autonomia en la forma
politica espariola, Madrid, Biblioteca Nueva, 2004, pag. 38 (véanse también las pags. 36-37).
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menciona la indicada disposicién adicional» (72), lo que no quita para recordar
que la alegacioén de tales derechos ha sido el argumento que ha permitido crear
una cultura juridico-politica en que cualquier reivindicacién era alcanzable.

Todo es posible si se cree factible «convertir la Adicional Primera en una
plena exencién de la Constitucidn, de manera que, al margen de la norma funda-
mental aunque conectada con ella, la actualizacién de los Derechos Histéricos
supusiera una Constitucion propia de los titulares, cuerpos politicos al margen
de la Nacién espafiola respecto de los cuales no se predicase la unidad de la
soberania del articulo 1.2 (73)».

Existe, pues, una teoria juridica que propugna la posibilidad de una inter-
pretacion de la Constitucion susceptible de legitimar la Ley de Consulta aun-
que, como hemos sefialado, los defensores de ésta no invocan la disposicion
adicional primera de la Constitucién. Cabe pensar en cualquier caso que, por
las razones que aduce el Abogado del Estado, hacerlo no hubiera servido de
mucho (74), porque no cabe en nuestra Constitucién la nocién de soberania

(72) STC 103/2008, alegaciones del Gobierno vasco, antecedente 6, d): ante la imputacién
por parte del representante del Gobierno espafiol de que la Ley de Consulta vulneraba la disposi-
ci6én adicional primera de la Constitucidon, aduce el Gobierno vasco «que la referencia a una su-
puesta lesion de la disposicion adicional primera de la Constitucion carece de sentido, en la medida
en que la Ley impugnada ni se apoya ni menciona la indicada disposicion adicional, de suerte que
su invocacion, en la medida que sale con ella al paso de una eventual o hipotética alegacion de las
instituciones vascas, tiene cardcter preventivo y, en consecuencia, no puede servir de fundamento
a un motivo de inconstitucionalidad».

(73) M. HERRERO DE MINON, «Cosoberania y Derechos Histdricos (art. 1)» (articulo del afio
2000), en El valor de la Constitucion, Barcelona, Critica, 2003, pags. 71-72. Las citas de Herrero
de Mifnodn en este sentido son muy numerosas y pueden resumirse en la afirmacion de una titu-
laridad colectiva o pluralidad de los titulares de la soberania. Véanse, ademds del trabajo citado,
«Espafia y Vasconia: presente y futuro (consideraciones en torno al Plan Ibarretxe)», en Estudios
sobre la propuesta politica para la convivencia del Lehendakari Ibarretxe, Ofiati, IVAP, 2003, o
«Qué son y para qué sirven los Derechos Historicos (Adicional Primera CE)», en El valor de la
Constitucion, cit. Iiiaki AGIRREAZCUENAGA, «Qué grado de viabilidad juridico-politica se vislum-
bra al “Pacto politico para la convivencia presentado por el Lehendakari Ibarretxe...”», Estudios
sobre la propuesta politica para la convivencia del Lehendakari Ibarretxe, cit., pags. 357 y 371,
considera igualmente que la cosoberania deriva de los derechos histéricos.

(74) Afirma el Abogado de Estado que «(a) lo anterior no cabria oponer los derechos hist6-
ricos mencionados en la disposicién adicional primera de la Constitucion, pues los sujetos de tales
derechos son los territorios forales, aun cuando su actualizacién s6lo procede a través del Estatuto
de Autonomia, es decir, de la norma que es resultado del ejercicio del derecho a la autonomia
dentro de la “indisoluble unidad” de la Nacién espafiola (art. 2 CE) y con absoluto respeto a la
Constitucién (STC 76/1988, de 26 de abril, FFJJ 3 y 4). No puede admitirse una suerte de imagina-
rio pacto con valor originario y supraconstitucional, que ya excluyé la STC 76/1988, en la que se
recordd que la actualizacion de los derechos histéricos supone la supresion o el no reconocimiento
de los que contradigan los principios constitucionales». STC 103/2008, antecedentes.
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compartida: «(I)a Ley recurrida presupone la existencia de un sujeto, el “pueblo
vasco”, titular de un “derecho a decidir” susceptible de ser “ejercitado” [...],
equivalente al titular de la soberania, el pueblo espafiol, y capaz de negociar con
el Estado constituido por la Nacidn espafiola los términos de una nueva relacién
entre éste y una de las Comunidades Auténomas en las que se organiza. La
identificacién de un sujeto institucional dotado de tales cualidades y competen-
cias resulta, sin embargo, imposible sin una reforma previa de la Constitucién
vigente» (75).

