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1. El Estado autonémico: origen y evolucion

Como la historia nos muestra, la cuestion territorial ha sido uno de los problemas que
los espafioles hemos ido arrastrando sin haber sido capaces de disefiar un modelo en el
que todos los ciudadanos parezcan encontrar cumplidas sus aspiraciones identitarias.!
En el momento de elaboracion de la Constitucién de 1978, dichas discrepancias se
ponen de nuevo de manifiesto y marcan el proceso constituyente. La Constitucion
vigente ha sido muchas veces definida como la “Constitucion del consenso” porque
efectivamente logra grandes acuerdos en cuestiones fundamentales: opta por la
monarquia, por un sistema parlamentario de gobierno, se dota de un Tribunal
Constitucional como oOrgano de garantia de la normatividad y supremacia de la
Constitucién y, sobre todo, elabora una carta de derechos y libertades que recoge sus
opciones dogmaticas. Sin embargo, no se consigue un acuerdo sobre la cuestion
territorial, por lo que, a diferencia de los demas Titulos de la Constitucion, el Titulo
VIII es un Titulo abierto, que se limita a trazar unas vias o cauces por los que habra de
discurrir el proceso de descentralizacion territorial, pero sin definir el modelo. El Estado
autonomico es, pues, un modelo abierto, que se ha ido construyendo a lo largo de estas
mas de tres décadas de vida democratica, de modo que para estudiarlo debemos recordar
las distintas etapas de construccion, consolidacion y desarrollo que ha experimentado.?

Comencemos recordando el precedente que supuso el Estado “integral” disenado por la
Constitucion de la Segunda Republica. La Constitucion de 1931 planteé un modelo
territorial basado en municipios, provincias y regiones que podian acceder a la
autonomia, dotandose de un Estatuto que se definié como la “ley basica de la region
autonoma”. Catalufia aprob6 su Estatuto en 1932, el Pais Vasco en 1936 y Galicia llego
a votar su proyecto de Estatuto en referéndum en el mismo afio, aunque no logro

1 SEVILLA SEGURA, J., VIDAL BELTRAN, J.M., ELIAS MENDEZ, C., Vertebrando Espafia. El
Estado autondémico, El Arquero. Fundacion Ortega, Madrid, 2009.

2 Entre los numerosos trabajos de referencia, citamos las lecciones relativas al Estado autondmico,
publicadas en BALAGUER CALLEJON, F. (coord.), CAMARA VILLAR, G., LOPEZ AGUILAR, J.F.,
BALAGUER CALLEJON, M.L., MONTILLA MARTOS, J.A., Manual de Derecho Constitucional, vol.
I, 4% ed., Tecnos, Madrid, 2009. MUNOZ MACHADO, S., Derecho Publico de las Comunidades
Auténomas, lustel, 2007.



culminar su proceso de aprobacion. Como después veremos, la Constitucion de 1978
tiene en cuenta estos precedentes en la nueva etapa democratica.

Pero entre uno y otro proceso median, como sabemos, cuarenta afios de dictadura
franquista, que se caracterizan por una férrea concentracion del poder, también en el
plano territorial. Con la transicion se pone en marcha un proceso imparable de
reivindicacion autondémica y de descentralizacion territorial que cristaliza, ain antes de
la aprobacion de la Constitucion, en las llamadas preautonomias. No en vano las
primeras elecciones democraticas de 15 de junio de 1977 habian dado como resultado,
ademés del triunfo de UCD, una holgada posicién a los partidos nacionalistas de
Catalufa y Pais Vasco, lo que les convertia, junto a los grandes partidos, en actores
importantes del proceso de descentralizacion y transicion democratica.®

Fueron Catalufia y Pais Vasco las primeras en acceder a un régimen preautonémico, Si
bien hasta un total de trece preautonomias se pusieron en marcha para vertebrar las
aspiraciones autondémicas que mostraron la mayor parte de regiones espafiolas, con las
Unicas excepciones de Madrid, Cantabria y La Rioja, y de Navarra, que seguia
rigiéndose por su régimen foral. Los Reales Decretos Leyes mediante los que se
aprobaron los regimenes preautondmicos serian derogados poco después, pero las
preautonomias supusieron un importante precedente en cuanto a cémo modular el mapa
territorial.

En la Constitucion espafiola de 1978 se ponen las bases del Estado autonémico
principalmente en su articulo 2, en su Titulo VIII y en las disposiciones adicionales y
transitorias relevantes. Como antes sefialdbamos, la falta de acuerdo acerca del modelo
territorial conduce a la prevision de posibilidades y vias de acceso a la autonomia sobre
la premisa de la existencia de dos distintos grados de aspiraciones autonomistas. Es la
Constitucién, por tanto, la que prevé la creaciéon de Comunidades Auténomas, y, en
concreto, la creacion de dos distintos tipos de Autonomias, proceso que se pondra en
marcha tras la entrada en vigor de la Norma fundamental en 1978.

Para los territorios con un mayor nivel de reivindicacion identitaria y autonomista, la
Constitucion prevé la denominada “via reforzada” de acceso a la autonomia a través de
su articulo 151. Para todos los demas territorios se prevé la “via ordinaria” de acceso a
la autonomia (art. 143 CE). Ademas de estas dos vias estandar de acceso a la autonomia,
otras disposiciones constitucionales prevén circunstancias a tener en cuenta en el acceso
a la autonomia. Dada la complejidad del proceso de construccion del Estado
autonomico, se tuvo que recurrir a casi todas ellas para poder posibilitar el acceso a la
autonomia de todas las regiones.

La via reforzada de acceso a la autonomia se ided para aquellos territorios con una
mayor tradicion autonomista 0 que presentaban niveles mas fuertes de reivindicacion.
Se dispuso un mayor nivel competencial para estas Comunidades Autonomas, asi como
un marco institucional que disefio el articulo 152, como luego veremos. Los requisitos
para el acceso a la autonomia por esta via eran considerablemente més dificiles de
cumplir que los previstos para la via ordinaria, que se reservaba para el resto de
territorios, que tendrian un nivel competencial inferior.

El acceso a la autonomia por la via reforzada (art. 151 CE) requeria la iniciativa no s6lo
de las Diputaciones u organos interinsulares correspondientes, sino también de las tres
cuartas partes de los municipios de cada una de las provincias afectadas que represente,
al menos, la mayoria del censo electoral de cada una de ellas. La iniciativa autonémica
debia ser ratificada mediante referéndum por la mayoria absoluta de los electores de

3 AJA, E., El Estado autonémico, Alianza, 2003.



cada provincia. Ademas, el proyecto de Estatuto debia ser también aprobado en
referéndum en cada provincia por la mayoria de los votos validamente emitidos.

Los primeros territorios en acceder a la autonomia fueron las Comunidades historicas,
Pais Vasco, Cataluiia y Galicia, que accedieron de manera inmediata al maximo nivel
competencial, pero que no tuvieron que cumplir los requisitos de iniciativa del articulo
151 CE, dado que la disposicion transitoria segunda de la Constitucion, poniendo en
valor el precedente descentralizador de la Segunda Republica, dispuso: “Los territorios
que en el pasado hubiesen plebiscitado afirmativamente proyectos de Estatuto de
autonomia y cuenten, al tiempo de promulgarse esta Constitucion, con regimenes
provisionales de autonomia podran proceder inmediatamente en la forma que se prevé
en el apartado 2 del articulo 148, cuando asi lo acordaren, por mayoria absoluta, sus
Organos preautonomicos colegiados superiores, comunicandolo al Gobierno.” De este
modo Pais Vasco, Catalufia y Galicia aprobaron sus Estatutos de Autonomia mediante
el procedimiento establecido en el articulo 151 que dio lugar a las Leyes Organicas 3 y
41979y 1/1981, respectivamente.

La Gnica Comunidad que no entraba en la prevision de la disposicion transitoria
segunda y que, sin embargo, logré reunir a mayoria de los requisitos del articulo 151
CE, fue Andalucia. No obstante, fue necesaria la aprobacion de la Ley Organica
13/1980, de 16 de diciembre, de sustitucién de la iniciativa autonémica de la provincia
de Almeria, sobre la base del articulo 144.c) CE.

A la vista de gque otras regiones mostraban asimismo interés en acceder a la autonomia
por la via reforzada, -en especial, Canarias y Valencia-, los dos grandes partidos
politicos del momento, UCD y PSOE, se reunieron para fijar el modo en que debia
transcurrir el resto del proceso descentralizador y pusieron las bases del proyecto de la
Ley Organica de Armonizacion del Proceso Autonémico (LOAPA), intento de dirigir el
proceso autonomico desde el Gobierno central que posteriormente se veria
desautorizado por el Tribunal Constitucional al declarar buena parte de dicha proyecto
inconstitucional en la Sentencia 76/1983.

Los Acuerdos Autondmicos de 1981 fijaron qué otras Comunidades Auténomas se iban
a constituir, asi como la prevision de que se encauzara la aprobacion de sus Estatutos de
Autonomia a través de la via ordinaria, manteniendo asi el disefio inicialmente ideado
de un mayor techo competencial para las Comunidades histdricas, incluyendo ya a
Andalucia, y un nivel competencial inferior para el resto de Autonomias.

Como Canarias y Valencia habian ya iniciado procesos autondémicos orientados a
obtener el maximo nivel competencial, fueron entonces reconducidas a la via ordinaria
del articulo 143 CE. En el caso de la via ordinaria, la iniciativa del proceso autonomico
corresponde a todas las Diputaciones interesadas (o al O6rgano interinsular
correspondiente) y a las dos terceras partes de los municipios cuya poblacion represente,
al menos, la mayoria del censo electoral de cada provincia o isla. Asi, se recurrid a
sendas leyes organicas de transferencia para dotar a Canarias y a la Comunidad
Valenciana del maximo nivel competencial posible, aunque accedieran a la autonomia
por la via ordinaria. De este modo, las competencias que asumieron no figuraban en sus
Estatutos de Autonomia, sino en leyes organicas separadas, la Ley organica 10/1982
para el caso de Canarias y la Ley organica 12/1982 para la Comunidad Valenciana.
Navarra accedié asimismo al maximo nivel competencial al aprobar su Estatuto de
Autonomia mediante la Ley Organica 13/1982 de
Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra (LORAFNA), basada en
la disposicién adicional primera de la Constitucion, que ampara y respeta los derechos
historicos de los territorios forales.



El resto de territorios, Asturias, Cantabria, La Rioja, Murcia, Aragén, Castilla-La
Mancha, Extremadura, Baleares, Madrid y Castilla y Leon, accedieron a la autonomia
por la via ordinaria, obteniendo un nivel competencial inferior, si bien todavia hubo que
recurrir a otras previsiones constitucionales para resolver algunas cuestiones: Mediante
la Ley organica 6/1982 se autorizo la constitucion de la Comunidad de Madrid, en
aplicacion del articulo 144.a) CE. Mediante la Ley organica 5/1983 se sustituyo, en
aplicacion del art. 144.c) CE, la iniciativa de Segovia requerida para su integracion en la
Comunidad Auténoma de Castillay Leon.

De esta manera, entre 1979 y 1983, se desarroll6 y culminé el proceso de
descentralizacion, completando el mapa autonémico, y organizando la totalidad del
territorio espafiol en diecisiete Comunidades Auténomas. Solamente faltaria que, ya en
1995, Ceuta y Melilla accedieran a su status de Ciudades Autonomas mediante las
Leyes orgénicas 1 y 2/1995, respectivamente, de aprobacién de sus Estatutos de
Autonomia.

Una segunda etapa de desarrollo del Estado autonémico se puso en marcha en 1992 con
la aprobacion de unos nuevos Acuerdos politicos entre los dos grandes partidos, en esta
ocasion, PSOE y Partido Popular.* Tras la puesta en marcha y desarrollo de las
Autonomias, las que gozaban de un nivel competencial inferior habian reclamado la
aplicacion del articulo 148.2 CE, que prevé que, transcurridos cinco afos, las
Comunidades Auténomas podian ampliar, mediante la reforma de sus Estatutos,
sucesivamente sus competencias dentro de los limites constitucionales. Se coordin6
desde el acuerdo politico la decision de equiparar el nivel competencial de todas las
Comunidades Autonomas, desviandose asi del modelo inicial de dos tipos diferentes de
Autonomias. La técnica juridica al efecto fue la aprobacion de la Ley orgéanica 9/1992,
de 23 de diciembre, de transferencia de competencias a las Comunidades Auténomas
que accedieron a la autonomia por la via del articulo 143 de la Constitucion. Los
Acuerdos de 1992 también persiguieron reforzar e institucionalizar las relaciones entre
el Estado y las Comunidades Auténomas sobre la base del principio de cooperacion. En
1994 se produjo una primera oleada de reformas estatutarias, Unicamente de las
Comunidades de la via ordinaria, para incorporar las competencias transferidas a sus
Estatutos.

Entre los afios 1996 y 2000 se produjo un segundo proceso de reforma de los Estatutos
que de nuevo protagonizaron las Comunidades de la via del articulo 143 CE. En esta
ocasion las reformas no vinieron precedidas de un gran acuerdo politico nacional. No
obstante, no resultaron conflictivas al lograr el consenso de los principales partidos de
cada Comunidad Autonoma y el respaldo posterior en las Cortes Generales. El sentido
de estas reformas fue introducir mejoras en las instituciones autonémicas, pulir
disposiciones estatutarias que habian quedado obsoletas, y en el plano competencial se
logré la practica equiparacion entre todas las Comunidades Autonomas.

La fallida tramitacion del Plan Ibarretxe como reforma del Estatuto vasco en 2005 puso
en marcha una nueva etapa de reformas que, por contraste con las anteriores, se ve
rodeada de una gran polémica, dado que en esta ocasion no se produce un acuerdo
politico previo a escala nacional y los partidos politicos en las Autonomias se muestran
enfrentados y con criterios dispares. Es el caso especialmente de la reforma del Estatuto
de Autonomia de Catalufia, que fue finalmente aprobada por Ley organica 6/2006, de 19
de julio, y contra la que se han presentado una serie de recursos de inconstitucionalidad.
Respecto al primero de ellos, el Tribunal Constitucional ha emitido la importante
Sentencia 31/2010 sobre la que luego volveremos. También la Comunidad Valenciana,

4 PRESNO, M., “Los acuerdos entre los principales partidos politicos y su incidencia en la articulacion
del Estado autondmico espafiol”, http://www.unioviedo.es/constitucional/miemb/presno/asturias.html
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Aragon, Andalucia, Baleares, Castilla y Ledn y Navarra han aprobado importantes
reformas de sus Estatutos, dando lugar a los que se han dado en llamar “Estatutos de
segunda generacion”. Otras Comunidades Autdnomas han anunciado o estan tramitando
la reforma de sus Estatutos, aunque algunas se han paralizado o no han logrado salir
adelante hasta el momento (es el caso de Canarias, Castilla-La Mancha o Extremadura).

2. El Estado de las Autonomias

Una vez expuesto el proceso de construccion del Estado autonémico, analicemos ahora
sus principales caracteristicas. Resulta Ilamativo, y coherente con la indefinicion del
modelo, que en ningin precepto de la Constitucion se haga referencia al “Estado
autonomico”. El Estado autondémico es un modelo sui generis, creado por la
Constitucion de 1978, para tratar de resolver la tension existente entre las posiciones
centralistas y las reivindicaciones nacionalistas. Se encuentra, pues, a medio camino,
entre el Estado centralizado y el Estado federal.

El modelo de Estado centralizado se caracteriza porque existe una Unica Constitucion,
un unico poder legislativo, un ejecutivo y un judicial. Habrd un cierto grado de
desconcentracién administrativa para poder atender de forma mas eficiente las
necesidades de ambito local. EI modelo de Estado federal se compone de una serie de
Estados, que aparecen tras un proceso de disgregacion a partir de una unidad previa, 0
que proceden de un proceso de concentracion de Estados independientes que deciden
unirse. Cuentan con una Constitucion comin y con una Constitucién de cada uno de los
Estados federados, y los poderes legislativo, ejecutivo y judicial estan descentralizados.
A diferencia del caso de la confederacion, las relaciones entre los Estados son de
Derecho interno, y no de Derecho internacional pablico.

A medio camino entre el Estado centralizado y el federal se encuentran los modelos
regional y autondémico. Italia se considera un Estado regional, que también reconoce
autonomia a sus regiones, aunque no tan cualificada como en el caso de Espafia, y en el
que las regiones se han adaptado a los dos distintos grados de autonomia, a diferencia
del proceso homogenizador acontecido en Espafia.

Encontramos las bases del Estado autondmico en el articulo 2 de la Constitucion, que
parte de la indisoluble unidad de la nacion espafiola, garantizando a continuacion el
derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran. El término
“nacionalidades” trata de reflejar el sentimiento identitario de los territorios mas
reivindicativos, frente a las “regiones”, con el que pueden identificarse las provincias
menos autonomistas. Unidad y autonomia son, pues, dos de los principios basicos del
modelo. A estos dos principios debemos afiadir un tercero, definitivo en el modelo
autonomico, el principio dispositivo, que se refiere a la facultad de decidir si participar o
no y como participar en el proceso autonémico, principio sobre el que se estructura gran
parte del modelo. Asi, los distintos territorios pueden acceder o no a la autonomia,
pueden 0 no dotarse de determinadas instituciones, o pueden decidir, dentro de los
limites constitucionales, qué competencias asumen. Buena muestra de ello es el articulo
137 de la Constitucion, que predica la autonomia de las Comunidades Auténomas “que
se constituyan”.

Otros principios que encontramos en el Titulo VIII de la Constitucién son: el principio
de solidaridad entre las diversas partes del territorio espariol, que aparece ya en el art. 2
CE (art. 138.1); la prohibicion de privilegios econémicos o sociales (art. 138.2 CE); la
igualdad de derechos y obligaciones entre espafioles (art. 139 CE), entendida, segun la
jurisprudencia constitucional, como igualdad dentro de cada Autonomia para todos los



espafoles alli residentes; y la unidad de mercado y libertad de circulacion por todo el
territorio espafiol (art. 139.2 CE).

A estos rasgos debemos afiadir otros, no menos importantes, que derivan de la préctica.
Estrechamente vinculada a la indefinicion de partida del modelo se encuentra la decisiva
intervencion del Tribunal Constitucional que, como intérprete supremo de la
Constitucidn, ha dirimido conflictos y pergefiado los limites del modelo. Su importante
contribucidn a la construccion y consolidacion del Estado autonémico ha dado origen al
término “Estado jurisprudencial autonémico”.>

Otro rasgo caracteristico es la tendencia homogenizadora que se viene mostrando en
éstas mas de tres décadas de experiencia. EI modelo fue inicialmente disefiado para dos
distintos tipos de Autonomias, que recogieran diferentes sensibilidades y aspiraciones
identitarias en un marco institucional y un nivel competencial acordes. Sin embargo, en
la préctica las Comunidades Auténomas de la via ordinaria han mostrado una aspiracion
de igualacion con las Autonomias de la via reforzada, a partir de un principio de
emulacion.

Tal vez como reaccion a esta tendencia hacia la igualacion, junto con la singularidad de
un modelo abierto, las Comunidades Autonomas parecen instaladas en un proceso de
reivindicacion constante, que ha abocado a una estructura de organizacion territorial que
parece siempre inacabada o en constante reforma.®

3. El Estatuto de Autonomia
3.1. Naturaleza

El ordenamiento juridico disefiado por la Constitucion de 1978 es un ordenamiento
compuesto, que cuenta no sélo con el nivel estatal, sino también con el autonémico. El
Estatuto de Autonomia es la norma institucional basica de cada Comunidad Auténoma,
y también forma parte del ordenamiento juridico estatal (art. 147.1 CE). Tiene, pues,
una doble naturaleza, autonémica y estatal, lo que se manifiesta en su proceso de
elaboracion y reforma, en el que necesariamente intervienen tanto las instituciones
autonémicas como las estatales. Los Estatutos estan previstos por la Constitucion y
estan subordinados a la misma por el principio de jerarquia normativa, de manera que
no pueden contener ningun precepto que sea contrario a la misma. Ademas, los
Estatutos encabezan cada uno de los ordenamientos autonomicos, cuyas normas deben
respetar su contenido, en aplicacion también del principio de jerarquia. Los Estatutos de
Autonomia son leyes organicas (art. 81.1 CE), por lo que su aprobacion, modificacion o
derogacién exigen mayoria absoluta del Congreso en una votacion final sobre el
conjunto del proyecto (art. 81.2 CE).

3.2. Procedimiento de elaboracién

Los procedimientos de elaboracién de los Estatutos estan previstos en la Constitucion y
responden a la prevision de dos tipos diferentes de Comunidades Auténomas, asi como,
en funcion de su compleja naturaleza juridica, a la doble concurrencia de voluntades
necesaria —estatal y autonémica- para su aprobacion.

5 ARAGON REYES, M., “Estado jurisprudencial autonémico”, RVAP, nimero monogréafico sobre el
Estado autondmico, 1987.

8 ARAGON REYES, M., “El Estado autonémico: ;modelo indefinido o modelo inacabado?”, Revista
catalana de Derecho publico, nim. 20, diciembre 1995, ps. 187-195.



El procedimiento de elaboracion previsto para las Autonomias de la via ordinaria
consiste en la aprobacion del proyecto de Estatuto por una asamblea compuesta por los
miembros de la Diputacion u 6rgano interinsular de las provincias afectadas y por los
Diputados y Senadores elegidos en dichas provincias, tramitdndose a continuacion
como ley ante las Cortes Generales (art. 146 CE).

El procedimiento de elaboracion de los Estatutos por la via reforzada esta descrito en el
articulo 151.2 CE. Se prevé su elaboracion por una Asamblea compuesta por los
Diputados y Senadores elegidos en las circunscripciones del ambito territorial en
cuestion, y su remision a la Comision Constitucional del Congreso para el acuerdo
definitivo sobre el texto, o, en su defecto, para su tramitacion como proyecto de ley ante
las Cortes Generales. Este procedimiento prevé la participacion de los ciudadanos
mediante la celebracion de un referéndum sobre el proyecto de Estatuto. El texto
aprobado en referéndum serd ratificado por las Cortes y sancionado por el Rey. El
preambulo del Estatuto catalan de 197 sintetiza este procedimiento con estas palabras:
“Los Parlamentarios catalanes proponen, la Comision Constitucional del Congreso de
los Diputados acuerda, el pueblo catalan confirma y las Cortes Generales ratifican el
presente Estatuto”.

3.3. Contenido
Los contenidos que un Estatuto debe en todo caso recoger, de conformidad con la
Constitucidn, son: la denominacion de la Comunidad Autdbnoma que mejor corresponda
a su identidad historica; la delimitacion de su territorio; la denominacion, organizacion
y sede de las instituciones autbnomas propias; y las competencias que asume dentro de
los limites constitucionales, asi como las bases para el traspaso de los servicios
correspondientes a las mismas (art. 147.2 CE). Los Estatutos deben regular también su
procedimiento de reforma (art. 147.3 CE).
La prevision constitucional ha sido entendida como un minimo y los Estatutos han
contenido tradicionalmente disposiciones relacionadas con otras cuestiones. Asi, los
Estatutos han contenido Titulos relativos no sélo a los temas citados, sino también a
algunas materias como sus simbolos o elementos identitarios, a cuestiones relacionadas
con la Administracion de Justicia, Economia y Hacienda, o relativas a las relaciones con
la Administracion del Estado y con otras Comunidades Auténomas.
Pero el cambio realmente significativo en cuanto al contenido y extension de los
Estatutos se ha producido con los que hemos denominado Estatutos de segunda
generacion que han venido aprobandose desde el afio 2006. A la estructura inicial, que
normalmente contenia un Titulo preliminar con la denominacion de la Comunidad
Auténoma y los elementos identitarios, un Titulo relativo a las competencias, otro sobre
instituciones, en ocasiones justicia, economia y, finalmente, reforma, han sucedido unos
Estatutos mucho mas amplios a los que podriamos referirnos en este sentido como
cuasi-constitucionales.
Los Estatutos de nueva generacion contienen extensos Titulos que tratan los temas ya
citados y se complementan con otros nuevos. Asi, por ejemplo, la estructura del
Estatuto de Autonomia de Andalucia reformado en 2007 es la siguiente: Titulo
preliminar, Titulo de derechos y deberes, Titulo de competencias, Titulo sobre la
organizacion territorial, Titulo sobre la organizacion institucional, Poder Judicial,
Economia y Hacienda, Medio ambiente, Medios de comunicacion social, Relaciones
institucionales de la Comunidad Auténoma, y Reforma del Estatuto.
De estas nuevas estructuras podemos extraer las principales caracteristicas de los
Estatutos recientemente reformados que han optado por un completo desarrollo de sus



contenidos.” Asi, encontramos en los Estatutos una intensificacion de los preceptos
referidos a la reafirmacion identitaria, a los hechos diferenciales y a los simbolos. Se
incorporan amplios Titulos de derechos y deberes que recogen ademds derechos de
ultima generacion que no encontramos en la Constitucion de 1978.2 Algunos de estos
Titulos contienen también principios rectores u orientaciones para las politicas publicas.
Los Titulos de instituciones se actualizan, creando o incorporando, mas alla del marco
institucional basico previsto en la Constitucion, otras instituciones como los Defensores
autonomicos, Consejos Consultivos, Tribunales de Cuentas, Consejos Audiovisuales o
Consejos econdmicos y sociales, entre otros. También han experimentado un importante
desarrollo los preceptos relativos a la Administracion de Justicia, que han quedado no
obstante considerablemente afectados por la STC 31/2010 sobre el Estatuto catalan.
Respecto a las competencias, se introduce por algunos Estatutos la técnica del “blindaje
competencial”. Se potencia la autonomia financiera y se recogen referencias a la
financiacion local. Como elemento que algunos autores han considerado de gran
relevancia,’ se impulsan los mecanismos de cooperacion y participacion de las
Comunidades Autonomas con el Estado, con otras Comunidades Autdnomas y con la
Unién Europea.

Sobre estos contenidos volveremos en los epigrafes correspondientes de esta misma
leccion. No obstante, desde una consideracion global, adelantemos ya que una de las
grandes polémicas que ha rodeado a los nuevos Estatutos ha girado en torno a los
limites de su alcance y contenido, directamente relacionados con su funcion y
naturaleza juridica.'® La Sentencia 31/2010 sobre el Estatuto catalan hace referencia a
esta cuestion, distinguiendo el contenido constitucionalmente obligado (art. 147.2 CE)
del contenido posible, que viene modulado por la funcion que la Constitucion atribuye a
aquéllos en cuanto normas institucionales basicas de las Autonomias (FJ 4, con cita de
la STC 247/2007).