4.3.  El principio democrdtico

Un segundo tipo de argumentos de cardcter igualmente juridico e indirec-
tamente vinculado con el principio de soberania es el que pretende justificar la
viabilidad de la Ley invocando el principio democratico.

Los ecos de la sentencia del Tribunal Supremo de Canada sobre el derecho
de autodeterminacion de Quebec (76) han permitido afirmar que el principio de-
mocratico de la voluntad popular ha de primar sobre la letra de la Constitucién
a la hora de interpretar ésta (77). Tal doctrina estd presente en la Propuesta de
Estatuto Politico de Euskadi (78), y ha reaparecido entre los defensores de la
legitimidad de la consulta prevista en la Ley 9/2008, tanto entre politicos como

(75) STC 103/2008, FJ 4. Sigue: «El proceso que se ha intentado abrir “no puede dejar de
afectar al conjunto de los ciudadanos espafioles, pues en el mismo se abordaria la redefinicién
del orden constituido por la voluntad soberana de la Nacidn, cuyo cauce constitucionalmente no
es otro que el de la revisiéon formal de la Constitucién por la via del art. 168 CE”». En conse-
cuencia, «no puede ser planteada como cuestion sobre la que simplemente se interesa el parecer
no vinculante del cuerpo electoral del Pais Vasco, puesto que con ella se incide sobre cuestiones
fundamentales resueltas con el proceso constituyente y que resultan sustraidas a la decision de los
poderes constituidos».

(76)  Renvoi relatif a la sécession du Québec. N.° du greffe: 25506. 1998: 16, 17, 18, 19
février; 1998: 20 aoit. 1998 (http://scc.lexum.umontreal.ca/fr/1998/1998rcs2-217/1998rcs2-217.
html).

(77)  «En el constitucionalismo democrdtico, el principio democratico de la voluntad popular
ha de primar a la hora de interpretar la Constitucion sobre la letra de ésta. Y quienes creemos en
la democracia nada debemos temer de ello.» Miguel HERRERO DE MINON, «Espaiia y Vasconia:
presente y futuro (consideraciones en torno al Plan Ibarretxe)», en Estudios sobre la propuesta
politica para la convivencia del Lehendakari Ibarretxe, cit., pag. 459.

(78) Particularmente, aunque no sélo, en su articulo 13, que se plantea la posibilidad de que
la ciudadania vasca se exprese en un referéndum para «alterar integra o sustancialmente el modelo
y régimen de relacién politica con el Estado espaiiol», lo que parece referirse a la independencia.
En tal caso, los vascos han de manifestar «su voluntad clara e inequivoca» y, de ser asi, habra de
abrirse «un proceso de negociacion para establecer las nuevas condiciones politicas».
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entre académicos (79). Pero tales referencias soslayan lo que realmente plantea
la citada sentencia e ignoran los requisitos establecidos por el Tribunal Supremo
canadiense, que pide claridad en pregunta y en mayoria, y propugna el respeto a
todos los principios constitucionales, también el federal y también los derechos
de los demds canadienses, por lo que plantea la posibilidad de coronar el proce-
so s6lo cuando lo hiciera posible una reforma de la Constitucion federal.

Por otra parte, la afirmacion de un «derecho a decidir» unilateralmente de
una parte del territorio nacional no se reconoce en nuestra Constitucion, ni en
ninguna otra (80). Ninguna constitucién pone en duda la unidad e indivisibi-
lidad del sujeto que se constituye, pues hacerlo seria poner en duda su legi-
timidad. Los textos que han reconocido el derecho a la autodeterminacién de
nacionalidades del Estado lo han hecho (singularmente en el caso de la URSS)
con un sentido mds politico que juridico (81), y los procesos que han acabado
con la separacion de algun territorio no han sido normalmente el resultado de
una previa regulacién constitucional. Como ha sefialado Solozdbal, «(u)n Esta-
do es, antes que nada, una situacién efectiva politica en la que el poder se ejerce
—esto es, se decide y obedece— de modo regular de acuerdo con lo prescrito en
el ordenamiento, sistema de normas o referente legal de tal organizacién politi-
ca: sino hay estado, o sea, situacién efectiva, orden, no hay Estado ni verdadero
ordenamiento» (82).