3.4. Reforma

La Constitucion se refiere a los procedimientos de reforma de los Estatutos para
imponer a los mismos que regulen dicho procedimiento.!! La reforma, de modo
coherente con la doble naturaleza autondmica y estatal de los textos estatutarios, debe,
tras la tramitacion que tendra lugar en la respectiva Asamblea autondémica, ser aprobada
por las Cortes Generales mediante ley organica.

Para los Estatutos de la via reforzada, se exige ademas el referéndum para su
modificacion (art. 152.2 CE). Siguiendo la dinamica de emulacion, los Estatutos que
han sido reformados recientemente, aun correspondiendo a la via ordinaria, han querido
incorporar procedimientos de reforma que incluyen el referéndum. En algunos casos, se

"VIVER | PI-SUNYER, C., BALAGUER CALLEJON, F., TAJADURA TEJADA, J., La reforma de los
Estatutos de Autonomia. Con especial referencia al caso de Catalufia, CEPC, Madrid, 2005.

8 GOMEZ SANCHEZ, Y., “El derecho de autodeterminacion fisica como derecho de cuarta generacion”,
en I. BRENA SESMA: Panorama Internacional en Salud y Derecho, Universidad Auténoma de México,
2007, pp. 205-252.

9 SEVILLA SEGURA, J., VIDAL BELTRAN, J.M., ELIAS MENDEZ, C., Vertebrando Espaiia..., op.
cit.

10 DJEZ-PICAZO, LM., “;Pueden los Estatutos de Autonomia declarar derechos, deberes y principios?”,
REDC, num. 78, septiembre-diciembre (2006), ps. 63-75. CAAMANO, F., “Si, pueden. (Declaraciones
de derechos y Estatutos de Autonomia)”, REDC, nim. 79, enero-abril (2007), ps. 33-46. DIEZ-PICAZO,
L.M., “De nuevo sobre las declaraciones estatutarias de derechos: respuesta a Francisco Caamafio”,
REDC, nim. 81, septiembre-diciembre (2007), ps. 63-70.

1 Ya antes nos hemos referido al articulo 147.3 CE.



preven procedimientos simplificados para reformas menores y procedimientos més
complejos para reformas de calado. No obstante, la prevision de procedimientos mas
complejos de reforma y la previsiéon de referéndums probablemente dificulten en los
préximos afos la reforma de los Estatutos, que hasta la fecha habia sido muy agil para
los Estatutos de la via ordinaria y dificultosa para los de la via reforzada.

En cuanto a los limites materiales de las reformas estatutarias, huelga recordar que los
Estatutos estdn subordinados a la Constitucion y que, en caso de duda de
constitucionalidad, al Tribunal Constitucional corresponde determinar si los contenidos
estatutarios respetan o no la Norma fundamental, declarando su inconstitucionalidad en
caso contrario.'2

4. Legislacion autondémica: ley autonémica y disposiciones normativas con
fuerza de ley

Estrechamente relacionado con el principio autonémico esta la potestad legislativa de
las Comunidades Autdénomas, que les permite tener un Parlamento propio y la
capacidad, por tanto, de disefar, a través de su legislacion, una politica propia. Las
fuentes de Derecho autondmico son la ley autondmica, otras disposiciones con fuerza de
ley y el reglamento autondémico. Todas las normas que componen los ordenamientos
autonomicos estan subordinadas al respectivo Estatuto de Autonomia y, en Ultima
instancia, a la Constitucion. Las normas autonomicas se vertebran dentro de cada
ordenamiento autonémico por un principio de jerarquia (Estatuto de Autonomia, ley y
reglamento) y se relacionan con el ordenamiento estatal y con los demas ordenamientos
autonémicos por un principio de competencia. De este modo, la ley autonémica
solamente puede desarrollar las competencias que han sido reconocidas a la Comunidad
Auténoma o transferidas por el Estado, y los reglamentos autonémicos desarrollan y no
pueden vulnerar las leyes autonémicas.

La ley autondémica se elabora por el respectivo Parlamento autonémico conforme al
procedimiento previsto en cada Estatuto. Al igual que la ley estatal, la ley autonémica
posee fuerza juridica vinculante y sélo puede ser controlada en cuanto a su contenido
por el Tribunal Constitucional. En caso de que una materia esté sometida al principio de
reserva de ley, podra ser regulada por ley estatal o autondmica, segin corresponda en
funcién del principio de distribucién competencial.

Los ordenamientos autonomicos cuentan asimismo con normas con fuerza de ley, los
decretos legislativos, y progresivamente se han ido incorporando los decretos-leyes
autonoémicos. Conforme a una correcta técnica legislativa, los decretos legislativos y los
decretos-leyes deberian haber sido previstos en los Estatutos con caracter previo, pero
en ocasiones se han utilizado por las Comunidades Autonomas sin haberlos regulado
previamente. Se habla entonces de una legitimacién implicita. En cualquier caso, las
caracteristicas principales de los decretos-legislativos autonomicas son las descritas en
los articulos 82 a 85 de la Constitucion, y las de los decretos-leyes autondmicos las
recogidas en el articulo 86, aunque en algunos casos los requisitos se modulen o
presenten exigencias adicionales.

5. Ladistribucion competencial

2 Uno de los motivos de presion sobre el TC con respecto a la Sentencia 31/2010 relativa al EA de
Catalufia ha sido precisamente el hecho de que la reforma hubiera sido aprobada en referéndum por los
ciudadanos de Catalufia, lo que obligaba al Alto Tribunal, ante la fuerza del voto popular en un sistema
democrético, a una especial prudencia a la hora de analizar sus contenidos.
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La cuestion del reparto competencial en un Estado compuesto determina los ambitos de
ejercicio del poder que corresponden a cada entidad territorial. La Constitucion organiza
en dos listados la distribucion competencial: el articulo 149 determina las competencias
que corresponden en exclusiva al Estado, mientras que el articulo 148 contiene un
listado de las competencias que pueden ser asumidas por las Comunidades Auténomas.
Las Comunidades Autonomas de la via ordinaria, en aplicacion del principio
dispositivo, pudieron seleccionar e incorporar a sus Estatutos materias del articulo 148.1
CE. El apartado segundo de este mismo articulo —ya citado- prevé que, transcurridos
cinco afios, las Comunidades Auténomas de la via ordinaria podian ampliar sus
competencias dentro del marco del articulo 149.

Ambos articulos manejan dos conceptos, “materia” y “competencia”, que requieren una
aclaracion preliminar. Recurrimos a las definiciones propuestas por Balaguer Callejon.
Asi, puede entenderse por “competencia” “el conjunto de atribuciones, potestades y
facultades de actuacion para las que un ente territorial de Derecho publico se halla
habilitado para actuar sobre un determinado sector de la realidad social”. La “materia”
se define como “el genérico referente de un determinado sector de la realidad social
sobre el que se puede aplicar alguna de las anteriores capacidades de actuacion” (por
ejemplo, las materias de agricultura o medio ambiente).*®

Asimismo debemos diferenciar las potestades que se pueden ejercer sobre cada materia.
En el caso de una competencia exclusiva del Estado o de la Comunidad Auténoma, al
ente correspondiente le incumben la potestad legislativa y ejecutiva.

Con respecto a las competencias compartidas, diferenciamos dos tipos. El primero
consiste en que al Estado le corresponde la potestad legislativa (elaboracion de la ley) y
a la Comunidad Auténoma la potestad ejecutiva. En el segundo tipo, el Estado pone las
bases (legislacion basica) y a la Comunidad Auténoma le corresponden la potestad
legislativa de desarrollo de las bases estatales y la potestad ejecutiva (véase el siguiente
epigrafe para mas detalles sobre la legislacion basica).

Existe un tercer tipo de competencias que se ha dado en llamar “competencias
concurrentes”, en la medida en que tanto el Estado como las Comunidades Auténomas
pueden incidir sobre la misma. Se trata del caso de la cultura, previsto en el articulo
149.2 CE.

A estas consideraciones es preciso afadir la siguiente reflexion: la complejidad de la
realidad resulta dificilmente aprensible en una u otra materia. E igualmente complejo
puede ser discernir qué areas de la realidad quedan comprendidas en un término como
“obras publicas de interés general” (art. 149.1.24%) o “planificacion general de la
actividad econdmica” (art. 149.1.13%). Por este motivo, resulta fundamental la
aportacion que el Tribunal Constitucional ha realizado a lo largo de treinta afos
clarificando en su jurisprudencia las materias que comprende cada titulo competencial. !4
En los Estatutos de Autonomia tradicionalmente se han regulado las competencias en
dos o tres articulos por listados de materias: el listado de competencias que la
Comunidad Autonoma asume con caracter exclusivo; el listado de materias sobre las
que le corresponde el desarrollo legislativo y ejecucion en el marco de la legislacion
basica del Estado; y las materias sobre las que le corresponde la funcion ejecutiva en los
términos que establezcan las leyes y normas reglamentarias del Estado, ademés de
algunos articulos especificos para algunas materias (por ejemplo, medios audiovisuales

13 BALAGUER CALLEJON, F. (coord.), CAMARA VILLAR, G. LOPEZ AGUILAR, JF.,
BALAGUER CALLEJON, M.L., MONTILLA MARTOS, J.A., Manual de Derecho Constitucional, vol.
I, op. cit., ps. 346-347.

14 Un completo estudio a este respecto en BALAGUER, F. (dir.), ORTEGA, L., CAMARA, G,
MONTILLA, J.A., Reformas estatutarias y distribucién de competencias, IAAP, Sevilla, 2007.
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de comunicacion o ensefianza universitaria en los articulos 11 y 13 del Estatuto de
Autonomia de Extremadura).

Como antes sefialabamos, una de las novedades de las reformas por la que han optado
algunos de los Estatutos de segunda generacion es la modificacion en la forma de
regular la asuncion de competencias. La técnica impulsada desde Catalufia y conocida
como “blindaje competencial” dedica un articulo a cada materia, detallando al maximo
todos los ambitos especificos que quedan comprendidos dentro de la misma. Con ello se
pretende una mayor claridad y seguridad juridica, pero también delimitar nitidamente
las materias que quedan reservadas a la Comunidad Auténoma a fin de evitar cualquier
injerencia del Estado en dichas competencias.

Una de las quejas habituales de las Comunidades Auténomas en este sentido venia
siendo el abuso por parte del Estado de los llamados “titulos horizontales” para poder
actuar en distintos ambitos competenciales. Por titulos horizontales se entienden
aquellos titulos competenciales que debido a su amplitud y generalidad pueden incluir
en su &mbito de aplicacion practicamente cualquier materia. Resulta paradigmatico a
este respecto el enunciado “bases y coordinacion de la planificacion general de la
actividad econémica”.

El desglose competencial efectuado en los Estatutos de Autonomia que han seguido la
técnica del blindaje (en especial, Catalufia y Andalucia) se ha realizado a partir de la
jurisprudencia constitucional emitida en los numerosos casos de conflictos
competenciales. No obstante, la Sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el
recurso de inconstitucionalidad del Partido Popular contra el Estatuto catalan (STC
31/2010) ha observado que no corresponde al Estatuto fijar las materias singulares que
quedan incluidas dentro de cada ambito, dado que supone una petrificacion en la
interpretacion de la letra constitucional que solo puede realizar el Tribunal
Constitucional.*®

El Tribunal concluye que la descripcion de materias y submaterias resulta un contenido
aceptable de los Estatutos de Autonomia (“nada en el art. 147.2.d) CE se opone a que un
Estatuto de Autonomia (...) utilice una técnica descriptiva de las materias y submaterias
sobre las que la Comunidad Autdonoma asume competencias siempre, obviamente, en el
marco de la Constitucién y respetando el limite de las competencias reservadas al
Estado ex art. 149.1 CE” (FJ 64). Sin embargo, la Sentencia subordina el tenor literal de
los articulos que enumeran materias a lo que la Constitucion y la jurisprudencia
constitucional determinen: “en el entendido ya establecido de que la realidad, el
contenido y el alcance de una (materia) y otras (submaterias), sobre las que las
competencias han de ejercerse, como los de estas mismas, seran siempre los que se
desprenden de la Constitucion interpretada por este Tribunal Constitucional” (FJ 64).
Tambien habia ya fijado el Tribunal Constitucional una interpretacion similar del
término “competencia exclusiva” mediante el que los Estatutos se atribuyen materias.
La jurisprudencia constitucional ha precisado que el caracter exclusivo de la
competencia autondmica esta en funcion de las materias que se ha reservado el Estado y
en que sea acorde con la interpretacion constitucional, y no de que asi se califique por
un Estatuto de Autonomia.

Asimismo, en el Estatuto catalan de 2006 se definen los tipos de competencias.
Siguiendo la doctrina del caso LOAPA (STC 76/1983), que reserva la definicion de
categorias y conceptos constitucionales exclusivamente a la Constitucién, resultando
solo interpretables por el propio Tribunal, se declara inconstitucional la definicion del
concepto de “bases” que realiza el Estatuto (en sus articulos 111, 120.2 y 126.2).

15 ELIAS MENDEZ, C., “Aproximacién a la Sentencia del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de
Autonomia de Catalufia: nacion, lengua, derechos y competencias”, RGDC, num. 10, 2010, ps. 23-28.
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También se incluyen en el fallo de la Sentencia la interpretacion de la definicion de las
competencias exclusivas y ejecutivas por la Comunidad Auténoma (articulos 110 y
112), dado que el Alto Tribunal ha venido reiterando que “un limite cualitativo de
primer orden al contenido posible de un Estatuto de Autonomia es el que excluye (...) la
definicion de categorias constitucionales (STC 76/1983)” (FJ 57 STC 31/2010).

Asi, pues, el Estatuto es la norma cualificada para la asuncion de competencias por la
Comunidad Autéonoma, pero la definicion de “competencia” y de las potestades que
incluye corresponde exclusivamente a la Constitucion y a su intérprete supremo, el
propio Tribunal. Se distingue asi, en ultima instancia, siguiendo la estela del caso
LOAPA, entre el poder constituyente y el constituido. Al efecto el Tribunal también
proporciona un argumento utilitarista: la razon ultima de este principio es la necesidad
de que la misma definicion de “competencia” sirva para todas las Comunidades
Autonomas, facilitando o posibilitando asi el ejercicio de las competencias que
corresponden al Estado: “La descentralizacion del Ordenamiento encuentra un limite de
principio en la necesidad de que las competencias cuya titularidad corresponde al
Estado central, que pueden no ser finalmente las mismas en relacion con cada una de las
Comunidades Autdnomas —en razon de las distintas atribuciones competenciales
verificadas en los diferentes Estatutos de Autonomia—, consistan en facultades
idénticas y se proyecten sobre las mismas realidades materiales alli donde efectivamente
correspondan al Estado si no se quiere que éste termine reducido a la impotencia ante la
necesidad de arbitrar respecto de cada Comunidad Auténoma, no solo competencias
distintas, sino también diversas maneras de ser competente” (STC 31/2010, FJ 57).

No podemos por menos que apuntar la conveniencia de reformar la Constitucion para,
entre otras cosas, reunir el cuerpo jurisprudencial disperso en torno a la delimitacién de
las materias competencial, logrando asi un mayor grado de seguridad juridica.
Finalmente, el articulo 149 CE contiene en su tercer apartado una serie de reglas de
cierre del sistema competencial. La primera norma fija el techo competencial
autonomico al disponer que las Comunidades Auténomas pueden asumir las materias no
atribuidas expresamente al Estado por la Constitucién. Se establece también que las
competencias que no se hayan asumido por lo Estatutos de Autonomia corresponden al
Estado (clausula residual). En caso de conflicto, prevalecen las normas del Estado sobre
las autonomicas en aquellas materias que no sean competencia exclusiva de las
Comunidades Auténomas (clausula de prevalencia). Y, por ultimo, para el caso de
lagunas u omisiones en la normativa autonodmica, el Derecho estatal es supletorio del
Derecho de las Comunidades Auténomas (clausula de supletoriedad).

6. Legislacion béasica. Leyes de transferencia y delegacion. Leyes de
armonizacion. Leyes marco.

Sobre este sistema de distribucion competencial organizado en competencias exclusivas
del Estado, competencias exclusivas de las Comunidades Autonomas y competencias
compartidas entre el Estado y las Autonomias impactan asimismo otros instrumentos
normativos del Estado.

Ya hemos mencionado la legislacion basica y el papel que desempefia con respecto a un
tipo de competencias compartidas en que el Estado establece las bases y las
Comunidades Auténomas las desarrollan. Los distintos tipos de competencias se
reflejan incluso dentro del propio articulo 149 CE, relativo en principio a las
competencias exclusivas del Estado.

Asi, resulta relevante diferenciar por una parte la enunciacion de materias completas,
sobre las que el Estado tiene competencia plena. Es el caso de “relaciones
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internacionales” (art. 149.1.3* CE), o “defensa y fuerzas armadas” (art. 149.1.4* CE),
sobre las que el Estado ejerce pues todas las potestades, legislativa y ejecutiva.

No obstante, en el articulo 149 también hay referencias a la competencia exclusiva del
Estado sobre la “legislacion mercantil, penal y penitenciaria” (art. 149.1.6* CE) o sobre
la “legislacion sobre propiedad intelectual e industrial” (art. 149.1.9* CE). En estos
casos, la competencia exclusiva del Estado es sobre la legislacion, pudiendo por tanto
las Comunidades Autonomas asumir la potestad ejecutiva.

El tercer supuesto es el de la legislacion basica. El articulo 149 CE se refiere a que el
Estado tiene competencia sobre las “bases y coordinacion de la planificacion general de
la actividad economica” (art. 149.1.13* CE), sobre las “bases y coordinacion general de
la sanidad” (art. 149.1.16%), sobre “las bases del régimen juridico de Ilas
Administraciones publicas y del régimen estatutario de sus funcionarios” (art. 149.1.182
CE), o sobre la “legislacion basica sobre proteccion del medio ambiente” (art. 149.1.23?
CE). En estos supuestos, al Estado corresponde establecer un marco minimo de
regulacion mediante una norma basica, que las Comunidades Auténomas desarrollaran
mediante leyes o reglamentos autondmicos.*®

Las leyes marco, las leyes de transferencia o delegacion y las leyes de armonizacion
estan contempladas en el articulo 150 de la Constitucion. Cada uno de estos tipos de
normas persigue una distinta finalidad. Las mas frecuentes y utilizadas en el Estado
autonémico son las leyes de transferencia o delegacion. Como ya hemos comentado, las
Comunidades Auténomas pueden, en virtud del principio dispositivo, asumir
competencias en sus Estatutos de Autonomia. Mediante las leyes de transferencia o
delegacion, el Estado transfiere o delega competencias a las Comunidades Auténomas.
El articulo 150.2 CE exige que estas leyes sean leyes orgéanicas y que se utilicen para
transferir materias de titularidad estatal. Al tratarse de una ley estatal, a diferencia de las
competencias consolidadas en los Estatutos de Autonomia, el Estado puede revocarlas
en cualquier momento. En linea con ello, la ley debe prever la correspondiente
transferencia de medios financieros y las formas de control que se reserva el Estado.
Como ya hemos mencionado, se utilizd, por ejemplo, este tipo de norma para transferir
a las Comunidades Autonomas de la via ordinaria, de forma controlada y uniforme, las
competencias que reclamaron en los afios noventa para equipararse a las Comunidades
historicas, y solo posteriormente se reformaron los Estatutos para asumir las
competencias ya de forma definitiva.

Menos frecuentes han sido las leyes de armonizacion, pues se trata de un instrumento
mas sensible politicamente que afecta a las competencias de las Comunidades
Auténomas. Las leyes de armonizacion suponen la posibilidad de que el Estado dicte
leyes que establezcan los principios que homogenizan las disposiciones normativas de
las Comunidades Autonomas. Como la ley de armonizacion supone una injerencia
estatal en las competencias autondmicas, se requiere la concurrencia de un “interés
general” que legitime la intervencion estatal. Corresponde a las Cortes Generales, por
mayoria absoluta de cada Camara, apreciar si en el caso concreto existe 0 no un interés
general legitimador. La experiencia del fracaso de la LOAPA, Ley Organica de
Armonizacién del Proceso Autondémico, que fue impugnada mediante un recurso previo
de inconstitucionalidad y declarada en gran parte inconstitucional (STC 76/1983), ha
marcado el limitado uso que posteriormente se ha hecho de este instrumento normativo.

16 De especial interés a este respecto es el trabajo de MONTILLA MARTOS, J.A., “La legislacion basica
tras las reformas estatutarias”, REDC, nim. 78, septiembre-diciembre 2006.

Recordemos que no se deben confundir las bases o la legislacion basica con las leyes de bases a las que se
refieren los articulos 82 y 83 de la Constitucion relativos a los decretos-legislativos.
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Finalmente, con respecto a las leyes marco, se trata de nuevo de competencias estatales
respecto a las cuales las Cortes Generales atribuyen a todas o a alguna de las
Comunidades Autonomas facultades legislativas, pero con la singularidad de que el
Estado establece previamente en una ley los principios, bases y directrices que las
Comunidades deben respetar. ElI Prof. Balaguer precisa que dichas facultades
legislativas pueden incluir también reglamentos ejecutivos que se dicten para la
aplicacion de la ley,” y que normalmente las competencias susceptibles de ley marco
seran las residuales. Dado que no se prevé el caracter organico de la ley marco, ésta
debe ser necesariamente una ley estatal ordinaria. Las Cortes Generales se reservan
facultades de control sobre la actividad legislativa de las Comunidades Auténomas a
este respecto.

17 BALAGUER CAL]_EJON, F. (coord.), CAMARA VILLAR, G. LOPEZ AGUILAR, J.F,
BALAGUER CALLEJON, M.L., MONTILLA MARTOS, J.A., Manual de Derecho Constitucional, vol.
I, op. cit., ps. 468-470.
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CAPITULO XI
ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO (11)

Cristina Elias Méndez
Profesora de Derecho Constitucional
UNED

SUMARIO: 1. La organizacion institucional de las Comunidades Auténomas. 2. El
sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas. 3. Relaciones entre las
Administraciones publicas: cooperacién, coordinacion y control. 3.1. Cooperacion. 4.
Funciones y competencias de la provincia y el municipio. 5. ElI empleo publico en el
Estado de las Autonomias

1. La organizacion institucional de las Comunidades Autbnomas

La Constitucion, sobre el esquema inicial de dos tipos de Comunidades Autonomas,
s6lo habia previsto un marco institucional para las Comunidades de la via reforzada, si
bien todas las Autonomias quisieron dotarse de instituciones de autogobierno similares.
En el articulo 152 CE se establece el marco regulador de las instituciones, que responde
a un sistema parlamentario de gobierno con acentuados tintes presidencialistas, como
ahora veremos.

Recordemos que respecto a esta cuestion, la Constitucion en su articulo 147 se limita a
sefialar que el Estatuto de autonomia, ademas de la denominacion de la Comunidad, la
delimitacién de su territorio y las competencias asumidas, deberd contener "la
denominacion, organizacion y sede de las instituciones autdbnomas propias"”, sin aportar
mayores precisiones. Ademas, el articulo 148 establece en el primer punto de su primer
apartado que las Comunidades Auténomas podran asumir competencias con respecto a
la organizacion de sus instituciones de autogobierno, lo que indica que la regulacion
estatutaria de las instituciones no tiene por qué ser exhaustiva, pues de otro modo
perderia sentido la posibilidad que la citada disposicién abre.

Tedricamente, por tanto, el resto de comunidades autdnomas podian haber configurado
libremente sus instituciones, pues, en palabras de Martinez Sospedra, prevalecio el
“criterio de configurar una amplia potestad de autoorganizacién que apoderase a las
comunidades autdbnomas para adoptar las reglas institucionales que estimaran mejor
adaptadas a sus peculiaridades”.*® Sin embargo, la lectura de los Estatutos de
Autonomia muestra que la totalidad de las Comunidades opt6 en su dia por seguir las
bases sentadas en el articulo 152.1 CE, contando por tanto todas ellas con una asamblea
legislativa, un consejo de gobierno y un presidente.

Y es que, siguiendo el argumento aducido por Mufioz Machado para justificar
constitucionalmente la extension de los principios organizativos del articulo 152.1 a
todas las Autonomias, “que el articulo 152.1 de la Constitucion imponga a las
Comunidades de autonomia plena que se doten de una organizacion determinada no
equivale a que prohiba que las demés Comunidades disfruten de la misma organizacion.
Por el contrario, de la consagracion por la Constitucion del principio dispositivo en
materia de autonomias (...), de la circunstancia de que el texto constitucional remita a

18 MARTINEZ SOSPEDRA, M., "La disolucion. El problema y sus alternativas”, Corts. Anuario de
Derecho parlamentario, n® 12 extraordinario, 2002, ps. 155-173 (160).
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los Estatutos — sin condicionamientos — la regulacién de la denominacién y
organizacion de las instituciones propias (art. 147.2.d) y, en fin, de la circunstancia de
gue sean los poderes autoorganizatorios el ndcleo mas esencial e irreductible de la
autonomia (art. 1481.1°), puede deducirse, como se ha hecho en la practica por todos los
Estatutos, que también las Comunidades constituidas por la via del articulo 143 pueden
establecer los 6rganos institucionales a que se refiere el articulo 152.1. De lo que se
concluye, en fin, que la tesis que ha terminado por prevalecer es que el articulo 152.1
impone u obliga a las Comunidades de autonomia plena a que cuenten con una
organizacion determinada, pero no prohibe a las demas que se doten, si los Estatutos asi
lo establecen, de la misma organizacion politica.”*® Quedo asi zanjada la polémica en su
dia suscitada en torno a la posibilidad de que lo previsto con carécter exclusivo para
determinadas Comunidades del articulo 152.1 CE permitiera 0 no que las restantes
adoptaran tal estructura institucional.