(79) Entre los politicos, baste la cita del documento del EBB del Partido Nacionalista Vasco
de 10 de octubre de 2005: «Hemos vinculado la capacidad de decidir al compromiso de pactar,
al igual que lo hiciera el principio juridico formulado por el Tribunal Supremo de Canadd y que
recogié también la Propuesta de Nuevo Estatuto aprobada por el Parlamento Vasco. Estamos a
favor de plantear un ejercicio de la soberania que piense en espacios de encuentro donde las cues-
tiones han de resolverse de manera dialogada y pactada [...]». Entre los académicos José Manuel
CASTELLS, «Consulta y legalidad», El Correo, 3 de julio de 2008; I. LASAGABASTER, Consulta o
Referéndum, cit., pags. 108-109 (principios constitucionales y principio democratico) y 110-113
(aplicabilidad al caso que nos ocupa de la doctrina del TS canadiense sobre la autodeterminacién
de Quebec). Idéntica invocacion al principio democratico, al que es inherente la competencia de
plantear consultas democraticas en alegaciones del representante del Gobierno vasco, parrafo 6 de
los antecedentes, STC 103/2006.

(80) Gaspare NEVOLA, «La politica della secessione», Rivista Italiana di Scienza Politica,
abril de 1998, pags. 120-121.

(81) Valga, por todas, la cita de Alessandro Pizzorusso, para quien «(e)l principio de autode-
terminacion de los pueblos, enunciado con especial fuerza por los fundadores de la Unién Sovié-
tica, fue entendido mas como una directriz politica que como un precepto productor de precisos
derechos y, en particular, no se excluye que pudiere encontrar satisfaccioén a través de formas de
pseudo-federalismo [...]» «Relazione introduttiva», en Giornate Biennali di studio in onore di
Lelio Basso. Popoli, minoranze e Stato- nazione, Roma, 1991 (policopiado), pags. 26-27.

(82) J.J. SOLOZABAL, Nacion y Constitucion. Soberania y autonomia en la forma politica
espariola, Madrid, Biblioteca Nueva, 2004, pag. 41.
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La imposibilidad de invocar aisladamente un principio constitucional para
llegar a conclusiones opuestas a otros principios constitucionales, ya denuncia-
da en el Renvoi de la Corte canadiense en el caso de la autodeterminacion de
Québec, es también invocada por nuestro Tribunal Constitucional. No cabe una
lectura del principio democrético que ignore las exigencias del Estado social y
democrético de Derecho y pretenda conseguir objetivos imposibles de alcanzar
sin una previa reforma constitucional, ni se puede ignorar el alcance del articu-
lo 1.2 CE que define como titular de la soberania nacional al pueblo espaiiol, o
pretender una articulacién territorial palmariamente contraria a los principios de
unidad y autonomia definidos en el articulo 2 CE.

El reconocimiento del «derecho a decidir del Pueblo Vasco» «plantea una
cuestion que afecta al orden constituido y también al fundamento mismo del or-
den constitucional. Una afectacién de esa naturaleza y con tal alcance es desde
luego factible en nuestro Ordenamiento, toda vez que, en el marco de los proce-
dimientos de reforma de la Constitucidn, [...] “siempre y cuando no se defienda
a través de una actividad que vulnere los principios democréticos o los derechos
fundamentales” (83), no hay limites materiales a la revision constitucional [...]
Pero el respeto a esos procedimientos es, siempre y en todo caso, inexcusable.
Es mas, tratar de sortear, eludir o simplemente prescindir de esos procedimien-
tos seria intentar una inaceptable via de hecho (incompatible con el Estado so-
cial y democrético de Derecho que se proclama en el art. 1.1 CE) para reformar
la Constitucién al margen de ella o conseguir su ineficacia practica» (84).