La solucion adoptada resulta coherente con el principio de homogeneidad politico-
constitucional que rige para las Comunidades Autonomas. Ha escrito Aja que aunque
nuestra Constitucion fija los principios basicos sobre los que debe asentarse el régimen
politico-constitucional Unicamente en relacion con cierto tipo de Comunidades, “parece
razonable extender la misma exigencia al resto de Comunidades Auténomas, cuando
éstas, como ha ocurrido sin excepcion, se doten de un régimen politico-organizativo
similar al de las primeras, que expresan un maximo constitucional. El articulo 152,
pues, teniendo en cuenta que nuestra Constitucion no diferencia entre clases de
Comunidades Auténomas, sino simplemente entre ritmos de acceso a la plena
autonomia, no es aplicable s6lo a las Comunidades Auténomas del articulo 151 CE,
sino que configura el régimen politico-constitucional de toda CA que se constituya
como una instancia de poder verdaderamente estatal (que es la garantia especifica que
se otorga a las Comunidades Auténomas constituidas por el procedimiento del articulo
151 CE).”20

La Constitucion establece asi un marco institucional basado en una asamblea legislativa,
un consejo de gobierno y un presidente, ademas de un tribunal superior de justicia, que,
sin perjuicio de la jurisdiccion que corresponde al Tribunal Supremo, culminara la
organizacion judicial en el &mbito territorial de la comunidad autbnoma. El esquema es
coherente con la descentralizacion de los poderes legislativo y ejecutivo en el Estado
autonoémico, frente a la unidad que caracteriza al poder judicial.

La asamblea, que tendrd una funcion predominantemente legislativa, debe ser “elegida
por sufragio universal, con arreglo a un sistema de representacion proporcional que
asegure, ademas, la representacion de las diversas zonas del territorio” (art. 152.1 CE).
Del principio democratico emana, pues, cada parlamento autondémico, que resulta asi
legitimado mediante la celebracion de elecciones autondmicas, en las que los
ciudadanos, mediante sufragio universal, elegiran a los diputados autonémicos. El
reparto de escafios debe hacerse mediante un sistema proporcional. De este modo
contamos en el Estado autondmico con diecisiete Parlamentos autonémicos
unicamerales en los que se sientan los representantes elegidos por los ciudadanos de
cada una de las provincias de que se compone la Autonomia. EI nimero de diputados
autondmicos varia en funcion de la poblacion, siendo la Gnica imposicion constitucional
que las distintas zonas que componen el territorio obtengan una adecuada
representacion. También Ceuta y Melilla cuentan con sendas asambleas. Las Camaras

19 MUNOZ MACHADO, S., Derecho Publico de las Comunidades Auténomas, Vol. 11, Civitas, Madrid,
1984, ps. 24y 25.

2 AJA, E., TORNOS, J., FONT, T., PERULLES, J. M. y ALBERTI, E., El sistema juridico de las
comunidades auténomas, Tecnos, Madrid, 1985, p. 88.
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han recibido distintas denominaciones, algunas de las cuales responde a una tradicion
historica: asi, el Parlament de Catalufia o Les Corts valencianas.

Las funciones de los Parlamentos autondémicos, ademas de la legislativa a la que se
refiere la Constitucion, son, siguiendo el esquema estatal, que es el que se ha
reproducido en general a nivel autonémico, las funciones presupuestaria y de control.
De manera que las Camaras aprueban los presupuestos que disefia el ejecutivo
autonomico y desarrollan una labor de fiscalizacion de la labor del mismo a traves de
instrumentos de control ordinarios (preguntas parlamentarias o comisiones) Yy
extraordinarios (mocion de censura y cuestion de confianza).?*

Al Consejo de Gobierno le atribuye la Constitucion funciones ejecutivas y
administrativas, correspondiendo la direccion del mismo a un Presidente, quien
ostentara la suprema representacion de la respectiva Comunidad y la ordinaria del
Estado en aquella. En lo relativo a las relaciones entre el poder legislativo y el ejecutivo,
se dispone que el Presidente sea elegido por la Asamblea de entre sus miembros y sea
nombrado por el Rey, afiadiendo que “el Presidente y los miembros del Consejo de
Gobierno seran politicamente responsables ante la asamblea.” El articulo 152.1 CE
configura, por tanto, en principio, un sistema de gobierno parlamentario, lo que
determina que la permanente relacion de confianza entre el 6rgano legislativo y el
ejecutivo y la responsabilidad de este ultimo ante la Asamblea legislativa se erijan en
elementos determinantes del régimen politico.

Una de las principales diferencias entre el sistema estatal y autonémico es la imposicion
constitucional de que el Presidente de la Comunidad Auténoma tenga la condicion de
diputado autonémico, lo cual no se le exige, en cambio, al candidato a Presidente del
Gobierno de Espafia, que no tiene por qué ser un parlamentario (art. 99 CE). Pero si hay
similitudes en cuanto a que el sistema parlamentario de gobierno presenta fuertes tintes
presidencialistas, dado el numero de facultades y funciones que se acumulan en manos
del Presidente autonémico. Notemos que es tanto Presidente de la Comunidad
Auténoma, como cabeza del Consejo de Gobierno, como representante ordinario del
Estado en la Comunidad Auténoma.

Como Presidente de la Comunidad Auténoma, es su maximo representante, y ostenta
funciones como suscribir convenios de colaboracion y acuerdos de cooperacion con
otras Comunidades Autonomas o convocar a las elecciones autonomicas.

Como Presidente del ejecutivo autonémico, disefia la accién de gobierno fijando el
programa legislativo, dicta decretos, nombra y separa a sus consejeros, convoca las
reuniones del Consejo de Gobierno, coordina el trabajo de las Consejerias, y firma los
decretos adoptados por el ejecutivo. Solo en algunas Autonomias al principio, pero ya
con caracter general, puede ademas disolver la Asamblea legislativa, completando asi el
circulo de confianza y control entre la Camara y el ejecutivo.

En cuanto a representante ordinario del Estado en la Comunidad Auténoma, al
Presidente le corresponden funciones como promulgar en nombre del Rey las leyes
autonémicas y demas normas con rango de ley y ordenar su publicacion en el respectivo
boletin o diario autonémico, ademas de en el Boletin Oficial del Estado. Asimismo, le
corresponde ordenar la publicacién en el boletin autonémico del nombramiento del
Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autonoma.

Enlazamos asi con el tema de la justicia, respecto al que ya hemos advertido que sigue
los principios de unidad e independencia del poder judicial. La referencia del articulo

2L E| JAS MENDEZ, C., “XXV afios de mocion de censura en el Estado autonémico”, GARCIA
HERRERA, M. A. (ed.), Constitucion y democracia. 25 afios de Constitucion democratica en Espafia.
Actas del Congreso celebrado en Bilbao los dias 19 a 21 de noviembre de 2003, vol. I, CEPC,
Universidad del Pais Vasco, Guipuzcoa, 2005, ps. 571 a 602.
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152 CE al Tribunal Superior de Justicia es para determinar que, en cuanto a érgano
estatal, culmina la organizacion judicial en el ambito territorial de la Comunidad
Autonoma. EIl régimen juridico que rige los Tribunales Superiores de Justicia y los
organos judiciales radicados en la Comunidad Auténoma se fija en las leyes organicas y
procesales del Estado, principalmente en la Ley Orgéanica del Poder Judicial. La Gnica
intervencion que corresponde a las Comunidades Autonomas es la participacion en la
organizacioén de las demarcaciones judiciales de su territorio.

A estas consideraciones hay que sumar que la Administracion de Justicia se contempla
como competencia exclusiva del Estado (art. 149.1.5% CE), si bien el Tribunal
Constitucional ha aclarado en su jurisprudencia que debe hacerse una interpretacion
estricta de esta materia, permitiendo a las Autonomias la asuncion de competencias
sobre la administracion de la Administracion de Justicia, que comprende ambitos como
el personal administrativo y los medios al servicio de la Administracion de Justicia
(STC 56/1990).

Respecto a los preceptos relativos al poder judicial que encontramos en los Estatutos de
segunda generacion, singularmente en el caso catalan, la STC 31/2010 reafirma que el
punto de partida del analisis debe ser la unidad del poder judicial por la que, por
contraposicion a la descentralizacion del poder legislativo y ejecutivo, ha optado la
Constitucién, y que el Tribunal considera, junto con la Constitucion Unica, uno de los
rasgos definitorios del Estado autonémico frente al federal. A efectos de la
Administracion de Justicia, el territorio de la Comunidad Auténoma solamente puede
ser por tanto criterio de ordenacion territorial de los 6rganos jurisdiccionales y de las
instancias procesales (arts. 152.1y 149.1.5 CE).

A partir de esta premisa, y en funcion del principio de unidad ex art. 117.5 CE, el tnico
organo de gobierno posible del poder judicial es el Consejo General del Poder Judicial,
cuya regulacion exclusivamente corresponde al legislador orgénico (art. 122.2 CE),
llegando la Sentencia a declarar inconstitucional la consideracion del Consejo de
Justicia de Catalufia como organo de gobierno del poder judicial en Cataluiia (articulo
97).

Ademas del marco institucional referido en la Constitucion, hemos tenido ya
oportunidad de sefialar que las Autonomias han optado por ir ampliando
progresivamente las instituciones con las que cuentan. Asi, han ido creando y
recogiendo en sus Estatutos de Autonomia instituciones como Defensores autondmicos,
Consejos Consultivos, Tribunales de Cuentas, Consejos Audiovisuales o Consejos
econdémicos y sociales, entre otros. Con caracter novedoso se ha creado en el Estatuto
catalan la institucion del Consejo de Garantias Estatutarias como “institucion de la
Generalitat que vela por la adecuacion al presente Estatuto y a la Constitucion de las
disposiciones de la Generalitat” (art. 76.1 del Estatuto catalan). Sin embargo, la STC
31/2010 ha declarado inconstitucional el carécter vinculante de los dictdmenes del
Consejo con relacion a los proyectos de ley y las proposiciones de ley del Parlamento
que desarrollen o afecten derechos reconocidos en el Estatuto (apartado 4 del articulo
76) porque si se produce un control previo, se interfiere y limita la potestad del
Parlamento, desvirtuando los derechos de participacion politica del art. 23 CE. En
cambio, si el control se configura como un control a posteriori, se vulnera el monopolio
de control de constitucionalidad de las normas legales que el art. 161 CE reserva al
Tribunal Constitucional. De modo que en cualquiera de los dos casos posibles se
aprecian vicios de inconstitucionalidad.

Los Defensores autonomicos fueron previstos en los Estatutos y han venido ejerciendo
una importante labor de control respecto de la actividad de la Administracion
autonomico. La STC 31/2010 ha precisado, no obstante, que no se puede atribuir con
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caracter exclusivo a los Defensores autonémicos la supervision de la actividad de la
Administracion de la Comunidad Autonoma, dado que excluye la funcién de
supervision que también corresponde al Defensor del Pueblo ex art. 54 CE como
garantia no jurisdiccional de los derechos del Titulo I CE con respecto a la actividad de
cualquier Administracion Pablica.

2. El sistema de financiaciéon de las Comunidades Auténomas

Pieza clave del Estado autondmico, la financiacion ha experimentado, en paralelo con el
proceso de descentralizacion, una lenta evolucion en la que se han ido transfiriendo
recursos econdmicos del Estado central a las Comunidades Auténomas.?? Se trata de un
tema especialmente conflictivo que ha experimentado una serie de reformas.
Probablemente, continuard permanentemente sometido a tensiones politicas y
modificaciones, dado que el reparto del poder politico guarda una estrecha dependencia
con respecto al reparto del poder econémico.

Los articulos 156, 157 y 158 de la Constitucion establecen los principios que rigen el
sistema. Asi, se predica la autonomia financiera de las Comunidades Auténomas para el
desarrollo y ejecucion de sus competencias. Las Autonomias deben, pues, poder
proveerse de los recursos necesarios para el ejercicio de las competencias que asuman
en sus Estatutos. La autonomia financiera tiene dos dimensiones: comprende el poder de
decision con respecto a los ingresos, lo que se plasma en la autonomia tributaria, y el
poder de decision con relacion al gasto (autonomia presupuestaria).

Asimismo, rigen los principios de coordinacién con la Hacienda estatal y de solidaridad
entre todos los espafioles. Estos dos principios tienden a propiciar la redistribucion de la
riqueza en el territorio nacional con el objetivo de solidaridad que se plasma en
diferentes preceptos de la Constitucion (arts. 2, 138.1, 156.1, 158.2 y en otro contexto,
art. 45 CE).

Bajo estos parametros, se perfilan las fuentes posibles de ingresos de las Comunidades
Auténomas (art. 157 CE): impuestos cedidos total o parcialmente por el Estado,
recargos sobre impuestos estatales y otras participaciones en los ingresos del Estado;
sus propios impuestos, tasas y contribuciones especiales; transferencias de un Fondo de
Compensacion interterritorial y otras asignaciones con cargo a los Presupuestos
Generales del Estado; rendimientos procedentes de su patrimonio e ingresos de derecho
privado; y el producto de las operaciones de crédito.

Sin embargo, el marco regulador del ejercicio de las competencias financieras de las
Comunidades Autonomas es una Ley estatal, la Ley Organica de Financiacion de las
Comunidades Auténomas (LO 8/1980, de 22 de septiembre, conocida como LOFCA),
prevista en el articulo 157.3 CE como instrumento de coordinacion de la autonomia
financiera.

Con respecto a la solidaridad, la Constitucion prevée un fondo de compensacion
interterritorial “con el fin de corregir desequilibrios econdmicos interterritoriales y hacer
efectivo el principio de solidaridad”. En los Presupuestos Generales del Estado se dota
anualmente dicho fondo, cuyos recursos tienen el caracter de carga general del Estado.
Los recursos de este instrumento de la solidaridad se destinaran a gastos de inversion y

2 BALAGUER CALLEJON, F. (coord.), CAMARA VILLAR, G., LOPEZ AGUILAR, JF.,
BALAGUER CALLEJON, M.L., MONTILLA MARTOS, J.A., Manual de Derecho Constitucional, vol.
I, 42 ed., Tecnos, Madrid, 2009, ps. 358-363. VIDAL PRADO, C., “Nuevo modelo de financiacion y
actuales perspectivas del principio de solidaridad ”, Revista de estudios autonémicos, 1ISSN 1579-2544,
N°. 1, 2002 (Ejemplar dedicado a: La Cooperacion en el Estado Autonémico), ps. 243-250.
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seran distribuidos por las Cortes Generales entre las Comunidades Auténomas y las
provincias (art. 158.2 CE).

También sobre la base del articulo 158 se prevé un fondo de nivelacion para la
prestacion de servicios minimos. El Estado debe garantizar en todo el territorio espafiol
el nivel minimo de los servicios publicos fundamentales de su competencia. A estos
efectos, se consideran servicios publicos fundamentales la educacion, la sanidad y los
servicios sociales esenciales. De conformidad con el articulo 15 de la LOFCA, se
considerara que no se llega a cubrir el nivel de prestacion de los servicios publicos al
que hace referencia este apartado, cuando su cobertura se desvie del nivel medio de los
mismos en el territorio nacional. El Fondo de Garantia de Servicios Publicos
Fundamentales tendré por objeto garantizar que cada Comunidad recibe, en los términos
fijados por la Ley, los mismos recursos por habitante, ajustados en funcién de sus
necesidades diferenciales, para financiar los servicios publicos fundamentales,
garantizando la cobertura del nivel minimo de los servicios fundamentales en todo el
territorio. Participaran en la constitucion del mismo las Comunidades Auténomas con
un porcentaje de sus tributos cedidos, en términos normativos, y el Estado con su
aportacion, en los porcentajes y cuantias que marque la Ley.

Pueden citarse ademas como instrumentos de solidaridad el conjunto de Incentivos
Regionales establecidos. Desde el ingreso de Espafia en las Comunidades Europeas,
numerosas regiones espariolas se han beneficiado de los Fondos Estructurales y Fondo
de Cohesion.Z

Otros principios constitucionales importantes que afectan al sistema de financiacion de
las Comunidades Autonomas son la garantia de la unidad econémica y de mercado que
corresponde al Estado (arts. 139 y 157.2 CE) y la prohibicion de privilegios (art. 138.2
CE).

Ademas del marco normativo, el sistema de financiacion se rige por los acuerdos que se
adoptan en el seno del Consejo de Politica Fiscal y Financiera, que se han venido
renovando desde 1981 hasta la actualidad, y sobre los que luego volveremos.

Partamos ahora de la division basica que estructura las Comunidades Auténomas en dos
sistemas diferentes. Por un lado, rige el sistema de régimen comun, que es el disefiado
por la LOFCA y que afecta a quince de las diecisiete Comunidades Auténomas. El
principio basico de funcionamiento del régimen comun es que el Estado establece y
gestiona los impuestos y transfiere una parte a las Autonomias para financiar las
competencias que les corresponden.

En el sistema de régimen foral, corresponde a los entes forales fijar los impuestos y su
recaudacion, de la que transfieren una parte al Estado para compensar los servicios
generales del mismo. La excepcion respecto al régimen comun para dos Comunidades
Auténomas, Pais Vaco y Navarra, se basa en la disposicion adicional primera de la
Constitucion: “La Constitucion ampara y respeta los derechos histéricos de los
territorios forales.” La Carta magna opt6é en su dia, con el objetivo de incluir al Pais
Vasco y Navarra en el régimen constitucional, por anclar en la Constitucion el sistema
de autonomia reforzada en los planos tributario, fiscal y hacendistico que por razones
histéricas venian disfrutando estas Comunidades. Con respecto a Navarra, dicho
régimen se formaliza mediante el Convenio Econdémico. ElI Concierto vasco rige para
Euskadi. En ambos casos se trata de una aportacion fija, que se acuerda a través de una
negociacion bilateral con el Estado, y que se revisa cada cinco afios.

z Instrumentos de solidaridad enumerados en BALAGUER CALLEJON, F. (coord.), CAMARA
VILLAR, G., LOPEZ AGUILAR, J.F., BALAGUER CALLEJON, M.L., MONTILLA MARTOS, J.A.,
Manual de Derecho Constitucional, vol. I, op. cit., ps. 363 y 364.
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Se ha criticado que el sistema foral implica una situacién de privilegio econémico para
Pais VVasco y Navarra con respecto a las Comunidades Autdnomas sometidas al régimen
comdun, lo cual supondria una vulneracién de la prohibicién de privilegios econémicos y
sociales entre Autonomias (art. 138.2 CE). Este distinto régimen ha supuesto asimismo
la razon aducida por algunas Autonomias para reivindicar reformas en el sistema de
financiacion o reclamar cambios en sus aportaciones.

Resulta necesario introducir finalmente alguna precision con respecto a Canarias, que
cuenta con un régimen econdémico fiscal especial sobre la base de la disposicion
adicional tercera de la Constitucion: “La modificacion del régimen econdmico y fiscal
del archipiélago canario requerira informe previo de la Comunidad Auténoma o, en su
caso, del organo provisional autonémico.” A Canarias le resulta aplicable el sistema
general, pero con particularidades importantes que derivan de su régimen economico y
fiscal. Este régimen, que solo puede ser modificado previo parecer (preceptivo, pero no
vinculante) del Parlamento canario, se ha venido plasmando en libertad comercial de
importacion y exportacion, en la exencion de aranceles y de monopolios fiscales, en una
franquicia sobre el consumo y en una imposicion indirecta reducida.

Hasta aqui quedan, pues, expuestas, las bases del sistema, pero, como antes deciamos, a
este marco hay que afiadirle los acuerdos politicos que han ido modulando el sistema en
el progresivo proceso de descentralizacién y autonomia financiera. Dado que las
posibles fuentes de ingresos de las Comunidades Auténomas pueden ser tanto estatales
como propias (art. 157.1 CE), en funcion del protagonismo de una u otra fuente
podemos identificar dos distintos sistemas de financiacion. En un sistema
predominantemente de participacion en los ingresos del Estado, las Comunidades
Auténomas reciben una parte de la recaudacion tributaria del Estado, que debe
garantizar la suficiencia financiera de las Autonomias. En un sistema de
corresponsabilidad fiscal, las Comunidades Autonomas utilizan su poder tributario para
obtener ingresos financieros, principalmente mediante los impuestos cedidos y propios.
En linea con el proceso de descentralizacion y progresiva autonomia, también
financiera, el sistema ha ido evolucionando desde el marcado protagonismo de la
participacion en los ingresos del Estado (periodo 1978-2002) hasta una progresiva
corresponsabilidad fiscal.?* Entretanto se ha sucedido un periodo inicial (hasta 1986)
marcado por el criterio del coste efectivo o valoracion de los servicios transferidos en
Comisiones Mixtas, formadas por representantes del Estado y de cada CA, que
aprobaban el traspaso de un servicio determinado, y que comportaban el inconveniente
de que se congelaba la financiacién del servicio hasta que a partir de 1987 se introducen
criterios de variables objetivas.

Entre 1992 y 1996 se aprecia un aumento en la autonomia de la gestién de las
Comunidades Autonomas, introduciendo criterios de corresponsabilidad fiscal, al
atribuir a cada Autonomia, ademéas de los ingresos fijados conforme a criterios
objetivos, el 15% de la cuota liquida del IRPF declarado en los territorios respectivos,
de forma que los ingresos de cada Autonomia variarian en esa proporcion, segun los
resultados del IRPF. Este sistema conté con la oposicion inicial de algunas
Comunidades (Galicia, Extremadura, luego también Andalucia y Castilla-La Mancha.)
Esta tendencia se consolida y refuerza entre 1997 y 2001, periodo en que se incrementa
no solo la autonomia tributaria sino también la capacidad normativa de las
Comunidades Autonomas, ya que a la cesion de hasta un 30% del rendimiento del IRPF
se afiade la participacién de las mismas en su regulacion.

2 AJA, E., El Estado autondmico, Alianza, 2003.
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Desde el 1 de enero de 2002, tras el acuerdo alcanzado entre el Gobierno de Espafia y
las Comunidades Autonomas de régimen comun, entra en vigor un nuevo sistema en el
gue destacan la coparticipacion y corresponsabilidad fiscal de las Comunidades
Auténomas. Se llevan a cabo, por un lado, importantes cesiones parciales a las
Comunidades Autonomas de tributos estatales: hasta el 33% del IRPF; hasta el 35% del
IVA; hasta el 40% de los impuestos especiales de fabricacion (ejemplo: hidrocarburos,
tabaco, alcohol). Se realizan asimismo cesiones totales de los impuestos sobre
electricidad, medios de transporte, ventas minoritarias de hidrocarburos, etc.
Igualmente, se atribuyen a las Comunidades Auténomas nuevas competencias
normativas en los tributos cedidos, ademas de delegarles competencias en materia de
gestion, liquidacion, recaudacion, inspeccion, revision de los tributos cedidos. De esta
manera se refuerza significativamente la autonomia fiscal de las Comunidades
Auténomas, de forma acorde con su peso cada vez més relevante dentro del Estado.

En el Acuerdo 6/2009, de 15 de julio, adoptado en el seno del Consejo de Politica Fiscal
y Financiera para reformar el Sistema de Financiacion de las Comunidades Autbnomas
de régimen comun y ciudades con Estatuto de Autonomia, se consolidan las tendencias
ya apuntadas. Asi, se amplia la participacion de las Comunidades Auténomas en los
principales recursos tributarios (IRPF, IVA e Impuestos Especiales), incrementandose
su capacidad normativa; y se instrumentan dos fondos principales: el Fondo de Garantia
de Servicios Publicos Fundamentales, ya citado, y el Fondo de Suficiencia Global. Se
crean, ademas, dos Fondos de Convergencia autonémica con financiacién adicional que
aporta el Estado: el Fondo de Competitividad y el Fondo de Cooperacién. La reforma de
la LOFCA operada mediante la Ley Organica 3/2009, de 18 diciembre, ha
materializado estas reformas.

Como vemos, respecto al sistema de financiacién existe una dindmica de revisiones, que
se preveé en la propia LOFCA, y que ha permitido el avance y ajuste del modelo a través
de acuerdos politicos que han cristalizado en el seno del Consejo de Politica Fiscal y
Financiera de las Comunidades Autonomas. El objetivo de este 6rgano, creado en 1980
por la LOFCA (art. 3), ha sido adecuar la coordinacién entre la actividad financiera y
fiscal de las Comunidades Auténomas y la Hacienda del Estado. EI Consejo se
constituye por el Ministro de Economia y Hacienda, el de Administraciones Publicas y
los Consejeros competentes en materia de Hacienda de cada Comunidad Auténoma.
Una cierta ruptura en esta dindmica de consensos politicos que, salvo excepciones, se
han ido alcanzando puede apreciarse en las recientes reformas estatutarias acontecidas
en los Gltimos afios. Los titulos sobre financiacion de los nuevos Estatutos recogen los
principios constitucionales de autonomia financiera, coordinacion y solidaridad y
también subrayan los principios de transparencia en las relaciones fiscales y financieras
entre las Administraciones publicas, suficiencia de recursos, responsabilidad fiscal,
equidad y lealtad institucional. Contemplan incrementos en los porcentajes de cesion de
los principales impuestos: IRPF, IVA, hidrocarburos, labores del tabaco, alcohol, entre
otros, e intensifican la capacidad normativa autonémica. Pero en las reformas
estatutarias se han introducido asimismo compromisos temporales de inversion del
Estado en las diferentes Comunidades Auténomas, sobre la base de criterios (poblacion,
insularidad, extension territorial...) que deberan tenerse en cuenta en el disefio del
modelo de financiacion, a partir de la negociacién multilateral en el marco del Consejo
de Politica Fiscal y Financiera.

También se prevén Comisiones Mixtas de Asuntos Econdémicos y Fiscales Estado-
Comunidades Auténomas, principales 6rganos de cooperacion bilateral en este ambito.
Estos nuevos drganos, de composicion paritaria, se encargaran de la concrecion,
aprobacién, actualizacion y seguimiento del respectivo sistema de financiacion, asi
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como de canalizar el conjunto de relaciones fiscales y financieras entre la Comunidad
Auténoma y el Estado.

Por ultimo, los nuevos Estatutos prevén la creacion de Agencias Tributarias
autonomicas, encargadas de la gestion, recaudacion, liquidacion e inspeccion de los
tributos propios y de los cedidos totalmente por el Estado. La gestion, recaudacion,
liquidacién e inspeccion de los demas tributos estatales corresponderd a la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria, sin perjuicio de la posible delegacion de algunas
de estas funciones y de la colaboracion que pueda establecerse. A estos efectos, esta
previsto crear Consorcios Estado-Comunidad Auténoma, en los que participaran ambas
Administraciones de forma paritaria.