4.4. El federalismo multinacional, ser y deber ser

En un terreno inicialmente no juridico, y con un alcance que sus sostenedo-
res definen como «normativo» (en el sentido de aludir a lo que consideran que
habria de derivarse de un tratamiento correcto de la realidad), han de citarse los
analisis relacionados con el «federalismo plurinacional». Es obligatorio en esta
materia referirse a la obra de Ferrdn Requejo (85), punto de referencia basico
de unos planteamientos con presencia significativa no sélo en Espafia. En la
exposicion de sus tesis trato de poner de manifiesto no tanto mis acuerdos o
diferencias con el autor cuanto la existencia de unas formulaciones tedricas que,
entiendo, estdn en la base y permiten una legitimacién quiza no juridica aunque

(83) Cita de la STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 7.

(84) STC 103/2008, FJ 4.

(85) Citaré aqui basicamente su libro Federalismo plurinacional y pluralismo de valores. El
caso espariol, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007.
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si tedrica (y consiguientemente politica) de los postulados que subyacen a la
Ley de Consulta.

El punto de partida es la distincién entre las «federaciones uninacionales»
y aquellas en que coexisten varios grupos nacionales (86), que afrontan unos
retos institucionales y de legitimacion distintos a los de las primeras. La mul-
ticulturalidad y la multinacionalidad obligan a cambiar el paradigma de las
teorias liberal-democraticas tradicionales, haciendo yuxtaponer la igualdad y
la diferencia, y a adoptar a un nuevo enfoque mas complejo sobre las nociones
de dignidad, igualdad, libertad y pluralismo. Carentes de un demos tnico, «el
reto de las democracias plurinacionales es mds bien precisamente el reto de
“una polity, varios demoi”» (87), y la diversidad de pueblos implica igualmente
la necesaria defensa de procesos coexistentes y yuxtapuestos de nation buil-
ding (88).

La nueva legitimidad politica incorpora una dimension ética, atenta a cues-
tiones de naturaleza mds histdrica, lingiiistica o cultural: «de esta manera, la
dimension ética de la racionalidad implica que los ciudadanos de la federacién
se sientan “cémodos” en términos de identidad nacional y cultural (y de autoes-
tima) en la democracia en que viven, con independencia del colectivo nacional
en el que se ubiquen de forma predominante» (89). Eso sélo serd posible si
los Estados plurinacionales se articulan de modo asimétrico: no es probable
que la plurinacionalidad pueda articularse satisfactoriamente dentro del marco
normativo e institucional de las federaciones uninacionales y simétricas, cuya
institucionalizacion en contextos plurinacionales «ha tendido a ser mucho mds
precaria en términos de legitimidad» (90). «De hecho, la politica comparada
muestra como desde premisas constitucionales de uniformidad de un demos
unico, aunque se establezca luego una descentralizacion politica, resulta muy
dificil acomodar el pluralismo nacional interno de una democracia» (91).

(86) La definicion de tales grupos incorpora una inevitable imprecision, que en buena medi-
da deja en las manos de cada actor politico incluirse o no en tal categoria: es caracteristica de tales
grupos el que «buena parte de sus miembros se reconocen como tales porque comparten algunos
patrones culturales, lingiiisticos, etc., que muestran un cierto sentido de diferenciacién histdrica
con relacion a otros grupos, estan situados en un territorio mas o menos definido, y muestran la
voluntad de mantener su diferenciacion en el dmbito politico a través de férmulas de autogobier-
no [...]», Ferrdn REQUEJO, Federalismo plurinacional y pluralismo de valores. El caso espaiiol,
cit., pag. 7.

(87) Ferran REQUEJO, Federalismo plurinacional y..., cit., pag. 12.

(88)  Ferran REQUEJO, Federalismo plurinacional y..., cit., pag. 86.

(89)  Ferran REQUEJO, Federalismo plurinacional y..., cit., pags. 13-14.

(90) Ferran REQUEJO, Federalismo plurinacional y..., cit., pag. 89.

(91) Ferran REQUEJO, Federalismo plurinacional y..., cit., pag. 95.
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En consecuencia, se propone un modelo de federalismo plurinacional basa-
do en tres tipos de acuerdos bdsicos:

1. «Un reconocimiento politico y constitucional explicito y satisfactorio
del pluralismo nacional de la federacidon que sea aceptable para los principales
actores politicos que expresan este tipo de pluralismo en la “federacién’».