La STC 31/2010 ha analizado las disposiciones del Estatuto catalan relacionadas con la
financiacion, fijando con claridad una premisa fundamental: si bien el modelo se
construye a partir de los foros multilaterales de reunion de las Comunidades
Auténomas, corresponde al Estado la concrecion del principio constitucional de la
solidaridad. Se invoca al efecto principalmente la exclusiva competencia del Estado en
materia de hacienda general (art. 149.1.14 CE), en conexién con los arts. 138.1 y 157.3
CE, asi como la doctrina sentada en anteriores sentencias (SSTC 209/1990 y 13/2007,
entre otras).

Asi, la Sentencia ha declarado inconstitucional la exigencia estatutaria de un esfuerzo
fiscal “similar” a las deméas Comunidades Auténomas (inciso “siempre y cuando lleven
a cabo un esfuerzo fiscal también similar” del apartado 3 del articulo 206 EAC), dado
que soOlo al Estado corresponde, tras la activacion del sistema multilateral de
cooperacion y coordinacion, regular el ejercicio de las competencias financieras de las
Comunidades Auténomas y fijar sus niveles de contribucién a la nivelacién y a la
solidaridad, no pudiendo un Estatuto de Autonomia interferir en esa competencia ni en
la autonomia financiera de las demas Comunidades Autonomas (art. 156.1 CE).

Por otra parte, el deber del Estado, previsto en el art. 206.5 EAC, de garantizar que la
aplicacion de los mecanismos de nivelacion no altere la posicion de Catalufia en la
ordenacién de rentas per capita entre las Comunidades Autonomas antes de la
nivelacion, no debe entenderse como una condicion impuesta al Estado por el Estatuto,
sino s6lo como la expresion reiterada de un deber que la Constitucion impone al Estado
de garantizar la realizacion efectiva del principio de solidaridad “velando por el
establecimiento de un equilibrio econémico, adecuado y justo entre las diversas partes
del territorio espafol” (art. 138.1 CE).

Del mismo modo, debe entenderse que las funciones de cooperacion de la Comision
Mixta de Asuntos Economicos y Fiscales Estado-Generalitat, previstas en los apartados
1y 2, letras a), b) y d) del articulo 210 EA, no excluyen ni limitan la capacidad de las
instituciones y organismos de caracter multilateral en materia de financiacion
autonémica.

La alusion a la inversion del Estado en Catalufia en infraestructuras debe interpretarse
en el sentido de que no vincula al Estado en la definicidn de su politica de inversiones,
ni menoscaba la plena libertad de las Cortes Generales para decidir sobre la existencia y
cuantia de dichas inversiones (apartado 1 de la disposicién adicional tercera EA).
Tampoco admite la Sentencia la prevision de proyectos de ley estatales de cesion de
determinados impuestos especiales a Catalufia, que Unicamente puede traducirse en el
compromiso de la Generalitat y el Gobierno de acordar en Comision Mixta —con
sujecion a lo dispuesto en el marco de la cooperacion multilateral y al ejercicio de las
facultades de coordinacion que competen al Estado en materia financiera- la elaboracién
y el contenido de un proyecto de ley ordinaria cuya sustanciacion depende de la plena
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libertad de las Cortes Generales (disposiciones adicionales octava, novena y décima
EA).

De este modo la Sentencia 31/2010 ataja y resuelve los peligros que se anunciaban en
cuanto a una posible evolucion hacia diecisiete modelos distintos, ya que esgrime y
consolida la funcion de coordinacion del Estado en esta materia.

3. Relaciones entre las Administraciones publicas: cooperacion, coordinacion y
control

3.1. Cooperacion

El capitulo de relaciones entre las Administraciones publicas es uno de los mas
relevantes en un Estado compuesto y, sin embargo, ha sido uno de los méas relegados en
el Estado autondmico, que en ocasiones ha parecido inmerso en una dinamica de
conflicto. Sin embargo, la jurisprudencia constitucional deriva de la propia naturaleza
del Estado autonomico la necesidad de relacion entre el Estado y las Comunidades
Auténomas (cooperacion vertical) y de las Comunidades Auténomas entre si
(cooperacion horizontal). Asi, la colaboracion es un principio “que no es menester
justificar en preceptos concretos, ya que se encuentra implicito en la propia esencia de
la forma de organizacién territorial del Estado que se implanta en la Constitucion” (STC
18/1982). La colaboracion “es el criterio informador que debe presidir las relaciones
entre el Estado y las Comunidades Autonomas en beneficio reciproco de ambos” (STC
64/1982).%°

Una de las principales piezas que debia haber permitido y favorecido las relaciones
entre el Estado y las Comunidades Auténomas es el Senado. Sin embargo, son
conocidos los fallos estructurales que presenta en su composicion y en las funciones que
tiene asignadas, que han impedido que desempefiara adecuadamente esta funcion, a
pesar de la afirmacion constitucional de que “es la Camara de representacion territorial”
(art. 69.1 CE). Los senadores son elegidos principalmente a partir de la misma unidad
territorial que el Congreso, la provincia, emanando solamente un pequefio niumero a
partir de las Comunidades Auténomas (Senadores designados por las Comunidades
Autonomas) (apartados 2 a 5 del art. 69 CE). Sus funciones, como deciamos, apenas se
singularizan respecto a las que tiene asignadas el Congreso, de modo que el Senado
deviene en una segunda Cémara de importancia menor debido ademas a su menor
importancia en el sistema (bicameralismo imperfecto). La reforma del Reglamento del
Senado en 1994 a fin de crear la Comision General de Comunidades Autdbnomas supuso
un avance en el intento de paliar esta importante disfuncién del sistema.

En la dinamica de funcionamiento del Estado autonomico han jugado un importante
papel como 6rganos de cooperacion entre el Estado y las Comunidades Auténomas las
Conferencias Sectoriales, las Comisiones Bilaterales de Cooperacion, ademas de otros
instrumentos previstos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Las Conferencias Sectoriales retnen periddicamente al Ministro responsable de una
determinada area funcional con los correspondientes Consejeros autonomicos. Se trata,
por ejemplo, del Consejo de Politica Fiscal y Financiera o de la Conferencia Sectorial
de Agricultura y Desarrollo Rural. Las Comisiones Bilaterales de Cooperacion relinen a
miembros del Gobierno, en representacion de la Administracion General del Estado
(AGE), y a miembros del Consejo de Gobierno de una determinada Comunidad

% SEVILLA SEGURA, J., VIDAL BELTRAN, J.M., ELIAS MENDEZ, C., Vertebrando Espaiia. El
Estado autonémico, El Arquero. Fundacion Ortega, Madrid, 2009, ps. 102 y ss..
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Autonoma (Comision Bilateral de Navarra o de Andalucia). Los Consorcios son
organos mixtos (Estado- Comunidades Autonomas) que estan dotados de personalidad
juridica propia y que se constituyen para gestionar un servicio publico, fijando su
régimen juridico en sus estatutos. Mediante los Planes y programas conjuntos, la AGE y
las Administraciones autondmicas pueden disefiar estrategias para el logro de objetivos
comunes en materias en las que confluyen sus competencias.

Especial mencion merece la Conferencia de Presidentes, fruto de un compromiso
politico, que fue reunida por vez primera en 2004 como Organo de participacion y
cooperacion institucional al mas alto nivel politico. La Conferencia retne al Presidente
del Gobierno de Espafia con los Presidentes de los Gobiernos autondémicos y esta
pensado como foro de debate politico, 6rgano de impulso y debate en materia de
cooperacion y cauce para tratar de resolver conflictos politicos. En la segunda
Conferencia, celebrada en 2005, se logré un acuerdo de financiacion sobre el sistema
publico sanitario, y en 2007 se adoptaron acuerdos sobre politica de investigacion y
desarrollo, agua e inmigracion. A la cuarta Conferencia de Presidentes, celebrada el 14
de diciembre de 2009, asistieron también, por primera vez, como invitados,
representantes de los agentes sociales (CEOE, CEPYME, UGT y CCOO). La
Conferencia adoptd por unanimidad los siguientes acuerdos: Aprobacion del
Reglamento interno de la Conferencia de Presidentes; Declaracion sobre la Presidencia
Espafiola del Consejo de la Union Europea, para 2010, apoyando las prioridades
definidas para la Presidencia; Declaracién sobre Violencia de Género y la necesidad de
impulsar los instrumentos para luchar contra ella. La Conferencia debatié también sobre
empleo, economia sostenible, y agricultura, ganaderia, pesca y agua, sin alcanzar
acuerdos. Las escasas reuniones de la Conferencia de Presidentes hasta la fecha indican
que su principal problema puede ser la deficiente voluntad politica de consolidarla como
organo de cooperacion.

Instrumentos de cooperacion entre el Estado y las Comunidades Auténomas son los
Convenios y Acuerdos de Colaboracion, la planificacion conjunta, los informes
consultivos o tramites de audiencia y los protocolos generales.

Con respecto a la cooperacion horizontal, el articulo 145.1 CE prohibe la federacion de
Comunidades Auténomas, pero prevé dos cauces de colaboracion en su segundo
apartado: los convenios de colaboracion y los acuerdos de cooperacion. “Los Estatutos
podran prever los supuestos, requisitos y términos en que las Comunidades Auténomas
podran celebrar convenios entre si para la gestion y prestacion de servicios propios de
las mismas, asi como el caracter y efectos de la correspondiente comunicacion a las
Cortes Generales. En los demas supuestos, los acuerdos de cooperacion entre las
Comunidades Auténomas necesitaran la autorizacion de las Cortes Generales.” En
ambos casos se aprecia la funcion de control del Estado a través de la intervencion de
las Cortes Generales. Se han criticado las disfunciones que el caracter “sospechoso” que
parecen tener los acuerdos de cooperacion entre Comunidades Autdénomas, que
requieren la autorizacion de las Cortes para su aprobacion, han tenido sobre las
relaciones horizontales, ya que se ha obstaculizado un contacto fluido, conveniente y
muchas veces necesario entre Autonomias.

Se ha apreciado que una de las principales caracteristicas de las reformas estatutarias en
marcha desde 2006 podria ser el necesario impulso a estos mecanismos de cooperacion
y participacion por cuya falta se ha resentido el modelo autonémico.

Asi, en los nuevos Estatutos se regulan de forma detallada las funciones de las
Comisiones Bilaterales de Cooperacion, que se presentan como el “marco general y
permanente de relacion (en el Estatuto aragonés, “instrumento principal de relacion™)
entre los Gobiernos de la Comunidad Autéonoma y del Estado”. Dentro de las relaciones
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de cardcter bilateral, los nuevos Estatutos también regulan un 6rgano especializado en
materia fiscal y financiera, denominado Comision Mixta de Asuntos Econdémicos y
Fiscales (art. 210 del Estatuto catalan y 184 del Estatuto andaluz), Comision Mixta de
Economia y Hacienda (art. 125 del Estatuto balear) o Comisién Mixta de Asuntos
Econdmico-Financieros (art. 109 del Estatuto aragonés).

Ademas, se profundiza en la regulacién de convenios entre el Estado y las diferentes
Comunidades Autonomas, ya prevista en los anteriores Estatutos. Las nuevas reformas
estatutarias regulan de manera mas detallada esta cuestion, como reflejo de la relevante
funcién que cumplen los convenios en la formalizacion de la colaboracion entre el
Estado y las Comunidades Autonomas.

La cooperacion multilateral se articula, como deciamos, al méas alto nivel, a través de la
Conferencia de Presidentes. Sin embargo, se trata de un 6rgano de cooperacion no
previsto en los Estatutos, sino que responde a una iniciativa del Gobierno estatal. La
practica cotidiana de la cooperacion multilateral continta recayendo en las Conferencias
Sectoriales. En general, los nuevos Estatutos remiten a la cooperacion multilateral en
relacion con los asuntos que afectan de modo semejante al conjunto de las Comunidades
Autonomas: art. 175.2 del Estatuto catalén, art. 219.2 del Estatuto andaluz, art. 117
(Gltimo pérrafo) del Estatuto balear, art. 88.6 del Estatuto aragonés y art. 57 del Estatuto
castellano-leonés.

Las nuevas reformas estatutarias profundizan en los mecanismos de cooperacion
horizontal, tratando de combatir el déficit de relaciones entre las Comunidades
Autonomas. Asi, el articulo 59 del Estatuto valenciano se refiere a la celebracion de
convenios de colaboracion y acuerdos de cooperaciéon. Los primeros necesitan la
aprobacion de las Cortes Valencianas y ser comunicados a las Cortes Generales,
mientras que los segundos exigen la autorizacion de colaboracion con otras
Comunidades. Los articulos 178 del Estatuto catalan y 226 del Estatuto andaluz regulan
el establecimiento de convenios de colaboracion y acuerdos de cooperacion, que exigen
la aprobacion previa del Parlamento en los casos que afecten a las facultades
legislativas. El papel de las Cortes Generales queda sujeto a lo establecido en el art. 145
CE. El Estatuto andaluz se refiere especificamente a la suscripcion de convenios de
caracter cultural, especialmente dirigidos a los residentes de origen andaluz (art. 227) y
a las relaciones especiales de colaboracion, cooperacion y asistencia con las Ciudades
Auténomas de Ceuta y Melilla (art. 228). El Estatuto de Aragén (art. 91) menciona a las
Comunidades con las que mantiene vinculos historicos y geogréaficos. El Estatuto
balear, que también adopta la cautela de remitirse al art. 145 CE, se refiere a los
acuerdos de cooperacion en materia de prestacion y gestion de servicios (art. 118),
contemplando la suscripcién de protocolos para la celebracion de actos de caracter
cultural en otras comunidades autonomas, especialmente con las que comparte la misma
lengua y cultura (art. 119, similar al art. 227 del Estatuto andaluz). Castilla y Leon prevé
establecer relaciones de colaboracion en asuntos de interés comin con otras
Comunidades Auténomas, especialmente con las limitrofes, y con aquellas con las que
le unen vinculos historicos y culturales. A tal efecto, la Comunidad podra suscribir
convenios de colaboracion con otras Comunidades Autonomas para la gestiéon vy
prestacion de servicios de su competencia (art. 60 EA).

Los nuevos Estatutos prevén la participacion de la Comunidad Autdbnoma respectiva en
los procesos de designacion de los Magistrados del Tribunal Constitucional y de los
miembros del Consejo General del Poder Judicial (art. 180 del Estatuto catalan y art.
224 del Estatuto andaluz), asi como la designacion, o participacion en la designacion, de
los miembros de los més relevantes organismos econémicos y sociales del Estado:
Tribunal de Cuentas, Consejo Economico y Social, Banco de Espafia, Comision
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Nacional del Mercado de Valores, Comision del Mercado de las Telecomunicaciones,
Agencia Tributaria, Comision Nacional de la Energia, Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos, Consejo de Radio y Television, etc. (art. 182 del Estatuto catalan, art. 87 del
Estatuto andaluz, art. 89 del Estatuto aragonés, art. 58.2 del Estatuto castellano-leonés).
Los nuevos Estatutos prevén también la participacion autondémica a nivel
procedimental, en relacion con una gran nimero de cuestiones, entre otras: planificacion
hidroldgica; investigacion, desarrollo e innovacion; ejecucion en materia de seguridad
nuclear; regulacion y planificacion del sector de la energia; elaboracion de estadisticas
de alcance supraautonémico; decisiones sobre inmigracion con especial trascendencia
para la Comunidad Autonoma; planificacion y programacion de puertos y aeropuertos
de interés general; autorizacion de nuevas modalidades de juego y apuestas; declaracion
y delimitacion de espacios naturales; planificacién y programacion de obras puablicas
calificadas de interés general; determinacion de la ubicacion de infraestructuras y
equipamientos de titularidad estatal en la Comunidad Autonoma; planificacion y
coordinacion en materia de sanidad y salud puablica; establecimiento de servicios
ferroviarios que garanticen la comunicacion con otras Comunidades Autonomas o con
el transito internacional, negociacion de tratados internacionales, etc.

Con respecto a la participacion orgéanica y funcional prevista en dichos Estatutos, la
STC 31/2010, si bien no ha cerrado la puerta a dicha posibilidad, lo cierto es que la
reserva a la regulacion que al efecto puedan establecer las leyes estatales, en razén de la
salvaguardia de la distribucién competencial.

Asi, la participacion de la Generalitat en las instituciones, los organismos y los
procedimientos de toma de decisiones del Estado que afecten a sus competencias
(apartado 3 del articulo 174 EA) habra de ser regulada por la legislacion estatal y no
podra sustanciarse respecto de los drganos decisorios del Estado ni impedir o
menoscabar el libre y pleno ejercicio de las competencias estatales. La Sentencia no
pone, en cambio, objecién alguna a la existencia de Organos de consulta y
asesoramiento autonémicos.

Del mismo modo, la participacion de la Generalitat en la designacion de miembros del
Tribunal Constitucional y del Consejo General del Poder Judicial (articulo 180 EA)
debe interpretarse —ha dicho el Tribunal- en el sentido de que dicha participacion se
condiciona, en su existencia y procedimientos, a lo que dispongan, dentro del margen
que la Constitucion les permite, las leyes organicas correspondientes.

La calificacion de la Comision Bilateral Generalitat-Estado como “marco general y
permanente de relacion entre los Gobiernos de la Generalitat” y del Estado (apartado 1
del articulo 183), no es contraria —segun la Sentencia- a la Constitucion siempre que se
interprete en el sentido de que no excluye otros marcos de relacion, ni otorga a dicha
Comision funcion distinta de la de cooperacion voluntaria en el ambito de las
competencias de ambos Gobiernos, que son indisponibles.

3.2. Coordinacién y control

La relacion entre el Estado y las Comunidades Auténomas no es una relacion
igualitaria, sino que la Constitucion situa al Estado en una posicion preeminente
atribuyéndole una funcién de coordinacion y de control.

La funcién de coordinacion se pone de relieve en primer lugar en el articulo 103.1 CE,
ya que la Constitucion impone a la Administracion publica un principio no so6lo de
descentralizacion y desconcentracion, sino también de coordinacion. Pero también se
plasma en la distribucién competencial, ya que existen materias clave, que atafien a
titulos horizontales, cuya coordinacién corresponde al Estado. Ya hemos comentado la
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competencia estatal en materia de planificacion general de la actividad econémica (art.
149.1.13 CE) o en materia de fomento y coordinacion general de la investigacion
cientifica y técnica (art. 149.1.15 CE) o en bases y coordinacion general de la sanidad
(art. 149.1.16 CE). Tambien la funcién de inspeccion del Estado se considera un
instrumento de coordinacion.

Asimismo, la figura del Delegado del Gobierno supone que un representante nombrado
por el Gobierno dirige la Administracién del Estado en la Comunidad Auténoma “y la
coordina, cuando proceda, con la administracion propia de la Comunidad” (art. 154
CE).

En cuanto a los mecanismos de control de la actividad de los drganos de las
Comunidades Autdnomas, se explicitan en el articulo 153 CE. Corresponde al Tribunal
Constitucional el control de la constitucionalidad de las disposiciones normativas
autondémicas con fuerza de ley. Se atribuye a la jurisdicciéon contencioso-administrativa
el control de la administracion autonoma y de sus normas reglamentarias. Corresponde
al Tribunal de Cuentas el control econémico y presupuestario de su actividad. Y se
atribuye al Gobierno, previo dictamen del Consejo de Estado, el control del ejercicio de
las funciones delegadas referidas en el articulo 150.2 CE.

El mecanismo ualtimo de control en caso de grave conflicto entre una Comunidad
Auténoma y el Estado es el recurso al articulo 155 CE, que hasta el momento no ha sido
necesario utilizar en el Estado autonémico. Se trata del recurso al que se puede acudir
en caso de que una Comunidad Auténoma no cumpla sus obligaciones constitucionales
o legales, o atente gravemente contra el interés general de Espafa. “El Gobierno, previo
requerimiento al Presidente de la Comunidad Auténoma y, en el caso de no ser
atendido, con la aprobacién por mayoria absoluta del Senado, podra adoptar las medidas
necesarias para obligar a aquélla al cumplimiento forzoso de dichas obligaciones o para
la proteccion del mencionado interés general.” Para la ejecucion de dichas medidas, el
Gobierno podra dar instrucciones a todas las autoridades de las Comunidades
Autonomas.

4. Funciones y competencias de la provincia y el municipio

La autonomia no se predica en la Constitucion solamente de las Comunidades
Auténomas, sino también de los municipios y las provincias (art. 137 CE). La
autonomia local supone sobre todo una capacidad de gobierno y administracion propia,
pero carece de la fuerte dimension politica que caracteriza la autonomia de las
Comunidades. La Constitucion garantiza la autonomia local, precisando las
caracteristicas de dicha autonomia en el Capitulo segundo del Titulo VIII.

Se reconoce autonomia local a los municipios (art. 140 CE), a las provincias (art. 141.1
CE), a las agrupaciones de municipios diferentes de la provincia que se creen (art. 141.3
CE) y a las islas (art. 141.4 CE). Apuntamos que la Sentencia del Tribunal
Constitucional 31/2010 ha admitido el encaje constitucional de las veguerias que, junto
con los municipios, se configuran como unidad de organizacion territorial basica por el
Estatuto catalan (art. 83), siempre y cuando no perturben la continuidad de las
provincias, como institucion territorial garantizada por la Constitucion (arts. 137 y
141.1 CE).

Todos estos entes gozan de drganos de gobierno propios que se forman a partir del voto
de los ciudadanos de conformidad con el principio democratico. Los municipios (art.
140 CE) cuentan con Ayuntamientos, integrados por Alcaldes y Concejales. Los
Concejales deben ser elegidos por los vecinos del municipio mediante sufragio
universal, igual, libre, directo y secreto. Las elecciones municipales han sido reguladas
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en la Ley Orgéanica 5/1985 de Régimen Electoral General. Los Alcaldes pueden ser
elegidos por los Concejales o directamente por los vecinos. Asimismo, se preve la
posibilidad de recurrir a la democracia directa mediante la formula del “concejo
abierto”. Segun ha fijado la Ley 7/1985 de Bases de Régimen Local, se exige a los
municipios que quieran recurrir a la misma la concurrencia de los siguientes requisitos
(articulo 29): Los municipios con menos de 100 habitantes y aquellos que
tradicionalmente cuenten con este singular régimen de gobierno y administracion;
Aquellos otros en los que por su localizacion geogréafica, la mejor gestion de los
intereses municipales u otras circunstancias lo hagan aconsejable. La constitucion en
Concejo Abierto de los municipios en este segundo supuesto requiere peticion de la
mayoria de los vecinos, decision favorable por mayoria de dos tercios de los miembros
del Ayuntamiento y aprobacion por la Comunidad Autonoma. En el régimen del
Concejo Abierto, el gobierno y la administracion municipales corresponden a un
Alcalde y a una Asamblea vecinal de la que forman parte todos los electores. Ajustan su
funcionamiento a los usos, costumbres y tradiciones locales y, en su defecto, a lo
establecido en la Ley y en las leyes de las Comunidades Autonomas sobre régimen
local.

La provincia, unidad territorial que trae causa del siglo X1X desde su creacion en 1833
por Javier de Burgos, se define como “entidad local con personalidad juridica propia,
determinada por la agrupacion de municipios, y division territorial para el cumplimiento
de las actividades del Estado” (art. 141 CE). EI gobierno y la administracion autonoma
de las provincias se encomiendan a las Diputaciones provinciales u “otras
Corporaciones de caracter representativo”. En las Comunidades Autonomas
uniprovinciales se opt6 por la supresion de las Diputaciones para evitar la superposicion
de estructuras de gobierno sobre un mismo territorio. Asi, de conformidad con el
articulo 40 de la Ley de Bases de Régimen Local, las Comunidades Autonomas
uniprovinciales y la Foral de Navarra asumen las competencias, medios y recursos que
corresponden en el régimen ordinario a las Diputaciones provinciales. Se exceptua la
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares en los términos de su Estatuto propio.

Por su parte, los 6rganos de gobierno de las islas reciben el nombre de “Cabildos”, en
Canarias, o de “Consejos” (en las Islas Baleares).

La principal diferencia entre la autonomia local y la de las Comunidades Autdnomas es
el grado y relevancia de esta Gltima, que comprende la potestad legislativa que permite
el disefio de una politica propia, frente al caracter basicamente administrativo de la
autonomia local, que se reduce a funciones ejecutivas y reglamentarias, pudiendo dictar
normas como reglamentos, ordenanzas o bandos, de aplicacion en su territorio y
siempre de rango infralegal. En virtud del articulo 149.1.18 CE, al Estado corresponde
establecer las bases del régimen juridico de las Administraciones publicas, también de
la local, lo que ha efectuado principalmente mediante la referida Ley de Bases de
Régimen Local. A partir de este marco normativo, las Comunidades Autonomas pueden
regular el régimen local de sus municipios.

En todo caso, la autonomia local esta garantizada por la Constitucion tanto frente a la
ley estatal como a la ley autonémica, de modo que la regulacion que acometan debe
respetar su existencia y no puede desvirtuarla ni dejarla sin contenido. La reforma de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional realizada por la Ley Organica 7/1999, de 21
de abril, introdujo el conflicto en defensa de la autonomia local para que los entes
locales puedan recurrir al Alto Tribunal en caso de ver amenazada su autonomia.
Anotemos también que Espafia ha ratificado en 1988 la Carta Europea de Autonomia
Local del Consejo de Europa, cuyo articulo 3.1 consagra la autonomia local como el
derecho y la capacidad efectiva de los Ayuntamientos para ordenar y gestionar una parte
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importante de sus asuntos, bajo su propia responsabilidad y en beneficio de sus
habitantes.

A diferencia de los listados de materias que la Constitucion contiene con respecto a la
distribucion competencial entre el Estado y las Comunidades Autonomas, nada dice
respecto a las competencias de la Administraciéon local, que dependeran por tanto del
régimen juridico estatal y autondmico que se disefie, con el Unico requisito de que
dispongan de la autonomia necesaria para la gestion de sus intereses.

Con caracter general, el articulo 25.1 de la Ley de Bases de Régimen Local (LBRL)
reconoce a los municipios, para la gestion de sus intereses y en el &mbito de sus
competencias, la posibilidad de “promover toda clase de actividades y prestar cuantos
servicios publicos contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la
comunidad vecinal”.

El articulo 25.2 LBRL detalla las materias sobre las que los municipios deben asumir
competencias, en los términos de la legislacion del Estado y de las Comunidades
Autonomas: Seguridad en lugares puablicos; Ordenaciéon del tréfico de vehiculos y
personas en las vias urbanas; Proteccion civil, prevencion y extincion de incendios;
Ordenacion, gestion, ejecucion y disciplina urbanistica; promocion y gestion de
viviendas; parques y jardines, pavimentacion de vias publicas y conservacion de
caminos y vias rurales; Patrimonio historico-artistico; Proteccion del medio ambiente;
Abastos, mataderos, ferias, mercados y defensa de usuarios y consumidores; Proteccion
de la salubridad publica; Participacion en la gestion de la atencidn primaria de la salud;
Cementerios y servicios funerarios; Prestacion de los servicios sociales y de promocion
y reinsercion social; Suministro de agua y alumbrado puablico; servicios de limpieza
viaria, de recogida y tratamiento de residuos, alcantarillado y tratamiento de aguas
residuales; Transporte publico de viajeros; Actividades o instalaciones culturales y
deportivas: ocupacion del tiempo libre; turismo; Participar en la programacion de la
ensefianza y cooperar con la Administracion educativa en la creacion, construccion y
sostenimiento de los centros docentes publicos, intervenir en sus organos de gestion y
participar en la vigilancia del cumplimiento de la escolaridad obligatoria.

Ademas de estas materias, el articulo 26 LBRL impone a los municipios, en funcién de
su tamafio, la obligacién de prestar, por si o asociados con otros municipios, los
siguientes servicios: En todos los Municipios: Alumbrado publico, cementerio, recogida
de residuos, limpieza viaria, abastecimiento domiciliario de agua potable, alcantarillado,
acceso a los nucleos de poblacion, pavimentacion de las vias publicas y control de
alimentos y bebidas. En los Municipios con poblacién superior a 5.000 habitantes,
ademas: Parque publico, biblioteca publica, mercado y tratamiento de residuos. En los
Municipios con poblacion superior a 20.000 habitantes, ademas: Proteccién civil,
prestacion de servicios sociales, prevencion y extincion de incendios e instalaciones
deportivas de uso publico. En los Municipios con poblacion superior a 50.000
habitantes, ademas: Transporte colectivo urbano de viajeros y proteccion del medio
ambiente.

A esto se afiade la posibilidad que se reconoce a los municipios de poder realizar
actividades complementarias de las propias de otras Administraciones publicas y, en
particular, las relativas a la educacion, la cultura, la promocién de la mujer, la vivienda,
la sanidad y la proteccion del medio ambiente (articulo 28 LBRL).

Las competencias de las Diputaciones provinciales seran las que les atribuyan las leyes
del Estado y de las Comunidades Autdnomas en los diferentes sectores de la accién
publica, y en todo caso: La coordinacion de los servicios municipales; La asistencia y la
cooperacion juridica, econdmica y técnica a los Municipios, especialmente los de menor
capacidad econdmica y de gestion; La prestacion de servicios publicos de caracter
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supramunicipal y, en su caso, supracomarcal; La cooperacion en el fomento del
desarrollo economico y social y en la planificacion en el territorio provincial, de
acuerdo con las competencias de las demas Administraciones Publicas en este &mbito;
En general, el fomento y la administracion de los intereses peculiares de la provincia
(art. 36 LBRL).

Se prevé ademas la posibilidad de que tanto las Comunidades Auténomas como el
Estado deleguen competencias en las Diputaciones. En el caso de las Comunidades
Auténomas, ademas de delegar competencias, se prevé que les encomienden la gestion
ordinaria de servicios propios en los términos previstos en los Estatutos
correspondientes. En este ultimo supuesto las Diputaciones actuaran con sujecion plena
a las instrucciones generales y particulares de las Comunidades. ElI Estado podra,
asimismo, previa consulta e informe de la Comunidad Autonoma interesada, delegar en
las Diputaciones competencias de mera ejecucion cuando el ambito provincial sea el
mas idoneo para la prestacion de los correspondientes servicios (art. 37 LBRL).

Con respecto a la financiacion local, la Constitucion dispone el principio de suficiencia
financiera (“Las Haciendas locales deberan disponer de los medios suficientes para el
desempefio de las funciones que la ley atribuye a las Corporaciones respectivas (...)”
(art. 142 CE)). Las principales fuentes de ingresos de las Haciendas locales son los
tributos propios y la participacion en los tributos del Estado y de las Comunidades
Auténomas. Las Administraciones locales disponen de autonomia presupuestaria y de
gasto en la aplicacion de sus recursos y de capacidad para regular sus propias finanzas
dentro del respeto al marco legal. La capacidad financiera de los entes locales incluye
las potestades que se fijen por las leyes en relacion con los tributos propios. Asimismo,
rige el principio de que se deben garantizar a los gobiernos locales los recursos
suficientes para hacer frente a la prestacién de los servicios cuya titularidad o gestion se
les traspase, delegue o se vean obligados a asumir. En el marco de la normativa
reguladora, corresponde a los gobiernos locales la competencia para gestionar, recaudar
e inspeccionar sus propios tributos. La STC 31/2010 invoca la competencia estatal sobre
hacienda general y deuda del Estado (art. 149.1.14 CE), asi como los arts. 33.1 y 133.1
y 2 CE para declarar inconstitucional la “capacidad legislativa para establecer y regular
los tributos propios de los gobiernos locales” que el Estatuto de Autonomia de Catalufia
incluye en la competencia de la Generalitat en materia de financiacion local (inciso del
apartado 2 del articulo 218 EA). De modo que la creacion de tributos locales
corresponde al legislador estatal.

A medio camino entre la autonomia de las Comunidades y la local, se sitdan las
“Ciudades Autonomas” de Ceuta y Melilla, que cuentan con una autonomia local
reforzada. Tras su acceso a la autonomia mediante la aprobacién de sus respectivos
Estatutos por las Leyes Organicas 1y 2/1995, cuentan con instituciones de autogobierno
(Asamblea, Presidente y Consejo de Gobierno); competencias sobre la organizacion y
funcionamiento de sus instituciones de autogobierno y sobre una serie de materias de
entre las que cita el articulo 148 CE; y con potestad reglamentaria y ejecutiva, no
legislativa, para desarrollarlas. Como importante diferencia con los Estatutos de
Autonomia al uso, que requieren la doble voluntad estatal y autonémica para su
modificacion, las Leyes organicas de las Ciudades Autonomas pueden ser modificadas
de forma unilateral por el Estado.

5. El empleo publico en el Estado de las Autonomias

Como parte del poder ejecutivo, la Administracion estd también sometida a la
descentralizacion que ha tenido lugar en el Estado autondmico, de manera que de la
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Administracion central se ha ido desgajando progresivamente la Administracion
autonémica. Esta ha cobrado cada vez mayor protagonismo en funcion del progresivo
aumento competencial de las Autonomias, que sus Administraciones debian ejecutar.
Desde un enfoque constitucional, nos limitamos aqui a sefialar los principios
constitucionales y el marco legal, sin adentrarnos en su desarrollo. Apuntemos en
primer lugar que se consideran aplicables a la Administracién autonémica los articulos
de la Constitucion que establecen principios respecto a la actividad administrativa (arts.
103, 106 y 9.3).

La Constitucion reserva al Estado en su articulo 149.1.18 la competencia exclusiva
sobre las bases del régimen juridico de las Administraciones publicas y del régimen
estatutario de sus funcionarios que deben garantizar, en todo caso, a los administrados
un tratamiento comdn ante ellas. De conformidad con la doctrina y la jurisprudencia
constitucional el régimen estatutario de los funcionarios comprende los contenidos del
articulo 103.3 CE: el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcién
publica, las peculiaridades del ejercicio de su derecho de sindicacién, el sistema de
incompatibilidades y las garantias para el ejercicio de sus funciones.

Como desarrollo de este marco constitucional y ante las dificultades que provocaba la
dispersion de la legislacion estatal basica en numerosas normas, mediante la Ley
7/2007, de 12 abril, se aprobo el Estatuto Basico del Empleado Publico. Anteriormente
se habia aprobado la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la
Funcion Publica, una regulacién con caracter de legislacion basica que, aunque se habia
gestado con caracter provisional, estuvo en vigor durante mas de dos décadas. Esta
reforma fue completada por la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades
del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas y, mas tarde, por la Ley
9/1987, de 12 de junio, que regula el sistema de representacién de los funcionarios
publicos y su participacion y negociacion colectiva para la determinacion de sus
condiciones de empleo. Estas tres Normas legales han venido constituyendo hasta ahora
el nucleo esencial de la legislacion basica del Estado en la materia y, a su vez, han sido
modificadas puntualmente, complementadas o desarrolladas por multiples normas de
distinto rango elaboradas por el Estado y por las Comunidades Autonomas.

El Estatuto Basico del Empleado Publico de 2007 tiene por objeto establecer las bases
del régimen estatutario de los funcionarios publicos incluidos en su ambito de
aplicacion y determinar las normas aplicables al personal laboral al servicio de las
Administraciones Pablicas. El Estatuto se aplica al personal funcionario y en lo que
proceda al personal laboral al servicio de las siguientes Administraciones Publicas:
Administracion General del Estado; Administraciones de las Comunidades Autonomas
y de las Ciudades de Ceuta y Melilla; Administraciones de las Entidades Locales;
Organismos Publicos, Agencias y demas Entidades de derecho publico con personalidad
juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones
Publicas; y Universidades Publicas. El personal funcionario de las Entidades Locales se
rige pues por la legislacion estatal aplicable, de la que forma parte este Estatuto y por la
legislacion de las Comunidades Autonomas, con respeto a la autonomia local. Los
Cuerpos de Policia Local se rigen también por este Estatuto y por la legislacion de las
Comunidades Autonomas, excepto en lo establecido para ellos en la Ley Organica
2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Recordemos también que de conformidad con los articulos 147.2 y 148.1 CE, la
organizacion de las instituciones de autogobierno, competencia esencial de las
Comunidades Autonomas, se extiende asimismo a la Administracion autonomica.
Destacamos finalmente que en los Estatutos de Autonomia se han disefiado modelos
mixtos de organizacion administrativa, que adjudican tareas a las Administraciones
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autonoémicas, pero que también recurren a técnicas de administracion descentralizada en
favor de las Administraciones locales. %

26 MUNOZ MACHADO, S., Derecho Publico de las Comunidades Auténomas, vol. II., op. cit., ps. 67 y
ss.
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CAPITULO XII

EL SISTEMA CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y LIBERTADES.
TITULARIDAD Y REQUISITOS

Yolanda Gémez Sanchez
Catedratica de Derecho Constitucional
Catedréatica Jean Monnet de la Union Europea
UNED

SUMARIO. 1. El titulo I de la Constitucion espafiola de 1978. Requisitos para el ejercicio de
los derechos. 2. Capacidad juridica y capacidad de obrar: conceptos generales. 3. Titularidad de
los derechos. 3.1. Personas fisicas y personas juridicas. 3.1.1. Personas fisicas. 3.1.2. Personas
juridicas privadas. 3.1.3. Personas juridicas e instituciones publicas y grupos. 3.2. La
titularidad de los derechos en la Constitucion espafiola. 4. Nacionalidad espafiola, titularidad y
gjercicio de los derechos. 5. Los ciudadanos de la Unién Europea como titulares de los
derechos. 6. Los extranjeros como titulares de los derechos. 6.1. Los derechos de los extranjeros
en la Constitucion. 6.2. La legislacion de desarrollo en materia de derechos de los extranjeros. 7.
La edad. 7.1. Edad, capacidad de obrar y titularidad de los derechos. 7.2. Legislacion de
menores. 7.3. Los derechos de los menores y principios de actuacion de las Administraciones
publicas.

1. El sistema de derechos y libertades: el Titulo I de la Constitucion espafiola.
Requisitos para el ejercicio de los derechos

A) El sistema de derechos y libertades. El titulo | de la Constitucion

El ordenamiento juridico espafiol es hoy un ordenamiento complejo en el que
coexisten un numero muy elevado de normas de distinta jerarquia, naturaleza, &mbito de
aplicacion y, especialmente, diferente origen. Asi, el ordenamiento articula las normas
emanadas de los érganos centrales del Estado y de los érganos de las Comunidades
Auténomas que, de conformidad con la Constitucion espafiola, poseen capacidad
normativa en el ambito de sus respectivos territorios y, de igual manera, unas y otras
coexisten con las normas (y también principios y objetivos) emanadas de
organizaciones, instituciones o acuerdos internacionales. Entre estas Ultimas, las
declaraciones, acuerdos y normas relativas a derechos y libertades ocupan un lugar
extraordinariamente importante pues, como también se ha sefialado anteriormente, el
reconocimiento y tutela de los derechos y libertades ha encontrado en el ambito
internacional un marco fundamental. Por tanto, no cabe hoy acercarse al estudio de los
derechos y libertades sin integrar las obligadas referencias a la tutela internacional
aungue resulta igualmente obligado distinguir en dicho &mbito internacional las
diferentes organizaciones e instituciones pues tanto el reconocimiento como la tutela es
sustancialmente diferente en cada una de las instancia internacionales.

Por tanto, el sistema de derechos y libertades espafiol no es exclusivamente un
sistema de produccion interna, puesto que junto al nivel central, encontramos el nivel
autonémico y el nivel internacional de reconocimiento y tutela de derechos. Gran parte
de los Estatutos de Autonomia han incorporado referencias a los derechos y libertades
de los ciudadanos en el ambito de las respectivas Comunidades Autonomas. Estas
referencias son de diferente alcance y, en general, incorporan una remision a los
derechos y libertades reconocidos en la Constitucion aunque deberian hacer alusion a
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todos los derechos y libertades reconocidos por el ordenamiento juridico que sean
aplicables en cada Comunidad y no exclusivamente a los derechos referidos en el Texto
Fundamental.

Por otro lado, en el denominado nivel internacional debemos, ademas, distinguir
entre los documentos internacionales que tienen su origen en acuerdos o pactos
concretos de aquellos otros que han surgido en el marco de una organizacion
internacional especificamente creada para la tutela de los derechos o que tiene entre sus
objetivos esta tutela. De la misma manera deberian distinguirse por el ambito territorial
de la proteccion ofrecida, lo que nos permite diferenciar nitidamente el trabajo de
Naciones Unidas del que realiza el Consejo de Europa. Finalmente, la singularidad de la
Union Europea como realidad supranacional, obliga a un estudio particular.

Como es de todos conocidos, el Titulo | de la Constitucién recoge y regula los
derechos y libertades (aunque hay algin otro derecho fuera del Titulo I, como es el
derecho al acceso a los documentos).

Durante los trabajos de elaboracion de la Constitucion el tratamiento que debian
recibir los derechos y libertades fue uno de los aspectos mas debatidos. Los
constituyentes entendieron que los derechos y libertades representaban, junto a la
separacion y control del poder politico, la base fundamental del nuevo régimen
constitucional, a la vez que con ellos se rompia frontalmente con los principios
imperantes durante el régimen de Francisco Franco.

Finalmente, el Titulo I de la Constitucion, De los derechos y deberes fundamentales
(arts. 10 a 55), fue aprobado con la siguiente estructura:

Articulo 10:

Dignidad de la persona y reconocimiento de los derechos como fundamento del
orden politico y de la paz social. Se reconoce igualmente el valor de los Tratados
Internacionales como criterio de interpretacion de los derechos y libertades
constitucionales.

Capitulo I: De los espafioles y los extranjeros (arts. 11 a 13).

Se recoge en estos preceptos lo relativo a la nacionalidad, mayoria de edad y
derechos de los extranjeros.

Capitulo 1I: Derechos y libertades (arts. 14 a 38).
Articulo 14: Igualdad ante la ley.

Se consagra en este articulo la igualdad formal, que junto con el reconocimiento de
igualdad como valor superior del ordenamiento (art. 1.1 CE), la igualdad real y efectiva
(art. 9.2 CE) y las menciones especificas a la igualdad que encontramos a lo largo del
texto constitucional, representan la consagracion constitucional de este valor, principio
y derecho esencial en el sistema democrético.

Seccion primera: De los derechos fundamentales y de las libertades publicas (arts.
15 a 29).

En esta Seccion se recogen los derechos maximamente tutelados por el
Ordenamiento juridico espafiol y en ella figuran los derechos que, en algun sentido,
fueron considerados basicos por los constituyentes para la organizacion de la sociedad
(y, por ello, dotados, como hemos dicho, de amplias garantias). En esta Seccion 1.2, se
encuentran el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral; la prohibicién de la pena
de muerte en tiempos de paz; la libertad religiosa e ideoldgica; la libertad y la seguridad
personales; el derecho al honor y a la intimidad; la inviolabilidad del domicilio y de las
comunicaciones; la libertad de circulacion y de residencia; las libertades de expresion,
informacidn y comunicacién; los derechos de reunion, de asociacion y de participacion;
el derecho a la tutela judicial efectiva; los derechos educativos; derecho a la sindicacion
y a la huelga y, por ultimo, el derecho de peticién.
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Seccion segunda: De los derechos y deberes de los ciudadanos (arts. 30 a 38).

En la Seccién segunda se reconocen otro grupo de derechos, los cuales no gozan,
como veremos en su momento, del mismo nivel de garantias que los anteriores aunque
siguen teniendo un alto nivel de proteccion. Estos derechos son los relativos a los
derechos y obligaciones militares y a la objecion de conciencia; los deberes fiscales; el
derecho al matrimonio, a la propiedad privada y a la herencia; el derecho de fundacion,
el derecho-deber de trabajar; el derecho a la negociacion colectiva, el reconocimiento de
los Colegios Profesionales y de la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado.

Capitulo 111: De los principios rectores de la politica social y economica (arts. 39 a
52).

Se ha discutido frecuentemente sobre la naturaleza juridica de los aspectos regulados
en este Capitulo Ill, en el cual parece innegable que se reconocen ciertos derechos
aunque también debe aceptarse que otros preceptos regulan situaciones que dificilmente
podrian ser calificadas como derechos en sentido estricto, sino que se refieren y regulan
determinadas obligaciones de los poderes publicos en orden a la mejor organizacion de
la colectividad. En este Capitulo Il encontramos la proteccién de la familia, de la
maternidad y de los nifios; la obligacién de los poderes publicos en orden a la
promocion del desarrollo econdémico, la distribucion equitativa de la renta, el
mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social, del acceso a la cultura; la
tutela de los derechos de los trabajadores espafioles en el extranjero y del medio
ambiente; el derecho a una vivienda digna; la promocién de la juventud; la proteccién
de los disminuidos fisicos y psiquicos y de la tercera edad; la defensa de los
consumidores y la regulacion de organizaciones profesionales.

Capitulo IV: De las garantias de las libertades y derechos fundamentales (arts. 53 y
54).

En este Capitulo IV la Constitucion recoge las garantias de los derechos, normativas y
jurisdiccionales (art. 53) y la institucion del Defensor del Pueblo como garante de los
derechos del Titulo I (art. 54).

Capitulo V: De la suspension de los derechos y libertades (art. 55).

El Gnico articulo del Capitulo V esta dedicado a la suspension de derechos. En su
apartado primero, se regula la posibilidad de suspender determinados derechos cuando
se acuerde la declaracion del estado de excepciéon o de sitio (art. 116 CE). En el
apartado segundo, se contempla la posibilidad de la suspensién individual de derechos
de conformidad con lo que, en su caso, establezca una ley orgénica y con intervencion
judicial y control parlamentario, en relacion con las investigaciones correspondientes a
la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas.

Entre los caracteres mas relevantes del Titulo I de la Constitucion pueden sefialarse
los siguientes:

a) Los derechos no adoptan ningun tipo de clasificacion salvo que las garantias se
otorgan a determinados grupos de derechos; por tanto, es habitual clasificar los
derechos constitucionales en funcion de | diferente nivel de garantias que
reciben.

b) La Constitucion ha destacado un grupo de derechos sobre el resto, son los
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llamados “derechos fundamentales” recogidos en los articulos 15 a 29, ambos
inclusive, los cuales reciben las maximas garantias otorgadas por el
ordenamiento juridico. Muy similares garantias (salvo la reserva de ley
organica) reciben la igualdad -articulo 14- y la hoy inoperante objecion de
conciencia al servicio militar reconocida en el articulo 30.2 CE.

c) El Titulo I, ademés de derechos vy libertades, regula deberes y obligaciones de
los individuos y de los poderes publicos asi como garantias institucionales vy,
como Yya se sefiald anteriormente, lo relativo a la suspension temporal de algunos
derechos.

d) EIl Titulo I consagra derechos civiles, politicos y personales de las tres primeras
generaciones de derechos pero aquellos derechos que pertenecen a la cuarta
generacion son apenas reconocidos como principios de politica social y
econdmica.

En cuanto a la naturaleza juridica de los derechos puede afirmarse, siguiendo la
jurisprudencia constitucional, que en nuestro ordenamiento juridico la naturaleza de los
derechos y libertades es doble: por un lado, son derechos publicos subjetivos, quedando
los poderes publicos obligados a respetarlos en los términos estrictos que hayan sido
recogidos en la Constitucion y, por otro lado, se constituyen como elementos objetivos
del propio ordenamiento juridico (entre otras, SSTC 25/1981, de 14 de julio, 34/1986,
de 21 de febrero), en la medida en la que configuran el sistema de valores
constitucionalizado. La dimension subjetiva de los derechos y libertades favorece la
existencia de la libertad de opcién del individuo y permite que éste organice su vida
conforme a sus objetivos vitales dentro del respeto a los principios basicos del sistema
democrético y a los valores fundamentales del mismo (libertad, igualdad, justicia ...).

En la STC 25/1981, de 14 de julio antes citada, el Tribunal Constitucional afirmé el
doble cardcter de los derechos fundamentales. En primer lugar, los derechos
fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos no s6lo en cuanto
derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un status
juridico o la libertad en un ambito de la existencia. Pero al propio tiempo, son elementos
esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se
configura como marco de una convivencia humana justa y pacifica, plasmada
histéricamente en el Estado de Derecho y, mas tarde, en el Estado social de Derecho o
el Estado social y democratico de Derecho, segun la formula de nuestra Constitucion
(art. 1.1).

Recoge asi el Tribunal Constitucional un enfoque institucional de los derechos y
libertades, enfoque en el que ha fundamentado en algunas de sus resoluciones la
posicién preferente de algin derecho o libertad —por ejemplo la libertad de
expresion— en razon de su dimension institucional.

Es importante insistir en que no todos los derechos constitucionales son derechos
publicos subjetivos, aunque si todos los derechos responden o incorporan un orden de
valores cuyo conjunto constituyen el entramado fundamental del sistema constitucional.

B) Requisitos para el ejercicio de los derechos

El ejercicio de los derechos requiere el reconocimiento por el ordenamiento juridico de la
existencia de un titular capaz de ser sujeto de derechos y el cumplimiento del procedimiento
que, en cada caso, se establezca para el ejercicio del derecho en cuestion.

Aunque algunos derechos sdlo requieren la abstencion de los poderes publicos para que
puedan ser libremente ejercidos por los sujetos, una gran mayoria de ellos requieren, sin
embargo, la intervencion de los poderes puablicos, intervencion que determina algunas de las
exigencias procedimentales que se analizan en este capitulo. En otros casos, los requisitos que
se exigen son inherentes a la propia naturaleza del derecho, que no lograria su fin sin el
establecimiento de los mismos (por ejemplo, la exigencia de mayoria de edad para el ejercicio
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del derecho de sufragio), o son elementos necesarios para garantizar la seguridad juridica o la
proteccion de los derechos de terceros.

Podemos distinguir, en suma, dos tipos distintos de requisitos para el ejercicio de los
derechos:

a) Requisitos subjetivos

Son todos aquellos que se refieren al sujeto de los derechos, dentro de los cuales debemos, a
su vez, distinguir:
1)  Capacidad
— Capacidad juridica.
— Capacidad de obrar.
2) Titularidad
— Personas fisicas.
— Personas juridicas (privadas y pablicas).
— Instituciones.
— Grupos.
3)  Nacionalidad
— Nacionales (y asimilados).
— Ciudadanos de la UE.
Extranjeros.

— Mayoria de edad.
— Minoria de edad.

b)  Requisitos procedimentales

Denominamos asi a todas aquellas exigencias de procedimiento encaminadas a la
consecucion del libre ejercicio de los derechos. El procedimiento no es un sistema de limitacion
o restriccion de los derechos sino un elemento de consecucion del fin perseguido por el derecho.
El procedimiento tiene, como sefiala G. Peces Barba, caracter finalista. La finalidad de los
derechos puede ser?’:

— Genérica, porque engloba a todos los derechos y persigue favorecer el desarrollo
integral de la persona humana en el contexto de la sociedad en la que viva.

— Concreta, cuando se refiere a un derecho y determina el objetivo que el sujeto
pretende obtener con el ejercicio del mismo.

Para conseguir tanto la finalidad genérica como la finalidad concreta de los derechos y
libertades, resulta imprescindible en algunos casos que su ejercicio se regule especificamente, lo
cual no puede considerarse, como hemos sefialado anteriormente, un limite arbitrario sino una
necesidad del propio ordenamiento para garantizar el libre ejercicio de los derechos.

Como veremos en el epigrafe siguiente, a través de los requisitos subjetivos y, entre ellos,
principalmente con el concepto de titularidad del derecho, podemos responder a la pregunta
quien tiene reconocido por el ordenamiento juridico el derecho en cuestion; los requisitos
procedimentales nos permiten responder a como y cuando pueden ejercerse los derechos.

El Tribunal Constitucional®® ha confirmado que no se produce vulneracion de los derechos
constitucionales por someter a éstos a los requisitos establecidos en el ordenamiento juridico
(siempre que tales requisitos sean compatibles con la misma Constitucion) y que el caracter
permanente e imprescriptible de los derechos no impide, sin embargo, que si prescriba la

27 PECES-BARBA, G.: Derechos fundamentales, ob. cit., pag. 119.

28 L.a STC 10/1985, de 28 de enero, que resolvid un recurso de amparo de un particular contra Tabacalera, deniega el amparo
solicitado porque el particular habia solicitado la indemnizacion a la que el recurso se referia fuera de plazo, habiendo prescrito su
derecho a ella. También la STC 15/1985, de 5 de febrero, deniega la pretension de la actora por caducidad de la accion. La posicion
del Tribunal Constitucional considerando adecuado a la Constitucion que los derechos puedan estar sujetos a procedimiento,
siempre éste no suponga un sacrificio desproporcionado del derecho, se ha mantenido a lo largo de los afios.
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accion para ejercerlos, especialmente cuando ello se establece para proteger la seguridad
juridica u otros derechos y bienes constitucionalmente protegidos.