2. «El establecimiento de una serie de acuerdos federales, que normal-
mente serdn asimétricos o confederales cuando haya un mayor nimero de uni-
dades federadas que de naciones minoritarias, que permita un alto grado de
autogobierno a las naciones minoritarias de la federacion [...]».

3. «Una regulacién plurinacional del gobierno compartido de la federa-
cioén y de sus procesos de reforma constitucional (incluidas, en su caso, cldusu-
las potenciales de secesion nacional a través de reglas procedimentales claras)
que concreta las libertades colectivas de las minorias [...]» (92).

Hasta aqui la cita de F. Requejo. No es dificil ver su proximidad con las
propuestas impulsadas por el Lehendakari Ibarretxe, también orientadas a con-
seguir una relacion «amable» entre el Pais Vasco y Espaiia en base a acuerdos
satisfactorios para los principales actores politicos que expresan el pluralismo
de la federacion.

Las tesis del «federalismo multinacional» pueden servir para sefialar limi-
taciones de los modelos federales, pero dificilmente pueden valer para orientar
una articulacién constitucional concreta (al menos hoy por hoy y en Espaa).
No es fécil hacer juridicamente efectiva lo que algunos consideran la «condi-
cion de libertad de una sociedad plurinacional»: que «sus miembros sean libres
de entablar discusiones y negociaciones a prop6sito de posibles enmiendas a la
estructura de reconocimiento en vigor y, como corolario, que los otros miem-
bros tengan el deber de responder a las legitimas demandas: el respeto al prin-
cipio federal» (93). Tampoco lo es el garantizar «el respeto al principio federal
[que] exige que los poderes no se superpongan con el fin de ofrecer la mas am-
plia libertad de accion a los diferentes niveles de gobierno en el ejercicio de la
soberania compartida» (94), es decir, de una «soberania divisible» mediante la
cual «las naciones internas, es decir comunidades nacionales como Escocia, Ca-

(92) Ferran REQUEJO, Federalismo plurinacional y..., cit., pags. 99-100.

(93) James TULLY, «Liberté et dévoilement dans les sociétés multinationales», en Globe.
Revue internationale d’études québéquoises, vol. 2, num. 2, 1999, pag. 30, cit. en Alain-G. GAG-
NON, Mads alld de la nacion unificadora: alegato en favor del federalismo multinacional, Ofiati,
IVAP-Institut d’Estudis Autonomics, 2009, pag. 12.

(94) Alain-G. GAGNON, Mads alld de la nacion unificadora: alegato en favor del federalismo
multinacional, cit., pag. 13.
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talufa y Quebec, estén en condiciones de ejercer cada vez mds poderes, como si
fueran Estados casi independientes» (95).

El federalismo plurinacional expresa, en buena medida, la real frustracién
de sectores que desearian que fuera posible una lectura de la Constitucién que
«permita dar una via juridica plausible a las legitimas pretensiones de la ciuda-
danfa», es decir, realizarla «desde la perspectiva de una nacion sin Estado, de
un pueblo como el vasco que busca una forma de ser sujeto de su historia en la
Europa del siglo XXI» (96). Pero, como hemos sefialado, la concrecién de sus
tesis (cuya legitimidad no se discute) obligaria a emprender previamente una
reforma constitucional por la via del articulo 168 CE.

5. CONCLUSION

Nuestro Tribunal Constitucional realiza una sobria e impecable respuesta a
las cuestiones que se le plantean y concluye sefialando la inconstitucionalidad
de la consulta intentada, cuya aprobacidn requeriria una previa reforma agrava-
da de la Constitucién. La trascendencia de su decisién en materia tan sensible
queda reforzada, por otra parte, por el hecho de haber recibido el voto unanime
de los magistrados.

Tres han sido los ejes centrales de la sentencia y de este comentario: la
inconstitucionalidad material de la Ley, que ignora lo dispuesto en los articu-
los 1.2, 2 'y 168 CE; la vulneracion del reparto competencial, por regular una
materia en que la Comunidad Auténoma no tenia competencia, y el procedi-
mental, por aprobar la Ley a través del procedimiento de lectura tnica, pese a
no darse los requisitos definidos en el Reglamento del Parlamento vasco para
tales supuestos.