Algunos requisitos procedimentales se encuentran en la propia Constitucion, aungue, en
general, el procedimiento para el ejercicio de cada derecho esta recogido en la legislacion de
desarrollo.

2. Capacidad juridica y capacidad de obrar: conceptos generales

El derecho subjetivo representa la habilitacion del sujeto para invocar una norma y hacer
valer la pretension de que otros adopten un determinado comportamiento o permitan que el
sujeto realice una determinada actividad sin intromisiones. Para ello y con caracter general el
ordenamiento juridico exige que el sujeto posea la capacidad necesaria que le permita ser titular
del derecho en cuestion. En este orden de cosas es preciso recordar la distincion que el
ordenamiento realiza entre capacidad juridica, capacidad de obrar y titularidad.

a) La capacidad juridica «consiste en la capacidad de ser destinatarios de los efectos
juridicos previstos por la norma y, por tanto, sujeto o titular de los derechos subjetivos
que de ella derivan». Esta capacidad juridica es reconocida por el ordenamiento
espafiol tanto a las personas fisicas como a las personas juridicas. El reconocimiento
de la capacidad juridica no implica, sin embargo, que el sujeto sea titular, en todo
momento y en toda circunstancia, de todos los derechos reconocidos en el
ordenamiento juridico.

b) La capacidad de obrar requiere la previa existencia de la capacidad juridica y de la
titularidad concreta respecto del derecho o accion juridica afectada y representa la
posibilidad de intervenir personalmente y sin intermediarios en el mundo juridico en
general y naturalmente en todo lo concerniente a los derechos y libertades. El pleno
goce y ejercicio directo de los derechos implica estar en posesion tanto de la
capacidad juridica, como de la titularidad y de la capacidad de obrar, aunque, si falta
esta Ultima, el ordenamiento juridico permite que, en determinados casos, sea suplida
por la intervencion de otra persona. Asi sucede, por ejemplo, con los menores de edad
que, aunque pueden ser titulares de derechos, no poseen capacidad de obrar actuando
en su nombre un tutor o representante. Igual situacion se produce en el caso de las
personas con capacidad reducida o sin capacidad para adoptar decisiones
autbnomamente?®,

c) La titularidad es el reconocimiento que el ordenamiento juridico hace a favor de un
sujeto como agente y destinatario de un derecho 0 accién juridica concreta
contemplados en el ordenamiento juridico. En todo caso, la titularidad requiere la
previa existencia de la capacidad juridica, no asi de la capacidad de obrar que, como
hemos sefialado, puede ser suplida por un tutor o representante.

En la Constitucion no hay previsiones especificas en relacion con la adquisicion de la
capacidad juridica, por lo que se acude a las normas civiles que han identificado los conceptos
de persona, personalidad juridica y capacidad juridica. En este sentido, y refiriéndose a la
persona fisica, el articulo 29 del Cadigo Civil, que abre el Capitulo Primero, —De las personas
naturales— del Titulo II —Del nacimiento y la extincion de la personalidad civil— establece
que «EI nacimiento determina la personalidad; pero el concebido se tiene por nacido para todos
los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las condiciones que expresa el articulo
siguiente», el cual afirma que «La personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con
vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno materno» (art. 30 CC). Asi, pues,
para el Derecho se es persona y se adquiere capacidad juridica a través del nacimiento con vida.
De lo anterior se deduce que el no nacido o el nacido sin vida, en los términos del articulo 30

29 En el caso de la persona juridica la disociacion sujeto-representante no se produce por estos motivos, ya que la minoria de edad o
de la incapacidad son atribuibles s6lo a las personas fisicas.
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CC, no es persona a efectos juridicos. EI Tribunal Constitucional confirmo esta tesis en su STC
53/1985 de 11 de abril (despenalizacion de ciertos supuestos de aborto), en otras posteriores y
en la mas reciente STC 44/2023, de 11 de mayo (que resuelve el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contra la Ley Orgénica 2/2010 Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual
y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo).

La personalidad asi reconocida solo se pierde por la muerte de las personas fisicas (art. 32
CC); la minoria de edad y determinadas incapacidades mentales de las personas no son sino
restricciones de la capacidad de obrar.

Paralelamente, la constitucion, inscripcion y/o registro permiten nacer a la «persona
juridica» ante el ordenamiento. Al respecto, el articulo 35 del Cddigo Civil establece que son
personas juridicas:

a) Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés publico reconocidas por la
ley y, afiade el mismo precepto, que su personalidad empieza desde el instante mismo
en que, con arreglo a derecho, hubieren quedado validamente constituidas.

b) Las asociaciones de interées particular, sean civiles, mercantiles o industriales a las que
la ley conceda personalidad propia, independiente de la de cada uno de los
asociados®.

Debe insistirse en que la adquisicion de la capacidad juridica no supone la correlativa
adquisicion de todos y cada uno de los derechos y libertades que el ordenamiento recoge
(constitucionales, legales, de produccion interna y de produccion externa). Por el contrario, cada
derecho requiere un titular que, en la inmensa mayoria de los supuestos, es la persona fisica
(espafioles y/o extranjeros, segun los casos), pero, como ya hemos sefialado, otros derechos
permiten que la titularidad de los mismos sea atribuible también o en exclusiva a las personas
juridicas.

3. Titularidad de los derechos

Al abordar el andlisis de los derechos y presupuesta la capacidad juridica del sujeto, como
status general ante el ordenamiento juridico, que poseen las personas fisicas, nacionales y no
nacionales, y las personas juridicas reconocidas por el ordenamiento, se nos presentan dos
problemas: a) determinar quién es titular del derecho; y b) si, en el caso concreto, posee ese
sujeto la suficiente capacidad de obrar para ejercerlo y defenderlo directamente o si, por el
contrario, precisa de otro sujeto que supla esa falta de capacidad. A continuacion, analizamos
estas dos cuestiones a través de diversos conceptos.

3.1.Personas fisicas y personas juridicas
3.1.1. Personas fisicas

Como se ha indicado el sujeto de los derechos es la persona fisica (aunque los ordenamientos
juridicos reconocen también la titularidad de algunos derechos a las personas juridicas)
situacion contemplada por el ordenamiento multinivel espafiol y confirmada por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el Tribunal de Justicia y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

Algunos derechos vienen atribuidos a la persona fisica por la propia naturaleza del derecho
(por ejemplo, el derecho al matrimonio), de otros derechos pueden ser titulares tanto las
personas fisicas como juridicas (por ejemplo, la inviolabilidad del domicilio).

3.1.2. Personas juridicas privadas

El reconocimiento de determinados derechos a las personas juridicas privadas deriva de la
necesidad del trafico juridico o de la conveniencia de tutelar aspectos concretos de su

30 Ver también articulos 36 a 39 del Cddigo Civil.
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desenvolvimiento en la sociedad,; la finalidad genérica de los derechos reconocidos a estos entes
es la promocion del desarrollo de las personas en el seno de la sociedad,; la finalidad concreta
puede ser méas limitada y circunscrita a los propios fines de la entidad. La atribucion de la
titularidad de algunos derechos a las personas juridicas plantea, sin embargo, importantes
problemas; este reconocimiento no es, como ha sefialado A. Gomez Montoro, un punto de
llegada sig\? de partida, es decir, con tal atribucion no siempre se resuelven problemas, sino que
empiezan®".

En casos concretos, las personas juridicas privadas tienen fines publicos, en cuyo caso el
reconocimiento de sus derechos implica también favorecer el acceso de los ciudadanos a otros
derechos individuales o a otros bienes constitucionales. Asi sucede, por ejemplo:

a) con los partidos politicos que son asociaciones privadas que articulan funciones
constitucionales (art. 6 CE); expresan el pluralismo politico, concurren a la
formacion y manifestacion de la voluntad popular y son instrumento fundamental
para la participacion politica de los ciudadanos;

b) con el derecho que se reconoce a las personas juridicas (y también a las fisicas)
para crear centros docentes (art. 27.6 CE), lo cual permite el desenvolvimiento del
derecho a la educaciéon y a la libertad de ensefianza constitucionalizada en el
apartado 1 de este Gltimo precepto;

c) igualmente es el articulo 27.10 CE, en el que se ha constitucionalizado como
derecho fundamental la autonomia universitaria, cuyo sujeto son las distintas
universidades publicas y privadas. El reconocimiento de este derecho, confirmado
por el Tribunal Constitucional, ha sido quiza uno de los méas controvertidos de los
que han sido otorgados a las personas juridicas.

De la validez de las personas juridicas como sujetos de derechos da muestra el hecho de
que el Tribunal Constitucional ha reconocido su legitimidad para interponer recursos de
amparo, aunque no puede establecerse una regla general valida para todos los casos; la
naturaleza del recurso y los derechos presuntamente violados determinaran en cada caso la
atribucion o no de la titularidad.

En la STC 19/1983, de 14 de marzo, que resolvié un recurso de amparo en el que, entre
otros aspectos, se pronuncié sobre la titularidad de los derechos de personas juridicas y la
legitimidad de las mismas para interponer recursos de amparo (también, STC 53/1983, de 20 de
junio), el Tribunal Constitucional estimd, en el caso concreto, que la Diputacion Foral de
Navarra poseia la titularidad del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
constitucionalizada en el articulo 24.1 de la Constitucion. Para llegar a esta conclusion, el
Tribunal Constitucional argumenté que la titularidad de los ciudadanos de derechos
fundamentales a la que alude el articulo 53.2 de la Constitucién no limita ni excluye la posible
titularidad de las personas juridicas, aungque debe examinarse cada derecho en particular. Por
otra parte, la expresion todas las personas que se emplea en el articulo 24.1 de la Constitucion
comprende, a juicio del Tribunal, a todas las personas fisicas y juridicas capaces de ser parte en
un proceso (STC 137/1985, de 17 de octubre).

En general, puede afirmarse que se reconoce a las personas juridicas, ademas de la
titularidad de aquellos derechos que la Constitucion les atribuye directamente, también la de
otros derechos. El propio texto constitucional permite esta interpretacion cuando, en algunos de
sus preceptos, se alude a la persona juridica y a entidades, comunidades o grupos, asi, por
ejemplo, «la libertad de educacion esta reconocida a los centros docentes (art. 27 CE); el
derecho a fundar confederaciones esté reconocido a los sindicatos (art. 28.1 CE); la libertad
religiosa se garantiza a las asociaciones de este carécter (art. 16 CE) o las asociaciones tienen
reconocido el derecho de su propia existencia (art. 22.4 CE)»*. Asi, pues, los derechos

31 GOMEZ MONTORO, A.: «La titularidad de derechos fundamentales por personas juridicas», en La democracia constitucional.
Estudios en Homenaje al profesor Francisco Rubio Llorente, CEPC/TC/-UCM/FOG/CD, Madrid, 2002, pag. 390.
32 STC 139/1995, de 26 de septiembre.
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fundamentales rigen también para las personas juridicas nacionales en la medida en que, por su
naturaleza, resulten aplicables a ellas (STC 23/1989, 2 de febrero). Y, ademés, como se ha
indicado, son titulares unicos de algin derecho, como la autonomia universitaria, definida, por
el propio Tribunal Constitucional, como un derecho fundamental.

Ahora bien, afirmé también el Tribunal Constitucional que «no existe una necesaria
equiparacion entre personas fisicas y juridicas. Siendo éstas una creacion del Derecho
corresponde al ordenamiento juridico delimitar su campo de actuacion fijando los limites
concretos y especificos, y determinar, en su caso, si una concreta actividad puede ser
desarrollada en un plano de igualdad por personas tanto fisicas como juridicas» (STC 23/1989,
de 2 de febrero). El reconocimiento de la titularidad de algunos derechos a las personas juridicas
permite no solo la defensa de los legitimos intereses de las mismas, sino, principalmente, la
tutela indirecta de los derechos e intereses de las personas individuales que las componen. Esta
tesis ha sido confirmada por el Tribunal Constitucional que, en su sentencia 139/1995, de 26 de
septiembre, afirmo que: «Si el objetivo y funcion de los derechos fundamentales es la
proteccion del individuo, sea como tal individuo o sea en colectividad, es logico que las
organizaciones que las personas naturales crean para la proteccion de sus intereses sean titulares
de derechos fundamentales, en tanto y en cuanto éstos sirvan para proteger los fines para los que
han sido constituidas.

La incorporacion de la persona juridica como titular de derechos no impide, sin embargo,
que quede excluida de algunos de ellos que por su naturaleza y alcance pertenecen
exclusivamente a la persona fisica (por ejemplo, la prohibicion de tratos inhumanos o
degradantes) y que, respecto de otros, pueda modularse la regulacion legal en funcién de que el
titular sea persona fisica o juridica (STC 117/1998, de 2 de junio)*® e, incluso, que en algin
caso, la posicion de la persona juridica pueda tener una proteccion menor que la que pudiera
recibir la persona fisica®*.

3.1.3. Personas juridicas e instituciones publicas y grupos
a) La atribucion de la titularidad a las personas juridicas e instituciones publicas

Si como hemos expuesto anteriormente, el reconocimiento a las personas juridicas
privadas de algunos derechos persigue —como fin genérico— la tutela de los intereses de
las personas fisicas que las forman, es coherente que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional no haya avalado el reconocimiento de derechos a personas juridicas e
instituciones publicas, ya que éstas forman parte, aunque sea en sentido amplio, del
Estado, de la estructura juridico-publica y tal reconocimiento podria llevar a una cierta
confusion entre sujeto y destinatario de los derechos. Frecuentemente son las personas
juridicas e instituciones publicas las que deben realizar actos de tutela de los derechos de
los particulares de tal suerte que el reconocimiento de derechos propios a ellas podria
entrar facilmente en colision con sus funciones publicas. Asi pues, podemos decir que
las personas juridicas e instituciones publicas no tienen reconocidos derechos
constitucionales salvo el derecho a la tutela judicial efectiva derivado del articulo 24 CE,

33 El Tribunal Constitucional, en la sentencia citada, afirma al respecto: «Dejando a un lado las distintas teorias que han tratado de
explicar el fundamento de las personas juridicas, éstas solo pueden ser rectamente concebidas si se las concepta, con las precisiones
que sea preciso efectuar en cada caso, como uno mas de los instrumentos o de las técnicas que el Derecho y los ordenamientos
juridicos ponen al servicio de la persona para que pueda actuar en el tréfico juridico y alcanzar variados fines de interés pdblico o
privado reconacidos por el propio ordenamientox» [FJ 4]. También se manifiestan estas diferencias, por ejemplo, en la STC 69/1999,
de 26 de abril, en la que el Tribunal afirma que: «... tampoco existe una plena correlacion entre el concepto legal de domicilio de las
personas juridicas, ... con el del domicilio constitucionalmente protegido, ya que éste es un concepto «de mayor amplitud que el
concepto juridico privado o juridico administrativo» (SSTC 22/1984, fundamentos 2 y 5; 160/1991, fundamento juridico 8, y
50/1995, fundamento juridico 5, entre otras)».... Si bien esta afirmacion de principio se ha hecho no sin matizaciones relevantes,
entre ellas la consideracion de la «naturaleza y especialidad de fines» de dichas personas (STC 137/1985, fundamento juridico 5).
Tal afirmacion no implica, pues, que el mencionado derecho fundamental tenga un contenido enteramente idéntico con el que se
predica de las personas fisicas.

34 Tal caso se planted, por ejemplo, respecto de la autorizacion judicial para la entrada en el domicilio de una persona juridica. En
este caso, el Tribunal Constitucional afirmé que, respecto de «la autorizacion judicial a una entrada en local cuya proteccion
constitucional es necesariamente menor a la del domicilio de las personas fisicas, y expresando la causa y objeto de la misma, a lo
que la resolucion de la Audiencia afiade la exigencia que se afecte la inviolabilidad domiciliar del modo menos gravoso posible», no
cabe concluir sino sobre «la plena constitucionalidad de la misma» (STC 69/1999, de 26 de abril).
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en lo que se refiere a la posibilidad de ser parte en el proceso (SSTC 64/1988, de 12 de
abril, 129/1995, de 11 de septiembre, 237/2000, de 16 de octubre), y el derecho a la
igualdad en la aplicacion de la ley con relacion igualmente al derecho al proceso (STC
100/1993, de 22 de marzo).

Sin embargo, la proliferacion de entidades publicas que actdan con cierta
independencia podria requerir la revision esta doctrina jurisprudencial en el futuro.
Algunas sentencias del Tribunal Constitucional parecen abrir esta posibilidad (STC
159/1986, de 16 de diciembre y STC 190/1996, de 25 de noviembre, con relacion a la
libertad de expresion de Television Espafiola.

b) La atribucion de la titularidad a los grupos sin personalidad juridica

La atribucion a los grupos sin personalidad juridica de la titularidad de los derechos
(0, de algunos de ellos), presenta también importantes problemas juridicos. Si bien el
Tribunal Constitucional, en la misma linea que venimos sefialando para el caso de las
personas juridicas e instituciones publicas, ha manifestado que, «en linea de principio,
los derechos fundamentales y las libertades publicas son derechos individuales que
tienen al individuo por sujeto activo y al Estado por sujeto pasivo en la medida en que
tienden a reconocer y proteger ambitos de libertades y prestaciones que los Poderes
Publicos deben otorgar o facilitar a aquéllos. Es cierto, no obstante, que la plena
efectividad de los derechos fundamentales exige reconocer que la titularidad de los
mismos no corresponde s6lo a los individuos aisladamente considerados, sino también
en cuanto se encuentran insertos en grupos Yy organizaciones cuya finalidad sea
especificamente la de defender determinados &mbitos de libertad o realizar los intereses
y los valores que forman el sustrato Gltimo del derecho fundamental» (STC 64/1988, de
12 de abril). Es igualmente cierto, como sefiala A. Gomez Montoro® que dificilmente
puede otorgarse la titularidad de un derecho a quien carece de subjetividad juridica, lo
cual no significa que sus intereses queden exentos de tutela ya que ésta debe articularse
a través del Derecho objetivo y no del reconocimiento de derechos subjetivos.

Por Gltimo, cabe resefiar que el Tribunal Constitucional parece haber reconocido
también, con caracter excepcional, la titularidad de algunos derechos a grupos que
carecian, en sentido estricto, de personalidad juridica (tal ha sido, por ejemplo, el caso
de los grupos parlamentarios) o se ha manifestado de manera ambigua respecto de
algun grupo o colectividad a la que parece reconocer un principio de titularidad de
derechos.

3.2.Latitularidad de los derechos en la Constitucion espafiola

La Constitucion espafiola utiliza una muy diferente terminologia para referirse al sujeto de
los derechos. Asi, en ocasiones el sujeto son los espafioles (arts. 14, 19, 29, 30, 35 CE...); otros
articulos mencionan expresamente a los ciudadanos (arts. 9, 23 CE); hay, también, alusiones
especificas a los extranjeros (art. 13 CE); otros varios articulos constitucionales se refieren
directamente a la persona (arts. 10, 17, 24 CE) o emplean el término todos (arts. 15, 27, 28, 29
31, 35); y, por ultimo, otros articulos utilizan expresiones diferentes como el hombre y la mujer
(art. 32 CE) o, simplemente, no mencionan expresamente al sujeto y utilizan expresiones como
se reconoce, la ley regulard, la ley garantizara, determinandose el sujeto en la legislacion de
desarrollo. A pesar de esta extrema pluralidad terminologica, la Constitucion espafiola omite
cualquier referencia a la persona juridica como sujeto de derechos y, de igual manera, no queda
totalmente aclarada en el texto la titularidad de los extranjeros respecto de los derechos
constitucionales. La determinacion de quién sea titular de los derechos forma parte, como ha

35 GOMEZ MONTORO, A.: «Titularidad de los derechos fundamentales», ARAGON REYES, M. (Coord.): Temas basicos de
Derecho Constitucional, T. 11, Civitas, 2001, pag. 128.
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afirmado A.J. Gomez Montoro®, de lo que se podria denominar el Derecho general de los
derechos y, como ya sefialamos anteriormente, deberia quedar fijado por el constituyente en el
texto fundamental.

Aunque podria defenderse que en el ordenamiento espafiol los derechos constitucionales
(cuyo titular sea una persona fisica) se reconocen a todos los ciudadanos (y a los extranjeros en
los términos que el ordenamiento establece), existiendo siempre, por tanto, capacidad juridica y
titularidad, y posponiendo, en determinados supuestos, el reconocimiento de la necesaria
capacidad de obrar hasta la mayoria de edad del sujeto, creemos que tal tesis es dificilmente
compatible con el sistema de derechos constitucionales. Como hemos manifestado
anteriormente, el reconocimiento de una titularidad general para todos los derechos implicaria
necesariamente que, en los casos en los que el sujeto no pudiera ejercer el derecho directamente
(por ejemplo, por minoria de edad), podria suplirse la falta de capacidad mediante representante,
cosa que, como sabemos, no sucede de manera general. Es obvio que existen derechos
constitucionales cuyo ejercicio es de caracter personal y no admiten intermediario (asi, por
ejemplo, el derecho de sufragio, el derecho a la objecién de conciencia, el derecho al
matrimonio...). En estos casos, parece que debe concluirse que, aun existiendo capacidad
juridica, no hay titularidad del derecho en concreto.

En la Constitucion, podemos distinguir varios supuestos en relacion con la atribucion de la
titularidad:

a) Que la titularidad de determinados derechos se atribuya exclusivamente a las
personas fisicas o0 a las personas juridicas. Hay derechos constitucionales cuyo sujeto
es exclusivamente la persona juridica (el reiterado derecho a la autonomia
universitaria) como también hay derechos cuyo titular es sélo la persona fisica
(derecho a la educacidn, libertad de conciencia...).

b) Que la titularidad de un derecho se atribuya tanto a las personas fisicas como a las
personas juridicas (inviolabilidad del domicilio, libertad de circulacion, propiedad...).

c) Que se atribuya la titularidad de un derecho a la persona fisica pero que ésta, por
carecer de la necesaria capacidad de obrar (por ejemplo, por minoria de edad o
incapacidad), no pueda ejercerlo directamente y precise de un representante (derecho
a la integridad fisica y moral, prohibicion de tortura y trato inhumano o degradante,
derecho a la propiedad privada, derecho a la intimidad y a la propia imagen...).

d) Que la titularidad dependa de la existencia de otro requisito subjetivo, por ejemplo,
la edad, la capacidad y, en determinados casos, la nacionalidad (derecho al
matrimonio, derecho y deber de trabajar, de sufragio activo y pasivo...).

e) Aunque la practica totalidad de los derechos tienen un titular individual (con
independencia de que el ejercicio pueda ser o no colectivo y plural),
excepcionalmente podria defenderse que hay derechos que requieren una titularidad
multiple (o cotitularidad) por su naturaleza grupal (por ejemplo, el derecho de
huelga). Pero, incluso en este Gltimo supuesto podria defenderse la titularidad
individual aun con la necesidad de que el ejercicio del derecho —en este caso, el
derecho a la huelga— sea colectivo. Distinguiriamos asi entre la titularidad colectiva
o cotitularidad y el ejercicio colectivo de un derecho de titularidad individual que es,
obviamente, cosa bien distinta.

El Tribunal Constitucional, por otro lado, no siempre ha seguido estrictamente la
terminologia constitucional a la hora de reconocer la titularidad de derechos. Asi, por ejemplo,
ha extendido los derechos esenciales de la persona a todos los extranjeros, aunque la literalidad
del articulo 13.1 CE parecia indicar una interpretacion mas restrictiva. Al respecto, en su STC
95/2000, de 10 de abril de 2000, en la que se resolvia el derecho a la asistencia sanitaria de una
mujer extranjera que carecia del permiso de residencia y que convivia con un espafiol, el Alto
Tribunal afirmo6 que: «... este Tribunal ha venido definiendo el alcance de la proyeccion del

3 GOMEZ MONTORO, A.J.: «Titularidad de derechos fundamentales», en ARAGON REYES, M. (coord.): Temas Basicos de
Derecho Constitucional, Tomo llI, ob. cit., pag. 116.
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principio de igualdad y no discriminacion sobre los derechos y libertades de los extranjeros, a
los que se refiere el articulo 13.1 CE, al establecer que gozaran en Espafia de las libertades
publicas garantizadas en el Titulo I, si bien en los términos que establezcan los Tratados y la
Ley. Desde nuestra STC 107/1984, de 23 de noviembre, hemos mantenido que ni la expresion
misma de libertades puablicas ha de interpretarse en sentido restrictivo, ni tal remision supone
que se haya querido desconstitucionalizar la posicién juridica de los extranjeros relativa a ellas,
sino que supone, Unicamente, el reconocimiento de éstas con arreglo a su configuracion legal. Y
asi, como declaramos en dicha Sentencia y hemos reiterado en las SSTC 99/1985, de 30 de
septiembre, y 130/1995, de 11 de septiembre, los extranjeros gozan en nuestro pais, en
condiciones plenamente equiparables a los esparioles, de aquellos derechos que pertenecen a la
persona en cuanto tal y que resultan imprescindibles para la garantia de la dignidad humana (art.
10.1 CE); por contra, no es posible el acceso a otro tipo de derechos (como los reconocidos en el
art. 23 CE, segun dispone el art. 13.2 y con la salvedad que contiene) y, finalmente, existe un
tercer grupo integrado por aquellos derechos de los que podran ser titulares en la medida y
condiciones que se establezcan en los Tratados y Leyes, siendo admisible en tal caso que se
fijen diferencias respecto a los nacionales».

Por tanto, para determinar quién sea el titular de un derecho en cada caso debe acudirse
obviamente al texto constitucional, pero es igualmente inexcusable la consulta de los Estatutos
de Autonomia, de la legislacion de desarrollo, de los tratados internacionales, y de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Derechos
Humanos. So6lo un andlisis sistematico de todo ello, como corresponda al caso, nos permitira
fijar con precision la posicion del ordenamiento juridico multinivel espafiol en este punto.

La titularidad de los derechos constitucionales es irrenunciable, como ha confirmado el
Tribunal Constitucional en varias de sus sentencias, aunque, obviamente, si puede renunciarse el
gjercicio concreto de uno 0 mas derechos en una circunstancia o caso igualmente determinado.
El Tribunal Constitucional, en su sentencia 76/1990, de 26 de abril, estableci6 claramente que:
«desde la perspectiva del sujeto responsable, es claro que esta abstencion en el ejercicio de
impugnaciones no supone una renuncia al derecho a la tutela judicial efectiva, lo que seria en si
mismo inconstitucional, dado el caracter irrenunciable e indisponible de este derecho
fundamental, sino simplemente al uso de tal derecho y de las acciones en que se manifiesta por
un periodo de tiempo y en relacion con un acto administrativo concreto». También, aungue con
carécter excepcional, pueden suspenderse algunos derechos constitucionales. La Constitucion
espariola prevé esta posibilidad en el articulo 55, que sera objeto de analisis en un capitulo
posterior.

Podriamos decir que la titularidad de los derechos se pierde con la muerte como se pierde
con ésta la personalidad civil (art. 32 del Codigo Civil). Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, una vez fallecido el titular de los derechos, y extinguida su personalidad (de
conformidad con lo establecido en el articulo 32 del Codigo Civil citado), desaparece —afirma
el Alto Tribunal— «también el mismo objeto de la proteccion constitucional. De esta suerte no
cabe aceptar la indefension de una persona fallecida». Esto es una consecuencia de la
desaparicion del sujeto del derecho y de la finalizacion del reconocimiento de la capacidad
juridica que se le otorgd con el nacimiento.

4. Nacionalidad espariola, titularidad y ejercicio de los derechos.

El articulo 11 CE establece que la nacionalidad espafiola se adquiere, se conserva y se
pierde de acuerdo con lo establecido por la ley (arts. 17 a 28 del Cddigo Civil). En lo que a estas
paginas interesa, la nacionalidad es un atributo directamente vinculado al ejercicio de muchos
de los derechos reconocidos en el ordenamiento espafiol. Las diferencias para el acceso y el
libre ejercicio de los derechos entre los nacionales (y asimilados) y los no nacionales (aunque
hay categorias muy distintas entre estos Ultimos) deben estar firmemente fundamentadas en
principios y criterios constitucionales y legales, y tener en el principio de igualdad su horizonte
tanto para los nacionales y asimilados como para los no nacionales, en los términos legalmente
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establecidos.

El valor (art. 1.1 CE), el principio (art. 9.2 CE) y el derecho a la igualdad (art. 14 CE),
enmarcan transversalmente el ordenamiento multinivel espariol. La Constitucion contiene otras
referencias a la igualdad; asi, especificamente, el 139.1 CE establece que «Todos los espafioles
tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado» y, en el
mismo sentido, el articulo 149.1 CE, que enumera las materias de competencias exclusivas del
Estado, establece, como primera de ellas, que le corresponde la: «regulacion de las condiciones
bésicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales». El derecho a la igualdad no representa, sin
embargo, que todas las personas fisicas, de nacionalidad espafiola, sean titulares, en todo
momento y en toda circunstancia, de todos los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico. Ese status general de sujeto de Derecho descansa en el reconocimiento de la capacidad
juridica, como capacidad general de ser agente y receptor de efectos juridicos. La titularidad no
es una capacidad general, sino que tiene que ver con el derecho concreto del que se predique
dicha titularidad; por tanto, no se vulnera la igualdad, por ejemplo, si a un menor de edad no se
le reconoce la titularidad del derecho de sufragio.

Maés discutible resultan otras matizaciones del principio de igualdad que, sin embargo, han
recibido respaldo jurisprudencial. Asi el Tribunal Constitucional, entre otras, en su sentencia
173/1998, de 23 de julio, establecié respecto del contenido del mencionado articulo art. 139.1
CE, que consagra la igualdad de todos los espafioles en cualquier parte del territorio, que este
tipo de preceptos «son presupuestos o limites, pero no titulos competenciales. El principio
consagrado en este articulo 139.1 CE, constituye un limite y una directriz que acota y guia el
gjercicio de las competencias que poseen el Estado «ex» articulo 149 CE y las Comunidades
Autoénomas en virtud de sus respectivos Estatutos. EI Estado mediante sus competencias y la
reserva de ley orgéanica puede y debe asegurar «una determinada uniformidad normativa en
todo el territorio nacional y preservar tambien, de este modo, una posicion igual o comun de
todos los espafioles, mas alla de las diferencias de régimen juridico que resultan,
inexcusablemente del legitimo ejercicio de la autonomia» (STC 319/1993, con cita de la STC
122/1988). Para las Comunidades Autonomas este precepto también establece una limitacion,
aunque debe advertirse que ese «principio no puede ser entendido en modo alguno como una
rigurosa y monolitica uniformidad del ordenamiento de la que resulte que en cualquier parte del
territorio se tengan los mismos derechos y obligaciones» (STC 337/1994, fundamento juridico
19); vy, en segundo lugar, que dado el ambito de aplicacion territorialmente limitado de la
legislacion autondmica, lo primero que en ella debe preservarse es el trato igual que en ella debe
dispensarse a todos los residentes en una determinada Comunidad Auténoma.

La jurisprudencia constitucional, por tanto, admite ciertas matizaciones en la aplicacion del
principio de igualdad en relacion con la descentralizacion territorial.

Esta interpretacion ha sido confirmada por el Tribunal Constitucional en la Sentencia
31/2010, sobre el Estatuto de Autonomia de Catalufia, al decidir sobre la compatibilidad de la
inclusion de derechos en algunos Estatutos de Autonomia (entre ellos, en el de Catalufia), ya
que esta tendencia legislativa en algunas Comunidades Auténomas podria vulnerar, entre otros,
el derecho a la igualdad en el acceso y el ejercicio de los derechos en todo el territorio nacional.
El Tribunal Constitucional ha avalado la posibilidad de que los Estatutos incorporen derechos,
pero ha interpretado dicho contenido vinculandolo al ambito competencial de cada Comunidad
y rebajando su naturaleza juridica en muchos casos a la de principios.

5. Los ciudadanos de la Union Europea como titulares de los derechos

Como es conocido, el Tratado de la Unién Europea conformo la ciudadania europea y con
ella se consolidé un status de ciudadano europeo singular. Los ciudadanos europeos de
cualquiera de los Estados miembros son sujetos del Derecho de la Unién Europea y
especificamente son sujetos de los derechos fundamentales reconocidos en este dambito.
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El Preambulo del Tratado de la Unién Europea establecio la ciudadania europea y su
articulo 9 consagro dicha ciudadania estableciendo que «Sera ciudadano de la Union toda
persona que tenga la nacionalidad de un Estado miembro. La ciudadania de la Union se afiade a
la ciudadania nacional sin sustituirla».

El Tratado de Funcionamiento ha regulado también expresamente las cuestiones relativas a
la nacionalidad y a la ciudadania europea. En el articulo 20, tras reiterar, en su apartado 1, lo que
dice en articulo 9 del TUE antes citado, se establece: que los ciudadanos de la Unién son
titulares de los derechos y estan sujetos a los deberes establecidos en los Tratados; y que tienen,
entre otros, los derechos:

a) de circulary residir libremente en el territorio de los Estados miembros;

b) de sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo y en las
elecciones municipales del Estado miembro en el que residan, en las mismas
condiciones que los nacionales de dicho Estado;

c) de acogerse, en el territorio de un tercer pais en el que no esté representado el Estado
miembro del que sean nacionales, a la proteccion de las autoridades diplomaticas y
consulares de cualquier Estado miembro en las mismas condiciones que los
nacionales de dicho Estado;

d) de formular peticiones al Parlamento Europeo, de recurrir al Defensor del Pueblo
Europeo, asi como de dirigirse a las instituciones y a los 6rganos consultivos de la
Unidén en una de las lenguas de los Tratados y de recibir una contestacion en esa
misma lengua.

Establece igualmente este precepto que estos derechos se ejerceran en las condiciones y
dentro de los limites definidos por los Tratados y por las medidas adoptadas en aplicacion de
éstos. Los articulos 21, 22, 23 'y 24 se dedican al reconocimiento de los derechos de circulacion,
de sufragio, de proteccién diplomatica y consular, la iniciativa legislativa popular, el derecho de
peticion ante el Parlamento Europeo y la posibilidad de dirigirse a otras instituciones y de
presentar quejas ante el Defensor del Pueblo Europeo (derechos que estan incluidos igualmente
en la Carta de Derechos Fundamentales). Complementariamente el articulo 18 del Tratado de
Funcionamiento establece que en «el ambito de aplicacion de los Tratados, y sin perjuicio de las
disposiciones particulares previstas en los mismos, se prohibira toda discriminacion por razon
de la nacionalidad. El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento
legislativo ordinario, podran establecer la regulacion necesaria para prohibir dichas
discriminaciones».

6. Los extranjeros como titulares de derechos
6.1.Los derechos de los extranjeros en la Constitucion

Es frecuente en la historia de los derechos y libertades la referencia a los derechos del
hombre o a los derechos humanos en un sentido evidentemente universalista, pero es lo cierto
que el reconocimiento efectivo de los derechos ha caminado unido al desarrollo de los Estados
nacionales y al reconocimiento que de los mismos se ha llevado a cabo en el &mbito
internacional. El articulo 1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos impone a los Estados
que los derechos reconocidos en dicho Convenio se apliquen a todas las personas dependientes
de su jurisdiccion, «otorgando de esta forma al Convenio una efectividad o alcance
territorial»®’.

La participacion de Espafia en la Union Europea ha incorporado la categoria de ciudadano
europeo a nuestro ordenamiento, pero la condicidn de extranjero sigue manteniéndose respecto de
los nacionales de terceros Estados. Aunque en las Ultimas décadas la legislacion relativa a los
extranjeros se ha modificado para ampliar sus derechos y tutelar sus intereses, la situacion de los
extranjeros continla estando muy alejada del estandar de proteccion que reciben los nacionales y

37 FREIXES SANJUAN, T., REMOTTI CARBONELL, J.C.: «Los derechos de los extranjeros en el @mbito del Consejo de
Europa: especial referencia a la jurisprudencia del Tribunal de Derechos Humanos», en Revista Migraciones, 2 (1997), pag. 163.
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los ciudadanos de la Unién.

El articulo 13 de la Constitucién espafiola recoge los criterios basicos en torno al
reconocimiento y ejercicio de los derechos de los extranjeros en Espafia. El apartado 1 de dicho
precepto establece que: Los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que
garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley. De
conformidad con este precepto existe en la Constitucion una clausula abierta por la cual serén
los tratados y las leyes las que determinen el status de los extranjeros en materia de derechos y
libertades, dentro de los reconocidos en el Titulo I.

El Tribunal Constitucional ha declarado que la expresion libertades publicas debe ser
interpretada en un sentido amplio y, por tanto, comprende también a los derechos. El Alto
Tribunal ha sefialado también que los extranjeros gozan en Espafia de los derechos vinculados a
la dignidad personal reconocida en el articulo 10.1 CE. Los derechos de los extranjeros tienen,
pues, fundamento constitucional, aunque tales derechos sean, finalmente, de configuracion
legal. Expresamente afirmé el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 107/1984, de 23 de
noviembre, que la «prevision del articulo 13 de la CE de que los «extranjeros gozaran en
Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que
establezcan los Tratados y la Ley» no supone que se haya querido desconstitucionalizar la
posicion juridica de los extranjeros respecto de los derechos y libertades publicas, pues la
Constitucion no dice que los extranjeros gozaran en Esparia de las libertades que les atribuyan
los Tratados y la Ley, sino de las libertades «que garantiza el presente Titulo, en los términos
que establecen los Tratados y la Ley», de modo que los derechos y libertades reconocidos a los
extranjeros siguen siendo derechos constitucionales y, por tanto, dotados —dentro de su
especifica regulacién— de la proteccion constitucional, aungue, en cuanto a su contenido, todos
ellos, sin excepcion, son derechos de configuracion legal».

No exige el articulo 13.1 ningun requisito que la ley deba respetar en relacion con los
derechos de los extranjeros como, por ejemplo, la reciprocidad (salvo lo que a continuacion se
dice respecto al derecho de participacion) o la preferencia por los nacionales de determinados
paises. Si, sin embargo, se contempla la existencia de lazos histéricos entre Espafia y otros
paises en el articulo 11.3 CE, cuando establece que el Estado podra concertar tratados de doble
nacionalidad con los paises iberoamericanos o con aquellos que hayan tenido o tengan una
peculiar vinculacion con Espafia. La clausula general que contiene el articulo 13.1 de la
Constitucion y que comprende, como se ha dicho, a todos los derechos del Titulo I, queda
limitada respecto al derecho de participacion politica por lo establecido en el apartado 2 del
mismo articulo 13 que, literalmente, establece: Solamente los espafioles seran titulares de los
derechos reconocidos en el articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad,
pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las
elecciones municipales.

El término «y pasivo», fue incluido mediante reforma constitucional de 27 de agosto de
1992, para acomodar el articulo 13.1 de la Constitucion al articulo 8 del Tratado de la Union
Europea (Tratado de Maastricht) que reconocia el derecho de sufragio activo y pasivo, en
términos de reciprocidad, a los nacionales de todos los paises integrados en la Unién. De la
redaccion de este precepto podemos deducir que la Constitucion es mucho méas abierta en
relacion con los derechos civiles que con los derechos de naturaleza politica y, en especial, con
el derecho de participacion politica que se reconoce en el articulo 23 del texto fundamental.

6.2. La legislacion de desarrollo en materia de derechos de los extranjeros

El articulo 13 de la Constitucion ha recibido un amplio y diversificado desarrollado del que
destacan las siguientes normas:

a) Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social.
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b) Ley Orgéanica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, de 1
de julio de 2015.

c) Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion
subsidiaria.

d) Reglamento (UE) n ° 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio
de 2013, por el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del
Estado miembro responsable del examen de una solicitud de protecciédn internacional
presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un
apatrida

e) Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros.

f) Real Decreto 203/1995, de 10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
aplicacion de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del Derecho de Asiloy de la
condicion de refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de mayo.

g) Laley4/1985, de 21 de marzo, de Extradicion Pasiva (LEP).

h) El Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y
residencia en Espafa de ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea y
de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.

i) Real Decreto 865/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de
reconocimiento del estatuto de apétrida.

J) Real Decreto 1325/2003, de 24 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento sobre
régimen de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas.

La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, ha pretendido reconocer a los extranjeros un status que
manifieste la prevision constitucional contenida en el articulo 13.1 CE. La Ley, en su articulo 2
ter, Integracion de los inmigrantes, establece que es obligacion de los poderes publicos
promover la plena integracion de los extranjeros en la sociedad espafiola, en un marco de
convivencia de identidades y culturas diversas sin mas limite que el respeto a la Constitucion y
la ley y que las Administraciones Publicas incorporaran el objetivo de la integracion entre
inmigrantes y sociedad receptora, con caracter transversal a todas las politicas y servicios
publicos, promoviendo la participacion econdmica, social, cultural y politica de las personas
inmigrantes, en los términos previstos en la Constitucion, en los Estatutos de Autonomia y en
las demas leyes, en condiciones de igualdad de trato.

En cuanto a los derechos de los nacionales de los Estados miembros de la Union Europea y
aquellos a quienes sea de aplicacion el régimen comunitario, la Ley Orgénica establece que se
regiran por las normas que lo regulan, siéndoles de aplicacion la Ley Orgénica 4/2000 en
aquellos aspectos que pudieran ser mas favorables.

En general esta Ley Organica reconoce a los extranjeros, en los mismos términos que a los
espafioles, los derechos inherentes a la persona humana (la vida, la integridad fisica y
psiquica...); en cuanto a otros derechos, la Ley distingue entre los extranjeros que se encuentren
legalmente en Espafia —que posean autorizacion de estancia o residencia— de aquellos otros
que no posean esta condicion y, también, distingue en ocasiones en razon de otros requisitos
como el empadronamiento (participacion politica, art. 6), establece limitaciones (libre
circulacion, art. 5). En relacién con el derecho al trabajo y a la Seguridad Social, el articulo 10
de la Ley Organica establece que los extranjeros residentes que redinan los requisitos previstos
en la Ley Orgéanica y en las disposiciones que la desarrollen tienen derecho a ejercer una
actividad remunerada por cuenta propia 0 ajena, asi como a acceder al sistema de la Seguridad
Social, de conformidad con la legislacion vigente. Ademas, los extranjeros tienen también
derecho a acceder al empleo publico en los términos previstos en el Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico
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del Empleado Publico.

La Ley Organica prevé también el acceso de los extranjeros a determinados servicios
esenciales, como la asistencia sanitaria (art. 12).

En cuanto a la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la
proteccion subsidiaria (LRDA), tiene por objeto cumplir el mandato constitucional contenido en
el apartado 4 del articulo 13 con relacion a que una ley establecera los términos en que los
ciudadanos de otros paises y los apatridas podran gozar del derecho de asilo en Espafia. La
LRDA contiene la regulacion respectivamente del derecho de asilo y de la condicion de
refugiado.

El derecho de asilo protege a los extranjeros que sean perseguidos por actos politicos y a los
que hayan cometido delitos politicos 0 conexos que no se hayan realizado en Espafia; la
proteccion gue otorga esta ley no se extiende a los actos de terrorismo, de conformidad con lo
establecido en el articulo 13.3 de la Constitucion. La concesion del derecho de asilo otorga al
extranjero inviolabilidad mientras se encuentre en territorio espafiol.

Por otro lado, esta Ley reconoce también la condicion de refugiado en los términos
contemplados en los Tratados y Convenios internacionales y, en especial, en la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados de Ginebra de 28 de julio de 1951 y en el Protocolo sobre el
mismo tema, firmado en Nueva York el 31 de enero de 1967; ambos documentos forman parte
del ordenamiento juridico espafiol por adhesion de fecha 22 de junio de 1978.

Por su parte, la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de Extradicion Pasiva (LEP), regula, con todas
las garantias, este acto de soberania que, conforme a la Ley espafiola, requiere reciprocidad. El
articulo 2 de esta Ley establece que se podra conceder la extradicion por aquellos hechos para
los que las leyes espafiolas y las del Estado solicitante de la extradicion sefialen una pena o
medida de seguridad cuya duracion no sea inferior a un afio de privacion de libertad en su grado
mAaximo o a una pena mas grave; o cuando la reclamacidn tuviere por objeto el cumplimiento de
condena a una pena 0 medida de seguridad no inferior a cuatro meses de privacion de libertad
por hechos también tipificados en la legislacion espafiola. El articulo 3 de esta Ley establece que
no se concedera la extradicion de espafioles, ni de los extranjeros por delitos de que corresponda
conocer a los Tribunales Espafioles, segun el ordenamiento juridico espafiol. La cualidad de
nacional sera apreciada por el tribunal competente para conocer de la extradicion en el momento
de la decision sobre la misma, con arreglo a los preceptos correspondientes de nuestro
ordenamiento juridico, y siempre que no fuera adquirida con el fraudulento propdsito de hacer
imposible la extradicion.

Por dltimo, la Ley Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad
ciudadana, incorpora diversas normas que afectan a los extranjeros que se encuentren en
Espafia. Asi, el articulo 13, regula lo relativo a la acreditacion de su identidad y a la obligacion
de llevar su documentacion y de mostrarla cuando sea requerido por las autoridades o sus
agentes en cumplimiento de la ley. Afiade también este articulo 13 que los extranjeros no
podran ser privados de su documentacion de origen, salvo en el curso de investigaciones
judiciales de caracter penal.

La Ley Organica 4/2015%®, ha introducido una nueva Disposicion adicional décima a la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social que se refiere especificamente a un régimen especial de Ceuta y Melilla. Esta
nueva Disposicion adicional establece que los «extranjeros que sean detectados en la linea
fronteriza de la demarcacion territorial de Ceuta o Melilla mientras intentan superar los
elementos de contencion fronterizos para cruzar irregularmente la frontera podran ser
rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en Espafia». Afiade esta Disposicion, en su
apartado 2, que «el rechazo se realizara respetando la normativa internacional de derechos

38 En su Disposicion final primera. Régimen especial de Ceuta y Melilla.
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humanos y de proteccidn internacional de la que Espafia es parte».

Por ultimo, el apartado 3 de la Disposicion adicional se refiere a la tramitacion de las
solicitudes de proteccion internacional que deberan formalizarse en los lugares habilitados al
efecto en los pasos fronterizos y se tramitaran conforme a lo establecido en la normativa en
materia de proteccion internacional.

7. Laedad
7.1.Edad, capacidad de obrar y titularidad de los derechos

La Constitucion espafiola ha establecido que los espafioles son mayores de edad a los 18
anos (art. 12 CE). La edad, en concreto la mayoria de edad, es un elemento de incidencia directa
en el reconocimiento tanto de la titularidad como de la capacidad de obrar de las personas
fisicas. La capacidad de obrar implica siempre, como ya dijimos, la previa existencia de la
capacidad juridica y, en su caso, de la titularidad. La Constitucion espafiola menciona la edad en
los siguientes preceptos:

— articulo 12, para establecer la mayoria de edad a los 18 afios;

— articulo 32.2, para remitir a la ley la regulacion de la edad para contraer
matrimonio;

— articulo 39.3, en el que se establece la obligacion de los padres de prestar asistencia
de todo orden a sus hijos durante la minoria de edad de éstos;

— articulo 39.4, que reconoce a los nifios la proteccion prevista en los acuerdos
internacionales sobre la materia;

— articulo 50, que regula las obligaciones de los poderes publicos respecto de las
personas de la denominada tercera edad;

— articulos, 57.1, 58, 59, 60 y 61, del Titulo Il, que regulan aspectos relativos a la
Corona como la sucesion, la regencia, la tutela y el juramento del Rey y del
Principe de Asturias;

— Disposicién Adicional 2.a, relativa a la mayoria de edad fijada en el articulo 12 CE
respecto a los derechos forales en el ambito del Derecho privado;

— Disposicion Transitoria 8.a 3, que establecio normas transitorias para el caso de
disolucion de las Cortes (art. 115 CE) sin que se hubiera producido el desarrollo de
los articulos 68 (composicion del Congreso de los Diputados) y 69 (composicion
del Senado) de la Constitucion.

Sin perjuicio del progresivo reconocimiento de la autonomia de las personas menores de
edad, en nuestro sistema multinivel de derechos, podemos distinguir tres casos en relacion con
la edad y la titularidad:

a) Que el menor de edad no sea titular del derecho por ser la edad requisito necesario
para la atribucion de dicha titularidad (por ejemplo, derecho de sufragio).

b) Que se atribuya la titularidad del derecho al menor de edad pero que, por carecer éste
de la capacidad de obrar que acompafia a la minoria de edad, no pueda ejercerlo y/o
defenderlo directamente y precise de un representante (asi, por ejemplo, los derechos a
la integridad fisica y moral, prohibicion de tortura y trato inhumano o degradante,
derecho a la propiedad privada, derecho a la intimidad y a la propia imagen...). En este
caso, existe un titular del derecho que puede ejercerlo a través de un tercero y ser
receptor pasivo de los efectos juridicos, pero solo puede incidir activamente en ellos y
defenderlos a través de un tutor o representante.

c) Que se le atribuya tanto la titularidad como la capacidad de obrar aun siendo menor de
edad. Este es el caso, por ejemplo, del derecho a la libertad de decision en el ambito
sanitario donde la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
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autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacién clinica, establece que el menor sera escuchado antes de realizar
cualquier acto médico que le afecte si tiene doce afios cumplidos. Ademas, si el menor
tiene dieciséis afos o esta emancipado puede adoptar sus propias decisiones en este
ambito (con excepcion de actos que se refieran a reproduccion asistida 0 a ensayos
clinicos). En el &mbito de la investigacion biomédica y los ensayos clinicos tiene
mucho interés el principio del interés superior del menor aunque, como sefiala C. Elias
«Nno en su interpretacion absoluta que sostiene que dicho interés debe prevalecer sobre
cualquier otro, sino méas bien en una interpretacion mas orientada a su bienestar
(Kindeswohl), buscando la proteccion concienzuda de los menores de edad»*°, para
permitir la realizacion de investigaciones aunque «no beneficie al menor, siempre que
la carga y el riesgo sean minimos», conforme a esta tesis la autora citada propone el
término «bienestar del nifio» en lugar de la expresion méas usual de «interés superior
del menor».

También, en su redaccidn inicial, la Ley 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo reconocié a las mujeres de
16 y 17 afios la capacidad para adoptar decisiones autbnomamente en esta materia,
pero esta prevision fue modificada por la Ley Organica 11/2015, de 21 de septiembre,
para reforzar la proteccion de las menores y mujeres con capacidad modificada
judicialmente en la interrupcion voluntaria del embarazo, que exigio, junto al
consentimiento de la mujer, el de sus representantes legales. Ley Organica 1/2023, de
28 de febrero, por la que se modifica la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo, volvié a reconocer
la autonomia de las mujeres de 16 y 17 afios para adoptar esta decision.

También el Codigo civil reconoce la titularidad del derecho constitucional al
matrimonio a los menores de edad en determinados casos.

En las Gltimas décadas se aprecia una tendencia legislativa favorable a la participacion del
menor en las decisiones que le afecten, cuando el ordenamiento no le reconoce la capacidad de
actuar plenamente respecto de los derechos de los que es titular o cuando estén afectados sus
intereses juridicos, reconociendo relevancia juridica a su manifestacion de voluntad.

En general, el ordenamiento gradua dicha relevancia juridica en razon del grado de madurez
del menor (por ejemplo, el de aceptacion o rechazo de tratamientos médicos en menores entre
doce y dieciséis afios, en el caso de la autorizacion para el matrimonio de menores de edad o en
los supuestos de objecion de conciencia).

7.2.Legislacion de menores

La idea de proteger especificamente a los menores es relativamente reciente y tiene en la
primera Ley de Proteccion a la Infancia, de 12 de agosto de 1904, un hito importante. Como
sucede en el caso de los mayores de edad, el conjunto de los derechos reconocidos a los
menores y su articulacion juridica requiere una interpretacion integrada de los preceptos
constitucionales, legales, de los convenios y tratados internacionales, y de las normas
comunitarias que se refieren a este importante asunto. Las Comunidades Auténomas han
regulado también con mucha amplitud los derechos de los menores en el marco de sus
respectivas competencias.