El aspecto més trascendente, tanto de la Ley como de la sentencia, es el pri-
mero: el intento de conseguir unos objetivos que ignoran aspectos basicos de la
Constitucion, sin plantear previamente su reforma. La importancia de la senten-
cia, que recuerda que una Comunidad Auténoma no puede pactar en situacién
de igualdad con el Estado al margen de la Constitucién, no proviene tanto de lo
innovador de su planteamiento sino de la claridad con que se afirman principios
cuya existencia conocen también aquellos que quisieran verlos modificados.

Sorprende la ausencia del argumento de aspecto juridico que ha solido ser
utilizado otras veces. Los derechos historicos, frecuentemente invocados como

(95) Alain-G. GAGNON, Mads alld de la nacion unificadora: alegato en favor del federalismo
multinacional, cit., pag. 162.
(96) Iiiaki LASAGABASTER HERRARTE, Consulta o Referéndum, cit., pag. 10.
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titulo para justificar la constitucionalidad de otras propuestas (como el llamado
«Plan Ibarretxe»), no se alegan en este caso. Es poco probable que se haga por
acordar con Bartolomé Clavero que en dicho «Plan» se producia una disociacién
entre la vision nacionalista de la «libre asociacién por determinacién propia» y
el «desarrollo estatutario con derecho histérico» (97). La falta de «explicacién
de indole juridica» que encontraba Clavero en aquella propuesta se mantiene en
ésta, a la que son aplicables sus consideraciones sobre el primer caso: «no pare-
ce que al Plan le importe gran cosa incurrir en defectos palmarios. Piensa mas
bien, por los visos, que no son carencias, sino virtudes habilidosas y discretas
para lograr el fin de congraciarse con quienes, desde el propio espacio naciona-
lista vasco, se oponen a Constitucion y Estatuto sin mds y con el terror» (98).

He dedicado mas atencion al aspecto competencial, materia que ha centrado
los escritos elaborados por los defensores de la constitucionalidad de la Ley, y
en la que ha habido alguna mayor diversidad de argumentos, también construi-
dos a partir de lecturas de la Constitucién o de la Ley bastante forzadas. Sélo asi
puede sostenerse que la LOMR no afecta a los referendos autondémicos, que las
consultas populares pertenecen al dmbito de la autoorganizacion de las diversas
administraciones territoriales, dotadas por ello de una competencia implicita
para convocar consultas populares autonémicas, o que la consulta propuesta en
la Ley vasca 9/2008, por su cardcter consultivo, no es un referéndum.

La vulneracién de los procedimientos legislativos, finalmente, era mani-
fiesta dada la explicita exclusion de la via de lectura tnica para la tramitacién
de proyectos de ley que afecten al ordenamiento de las Instituciones de la Co-
munidad Auténoma, al Régimen Juridico de las Instituciones Forales, Régimen
Electoral, derechos, deberes o libertades de los ciudadanos.

Es dificil creer que quienes aprobaron la Propuesta de Estatuto Politico para
la Comunidad de Euskadi o la Ley 9/2008, «de convocatoria y regulacién de
una consulta popular al objeto de recabar la opinién ciudadana en la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco sobre la apertura de un proceso de negociacién para
alcanzar la paz y la normalizacion politica», pensaran que tales textos pudieran
entrar en vigor. Las razones de su alumbramiento fueron politicas, posiblemente
urgidas por la frustracién de no poder alcanzar objetivos legitimos que interpre-
taban apoyados por la mayoria de los vascos, aunque, contra las pretensiones

(97) Bartolomé CLAVERO, «Entre desahucio de fuero y quiebra de Estatuto: Euskadi segtin
el doble plan del Lehendakari», Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), num. 120, abril-
junio de 2001, pag. 64. Considera Clavero que seria posible la conexién entre ambos principios,
aunque en un sentido distinto al que plantea la PEPCE.

(98) Bartolomé CLAVERO, «Entre desahucio de fuero y quiebra de Estatuto...», cit., pags. 67-
68.
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de sus inspiradores, es probable que su propuesta haya contribuido a la derrota
nacionalista en las elecciones autonémicas de 2009.

En todo caso, ha de saludarse la trascendencia de esta STC 103/2008, que
ha contribuido a recordar que es el Derecho quien establece el marco en que ha
de desarrollarse la actividad politica.
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