Entre la abundante legislacion que afecta a las personas menores de edad, cabe resefiar la
Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor; Ley Orgénica 8/2021,

39 Elias Méndez, C.: «The Principle of the Best Interests versus the Wellbeing of the Child in Biomedical Research», en Revista de
derecho y genoma humano: genética, biotecnologia y medicina avanzada = Law and the human genome review: genetics,
biotechnology and advanced medicine, nim. 48 (2018), p. 32.
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de 4 de junio de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia y Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

7.3. Los derechos de los menores y principios de actuacion de las Administraciones
pablicas

Como ya hemos sefialado, la Constitucion, en su articulo 12, establece que la mayoria de
edad se adquiere a los 18 afios. A partir de este momento y si no existe otra causa de restriccion
(incapacidad, sentencia firme...), el sujeto adquiere la titularidad de aquellos derechos que
requieren mayoria de edad y el pleno ejercicio tanto de los que ya tenia como de los adquiridos
como consecuencia de la mayoria de edad. La edad fijada en el articulo 12 CE —18 afios— es
la misma que recoge el articulo 1%° de la Convencion de los Derechos del Nifio (CDN)*.

El articulo 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales consagra los derechos de los
menores en los siguientes términos:

— Los menores tienen derecho a la proteccion y a los cuidados necesarios para su
bienestar.

— Pueden expresar su opinion libremente y ésta sera tenida en cuenta en relacion con
los asuntos que les afecten, en funcion de su edad y de su madurez;

— Entodos los actos relativos a los menores llevados a cabo por autoridades publicas
0 instituciones privadas, el interés superior del menor constituird una consideracion
primordial; todo menor tiene derecho a mantener de forma periodica relaciones
personales y contactos directos con sus padres, salvo si son contrarios a sus
intereses.

Los veintisiete Estados miembros de la Unién han ratificado, ademas, la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio.

En el sistema multinivel espafiol sobre los derechos de los menores se han venido
consolidando ciertos principios generales que articulan el marco juridico imprescindible para la
regulacion de los derechos de los menores, teniendo como referencia las previsiones
constitucionales y la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor?,
de modificacion parcial del Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil:

a) Principio de reconocimiento maximo de derechos. La tendencia general, tanto en la
legislacion de produccion interna como en la de produccion internacional y
comunitaria, es la de extender los derechos reconocidos a los menores, salvo en los
casos en los que, por las propias caracteristicas o fines del derecho, sea éste
incompatible con la minoria de edad. Las limitaciones a la capacidad de obrar de los
menores se interpretaran de forma restrictiva y, en todo caso, siempre en el interés
superior del menor.

b) Interés superior del menor, es «un concepto procedente del Derecho anglosajon que
se ha introducido en nuestro ordenamiento a través de la ratificacion de determinados
instrumentos internacionales, pero que no se encuentra incluido expresamente en la
Constitucion espafiola» que puede modificar o limitar el derecho de los padres

40 El articulo 1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio establece: Para los efectos de la presente Convencion, se entiende
por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad.

41 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989, entré
en vigor el 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el articulo 49 y, para Espafia, el 5 de enero de 1991 (BOE, 313, de 31 de
diciembre de 1990).

42 Esta Ley Orgdnical/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del menor, fue ampliamente reforma por la Ley Orgdnica
8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, completada por la Ley 26/2015, de
28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia y ha sido modificada también por la Ley
Orgdnica 8/2021, de 4 de junio de proteccicn integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia.
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cuando se pone en riesgo el bienestar del hijo*. En Espafia, «el principio del interés
del menor se ha incorporado a la legislacion interna de forma relevante, impactando
asimismo en el ambito jurisprudencial de forma significativa»**, incluyendo una
mayor definicion y articulacién del concepto de (art. 2 de la LO 1/1996),
incorporando la jurisprudencia del Tribunal Supremo y los criterios de la
Observacion general n.° 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité de Naciones Unidas
de Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial.

Este concepto que venia siendo aplicado jurisprudencialmente queda ahora definido
en la Ley Organica con un triple contenido: como derecho sustantivo, como principio
general de caracter interpretativo, de forma que ante «la posibilidad de diversas
lecturas o interpretaciones de una disposicion juridica debera optarse por la
interpretacion que mejor responda a los intereses del menor»* y como norma de
procedimiento. Complementariamente, se establece un criterio de ponderacion
proferente entre derechos de manera que, en caso de que no puedan respetarse todos
los intereses legitimos concurrentes, debera primar el interés superior del menor sobre
cualquier otro interés legitimo.

Ademas de su reconocimiento directo en la legislacion como derecho sustantivo, a
efectos de interpretacion, deben tenerse en cuenta los siguientes criterios generales:

— lasatisfaccion de las necesidades bésicas del menor,
— la consideracion de sus deseos, sentimientos y opiniones, o

— la conveniencia de que su vida y desarrollo tenga lugar en un entorno familiar
adecuado y libre de violencia.

Los anteriores criterios deben ponderarse en funcién de elementos tales, como:
— laedad y madurez del menor,

— la necesidad de garantizar su igualdad y no discriminacion por su especial
vulnerabilidad, o

— lanecesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten.

Como norma de procedimiento, la preeminencia del interés superior del menor debe
manifestarse en las garantias procesales y en el procedimiento en si mismo (derecho a
ser informado, oido y escuchado; intervencion en el proceso de profesionales
cualificados o expertos, adopcion de decisiones que incluyan en su motivacion los
criterios utilizados. . .).

c) Principio de tutela directa y subsidiaria. La tutela directa se encomienda
preferentemente a los progenitores o, en su caso, a los tutores o representantes del
menor (art. 39.3 CE, art. 5 de la CDN) v la tutela subsidiaria es, en general, asumida
por los poderes publicos, sin perjuicio de las politicas generales de promocién y
proteccion sectorial (art. 39.2 y 4 CE, arts. 2, 3y 4 CDN).

d) Principio de audiencia. Derecho a ser oido y escuchado. La legislacion sobre menores
tutela también la posibilidad del menor de manifestar su voluntad en el marco del
ejercicio de los derechos que le corresponden, fortaleciendo este principio en los

43 ELIAS MENDEZ, C.: «El principio de bienestar del menor en lugar del interés superior del menor en el &mbito de la
investigacion biomédica: una propuesta de lege ferenda», en GOMEZ SANCHEZ, Y.: Menores e investigacion biomédica,
Dykinson, Madrid, 2018, p. 105.

44 lhidem.

45 1dem, p. 106.
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siguientes aspectos (arts. 9y 10 LO 1/1996, en la redaccion dada por la LO 8/2015, de
22 de julio):

— se reconoce el derecho del menor ser oido y escuchado sin discriminacion por razon
de edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el ambito familiar como
en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de mediacidn en que pueda verse
afectado.

— se sustituye el término juicio que figuraba en la Ley de 1996, por el de madurez, que
ya venia siendo utilizado mayoritariamente antes de la reforma de 2015. En todo caso,
la Ley adopta el criterio de que los menores tienen suficiente madurez a los doce afios
cumplidos.

—se establece que, en los procedimientos judiciales o administrativos, las
comparecencias o0 audiencias del menor tendran caracter preferente.

— se reconoce al menor la posibilidad de plantear quejas ante el Defensor del Pueblo o
ante las instituciones autonémicas homologas.

Ademés de los principios enunciados, la Ley Orgénica 1/1996, de proteccidn juridica del
menor, incluye un catalogo de derechos entre los que se encuentran algunos derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion, por lo que la Ley del menor lo que realmente
hace es confirmar la titularidad de los menores en relacion con estos derechos. Asi, por ejemplo,
los siguientes:

— Derecho al honor, la intimidad y la propia imagen. El articulo 4 de la Ley Orgénica (en
concordancia con el art. 18 CE) establece que los menores «tienen derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Este derecho comprende también
la inviolabilidad del domicilio familiar y de la correspondencia, asi como del secreto de
las comunicaciones».

— Derecho a la informacion. Los menores tienen derecho a buscar, recibir y utilizar la
informacion adecuada a su desarrollo y los padres o tutores y los poderes publicos
velaran porque la informacién que reciban los menores sea veraz, plural y respetuosa
con los principios constitucionales (art. 5 en concordancia con el articulo 20 CE).

— Libertad ideoldgica, de conciencia y de religion. El articulo 6 (en concordancia con el
art. 16 CE) reconoce a los menores la libertad de ideologia, conciencia y religion y
establece que el ejercicio de los derechos dimanantes de esta libertad tiene Unicamente
las limitaciones prescritas por la Ley y el respeto de los derechos y libertades
fundamentales de los demas. Los padres o tutores tienen el derecho y el deber de
cooperar para que el menor ejerza esta libertad de modo que contribuya a su desarrollo
integral.

— El derecho de participacidn, asociacion y reunién. El articulo 7 de la Ley Organica (en
concordancia con los arts. 23, 22 y 21 CE respectivamente) atribuye la titularidad de
estos derechos fundamentales a los menores y encomienda a los poderes publicos el
fomento de la constitucion de Organos de participacion de los menores y de
organizaciones sociales para la infancia.

— La libertad de expresion. El articulo 8 de la Ley Organica 1/1996, establece que los
menores gozan del derecho a la libertad de expresion en los términos
constitucionalmente previstos, y que esta libertad de expresion tiene también su limite
en la proteccion de la intimidad y la imagen del propio menor recogida en el articulo 4
de la propia Ley Organica.

El articulo 11 de la Ley Organica completa las previsiones anteriores con una serie de
principios rectores de la accion administrativa, tendentes a garantizar los derechos de los
menores reconocidos en la Constitucion y en la Ley. En este sentido, las Administraciones
publicas facilitaran a los menores la asistencia adecuada para el ejercicio de sus derechos, y
desarrollaran politicas integrales encaminadas al desarrollo de la infancia, y servicios para los
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menores, los cuales tienen derecho a acceder a tales servicios por si mismos o a traves de sus
padres o tutores o instituciones.

Las Administraciones publicas deben impulsar politicas compensatorias dirigidas a corregir
las desigualdades sociales, teniendo en cuenta —segun dispone expresamente la Ley Organica-
que el contenido esencial de los derechos del menor no podra quedar afectado por falta de
recursos sociales basicos. La Ley encomienda a las Administraciones la adecuada regulacion y
supervision de aquellos espacios, centros y servicios, en los que permanecen habitualmente
nifios y nifias, en lo que se refiere a sus condiciones fisico-ambientales, higiénico-sanitarias y de
recursos humanos y a sus proyectos educativos, participacion de los menores y otras
condiciones que contribuyan a asegurar sus derechos.

El articulo 11, en su apartado 2, fija taxativamente los principios rectores de la actuacion de
los poderes publicos en este ambito:

— Lasupremacia del interés del menor.

— El mantenimiento del menor en el medio familiar de origen salvo que no sea
conveniente para su interés.

— Su integracién familiar y social.

— La prevencion de todas aquellas situaciones que puedan perjudicar su desarrollo
personal.

— Sensibilizar a la poblacion ante situaciones de indefension del menor.
— Promover la participacion y la solidaridad social.

— La objetividad, imparcialidad y seguridad juridica en la actuacion protectora
garantizando el caracter colegiado e interdisciplinar en la adopcion de medidas.

La Ley Organica incluye también los deberes en su art. 9 bis, que dispone que las personas
menores de edad, “de acuerdo a su edad y madurez, deberan asumir y cumplir los deberes,
obligaciones y responsabilidades inherentes o consecuentes a la titularidad y al ejercicio de los
derechos que tienen reconocidos en todos los ambitos de la vida, tanto familiar, escolar como
social”. Los poderes publicos quedan obligados a promover y fomentar el “‘conocimiento y
cumplimiento de los deberes y responsabilidades de los menores en condiciones de igualdad, no
discriminacion y accesibilidad universal”. La ley Organica regula especificamente los deberes
en el ambito familiar, en el ambito escolar y en el ambito social (art. 9 ter, quater y quinquies).

Respecto de la proteccion de las personas menores de edad es relevante citar la Ley
Orgénica 8/2021, de 4 de junio de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la
violencia. Esta Ley organica tiene por objeto garantizar los derechos fundamentales de los
nifios, nifias y adolescentes a su integridad fisica, psiquica, psicologica y moral frente a
cualquier forma de violencia, asegurando el libre desarrollo de su personalidad y estableciendo
medidas de proteccion integral, que incluyan la sensibilizacion, la prevencion, la deteccion
precoz, la proteccion y la reparacion del dafio en todos los ambitos en los que se desarrolla su
vida (art. 1 LO).

La Ley organica 8/2021 se aplica todas las personas menores de edad que se encuentren en
territorio espafol, con independencia de su nacionalidad y de su situacion administrativa de
residencia y también a las personas menores de edad de nacionalidad espafiola en el exterior
(arts.2y 51 LO).

La Ley Orgénica de 2021 asume los principios Yy criterios generales de interpretacion del
interés superior del menor, recogidos en el articulo 2 de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccion Juridica del Menor y enuncia otros como la prohibicion de toda forma de
violencia sobre los nifios, nifias y adolescentes; la promocion del buen trato al nifio, nifia y
adolescente como elemento central de todas las actuaciones o la proteccion de los nifios, nifias y
adolescentes frente a la victimizacion secundaria.
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Por su parte la disposicion final segunda de la Ley Orgéanica 4/2023, de 27 de abril modificd
el articulo 10.2 de la Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores con relacion a las penas correspondientes a determinados delitos en
funcion de la edad del menor infractor.
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CAPITULO XIII

CONTENIDO ESENCIAL Y LIMITES DE LOS DERECHOS
CLASIFICACION DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES

Yolanda Goémez Sanchez
Catedratica de Derecho Constitucional
Catedratica Jean Monnet de la Union Europea
UNED

SUMARIO. 1. Contenido esencial de los derechos. 1.1. Concepto. 1.2. La concepcion
institucional de los derechos 1.3. Delimitacion del contenido esencial de un derecho.
1.4. Contenido esencial y desarrollo legislativo de los derechos. 2. El caracter limitado
de los derechos. 3. Tipos de limites de los derechos. 4. Clasificacion de los derechos.
4.1. Clasificacion cronoldgica. 4.2. Clasificacion por la fuente de produccion. 4.2.1.
Derechos constitucionales. 4.2.2. Derechos reconocidos en convenios y tratados
internacionales. 4.2.3. Derechos comunitarios. 4.2.4. Derechos legales. 4.3.
Clasificacion por su contenido. 4.3.1. Derechos del &mbito personal. 4.3.2. Derechos de
la esfera privada. 4.3.3. Derechos del ambito politico. 4.3.4. Derechos del ambito
econémico. 4.4. Clasificacion por su naturaleza. 4.4.1. Derechos de libertad o
autonomia. 4.4.2 Derechos de prestacion. 4.5. Clasificacién por el sujeto. 4.5.1
Derechos individuales. 4.5.2. Derechos colectivos. 4.6. Clasificacion por sus garantias.
4.6.1. Garantias constitucionales. 4.6.2. Garantias internacionales. 4.6.3. Garantias en el
ambito de la Unidn Europea.

1. Contenido esencial de los derechos
1.1. Concepto

En la regulacion constitucional de los derechos y libertades, es cada vez mas frecuente
la exigencia de que la ley respete su ndcleo basico o contenido esencial. Esta exigencia
se encuentra en el articulo 53.1 de la Constitucion, que determina que el desarrollo
legislativo debera respetar el contenido esencial del derecho y ha tenido amplia
repercusion en la jurisprudencia constitucional tanto nacional como foranea. Sin
embargo, nada dice la Constitucion acerca del concepto y alcance del contenido esencial
de los derechos como tempranamente reconocié el Tribunal Constitucional (STC
37/1981, de 16 de noviembre); la Constitucion no determina cuél sea el contenido
esencial de los derechos y libertades, por tanto las controversias que al respecto puedan
suscitarse deben ser resueltas por el propio Tribunal al que, como intérprete supremo de
la Constitucion (art. 1 de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional), corresponde, en
ultimo término y para cada caso concreto, llevar a cabo esa determinacion.

La idea de que los derechos poseen un contenido esencial se incluyé en el articulo 19.2 de la
Constitucion alemana de 1949, que establece que en ningdn caso la esencia de un derecho
fundamental podra ser traspasada y representa, tanto en ese pais como en Espafia, la
prohibicion de que se regule un derecho de tal manera que, como afirma nuestro Tribunal
Constitucional, desfigure y difumine los limites del derecho hasta hacerlo irreconocible. En
la misma linea, se pronuncia la Constitucion portuguesa de 1976 en su articulo 18.3.
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El contenido esencial del derecho delimita un &mbito indisponible para el legislador que
garantiza que dicho derecho no sea desnaturalizado por la legislacion de desarrollo.

La conveniencia de proteger el contenido esencial de los derechos ha sido reconocido por el
Tribunal Constitucional espafiol como ya previamente habian hecho el Consejo
Constitucional francés, de la Corte Constitucional italiana y del Tribunal Constitucional
austriaco que ha sentado la doctrina de que la ley no puede suprimir la esencia de los
derechos fundamentales. De igual manera, el articulo 17 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos prohibe cualquier acto que pueda llevar a la destruccion de los derechos
fundamentales y la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea determina que
cualquier limitacion de los derechos reconocidos en ese texto debe ser establecida por ley y
respetar su contenido esencial.

1.2. Delimitacion del contenido esencial del derecho

El més importante problema es, sin duda, saber en cada caso cudl es el contenido
esencial de un derecho concreto. ElI Tribunal Constitucional ha ido progresivamente
delimitando lo que debe entenderse por contenido esencial de un derecho vy, a través de
sus sentencias, también el contenido esencial de derechos concretos. En un primer
momento el contenido esencial de un derecho representaba para el Tribunal
Constitucional una restriccién a la potestad legislativa del Estado puesto que éste no
podia invadir esa esfera esencial (STC 5/1981, de 13 de febrero); se postula, pues, que
ninguna limitacion introducida por el legislador que desconozca o desnaturalice el
derecho puede estar justificada“®.
Con todo, fue en la posterior Sentencia 11/1981, de 8 de abril, en la que mas
nitidamente expuso el Tribunal los medios a través de los cuales podia conocerse el
contenido esencial de los derechos. Sefialo el Tribunal que para tratar de aproximarse de
algun modo a la idea de «contenido esencial», que en el articulo 53 de la Constitucién
se refiere a la totalidad de los derechos fundamentales y que puede referirse a
cualesquiera derechos subjetivos, sean 0 no constitucionales, cabe seguir dos caminos.
a) El primero es tratar de acudir a lo que se suele llamar la naturaleza juridica o el
modo de concebir o de configurar cada derecho. Segun esta idea hay que tratar de
establecer una relacion entre el lenguaje que utilizan las disposiciones normativas
y lo que algunos autores han llamado el metalenguaje o ideas generalizadas y
convicciones generalmente admitidas entre los juristas, los jueces y, en general,
los especialistas en Derecho. Muchas veces la denominacion y el alcance de un
derecho subjetivo son previos al momento en que tal derecho resulta recogido y
regulado por un legislador concreto. El tipo abstracto del derecho preexiste
conceptualmente al momento legislativo y en este sentido se puede hablar de una
recognoscibilidad de ese tipo abstracto en la regulacion concreta. Los especialistas
en Derecho pueden responder si el legislador ha regulado un derecho concreto de
manera ajustada o no a lo que generalmente se entiende por un derecho de tal tipo.
Asi, pues, este primer camino trataria de acudir a la naturaleza juridica del
derecho comparando la literalidad de la norma con la idea generalizada que sobre
el derecho en cuestion tengan los juristas, jueces y los especialistas en Derecho.
Mediante este sistema constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo
aquellas facultades o posibilidades del mismo que le hacen recognoscible como
perteneciente a un tipo concreto y sin las cuales se desnaturalizaria y dejaria de

4% MARTIN RETORTILLO, L., DE OTTO Y PARDO, I.: Derechos fundamentales y Constitucion,
Civitas, Madrid, 1992, pag. 127.
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pertenecer a dicho tipo. El Tribunal Constitucional, en la citada sentencia
11/1981, de 8 de abril, lo expresa de la siguiente forma:

«El contenido esencial del derecho subjetivo, al que se refiere el articulo 53 CE,
puede determinarse a partir del tipo abstracto, conceptualmente previo al
momento legislativo, que resulta de las ideas generalizadas o convicciones
generalmente admitidas entre los juristas, los Jueces y, en general, los
especialistas en Derecho, de modo que constituyen el contenido esencial de un
derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacion necesarias
para que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las
cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en
otro desnaturalizandose, por decirlo asi. Todo ello referido al momento histérico
de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades
democraticas, cuando se trate de derechos constitucionales».

b) Un segundo camino para definir el contenido esencial de un derecho seria, sigue
afirmando el Tribunal Constitucional, tratar de buscar los intereses juridicamente
protegidos como nucleo y médula de los derechos subjetivos. «Se puede entonces
hablar de una esencialidad del contenido del derecho para hacer referencia a
aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesario para que
los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real,
concreta y efectivamente protegidos». Segun este criterio, se vulneraria el
contenido esencial de un derecho cuando queda sometido a limitaciones excesivas
que lo hacen impracticable. Nuevamente fue en la sentencia 11/1981 citada donde
el Tribunal afirmo:

«El contenido esencial puede determinarse también complementariamente a
partir de lo que se llama los intereses juridicamente protegidos, de modo que se
rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a
limitaciones gque lo hacen impracticable lo dificultan mas alla de lo razonable o
lo despojan de la necesaria proteccions.
Afade, por ultimo, el Tribunal Constitucional que estos dos caminos para encontrar el
«contenido esencial» de un derecho subjetivo no son alternativos, ni menos todavia
antitéticos, sino que, por el contrario, se pueden considerar como complementarios, de
modo que, al enfrentarse con la determinacion del contenido esencial de cada concreto
derecho pueden ser conjuntamente utilizados para contrastar los resultados a los que por
una u otra via pueda llegarse. Por tanto, como ha sefialado, T. Freixes, para el Tribunal
Constitucional «el contenido esencial puede concretarse a partir de la recognoscibilidad
del tipo abstracto o preexistente conceptualmente, e inherente a la concepcion social del
momento de la juridificacion (aunque puede presentarse una evolucion del concepto),
y/o también, a partir de la reservacion de los intereses juridicos como ndcleo duro
subyacente o médula de los derechos»*'.

1.3. Contenido esencial y desarrollo legislativo de los derechos

El mencionado apartado 2 del articulo 53 CE establece la obligacion de respeto del
contenido esencial de los derechos regulados en el Capitulo 11, del Titulo I (articulos 14
a 38), por tanto esta garantia del desarrollo legislativo de los derechos no se refiere a la
totalidad de los derechos constitucionales ni legales sino tan solo, como hemos dicho, a
un grupo especifico de derechos. El Tribunal Constitucional, entre otras en su STC
101/1991, de 13 de mayo, ha confirmado este ambito acotado al establecer que la

47 FREIXES, SANJUAN, T.: «Contenido esencial de los derechos fundamentales», en ARAGON
REYES, M. (Coord.): Temas basicos de Derecho Constitucional, Tomo Ill, ob. cit., pag. 132.
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clausula de respeto al contenido esencial no es aplicable al Capitulo 11, del Titulo I
(arts. 39 a 53).

Debemos tener en cuenta igualmente, que los derechos afectados por la clausula del
respeto del contenido esencial (arts. 1 a 38) son plenamente eficaces y aplicables aunque
no hubieran sido desarrollados por la ley, puesto que el desarrollo legislativo al que el
apartado 2 del articulo 53 CE alude es una facultad del legislador pero no un requisito
para la eficacia de estos derechos.

Por otro lado, la clausula del respeto al contenido esencial de los derechos del Capitulo
I1, no debe llevarnos a considerar que el resto de los derechos constitucionales podrian
ser regulados de manera que quedaran desnaturalizados o resultaran impracticables. Asi,
el respeto al contenido esencial de los derechos contenidos en los articulos 14 a 38, es
una reiteracion garantista frecuente en la Constitucion espafiola, producto de las
circunstancias historicas en las que se elabor6 el texto constitucional y del deseo de los
constituyentes de romper con los principios del régimen anterior. Lo expuesto lleva a la
conclusién, segun la autora citada, de que nos encontramos ante una garantia formal
pero no material ya que, tanto unos como otros derechos, deben ser regulados, en su
caso, de manera que se respete su esencia y su naturaleza propia. En mi opinion, y
entendiendo que no debe haber en la Constitucién expresiones o frases sin relevancia
alguna, creo que el legislador ordinario se encuentra mas firmemente vinculado al
contenido esencial o a la naturaleza propia de los derechos contenidos en el Capitulo 11,
del Titulo I (arts. 14 a 38), mientras que goza de un mayor margen de discrecionalidad a
la hora de regular otros derechos constitucionales aun con el limite de mantener
minimamente la identidad de cada derecho.

2. El caracter limitado de los derechos

Como vimos en un capitulo anterior, el reconocimiento y progresiva incorporacion de
los derechos a las sociedades humanas ha sido un proceso largo, costoso y, todavia hoy,
inacabado. Si bien no puede considerarse sencillo elaborar una teoria completa acerca
de los derechos y libertades, mucho mas complejo resulta su articulacion efectiva en las
democracias actuales donde dichos derechos deben coexistir con valores y bienes
constitucionalmente protegidos, con garantias institucionales y con las necesidades
organizativas de la propia sociedad. Con todo, afirmar la existencia de un conjunto de
derechos sin poder asegurar, como sefiala G. Peces-Barba“®, su realizacion, su ejercicio
y su vigencia practica resulta perjudicial para la doctrina de los derechos del hombre. En
el Estado constitucional democratico, sefiala M. Aragén Reyes, «los derechos de los
ciudadanos son, pues, constitucionales y no meramente legales», aunque ésta no es
condicion suficiente «pero si una de las condiciones necesarias para que esa forma de
Estado suponga la efectiva juridificacion de la democracia, esto es, el modo de hacer
compatible la existencia del poder politico institucionalizado y la subsistencia de una
sociedad de hombres libres»*°.

El Tribunal Constitucional muy tempranamente declar6 que no existen en el
ordenamiento espafiol «derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus limites» (STC
2/1982, de 29 de enero), manifestacion que ha sido repetida en numerosas sentencias del
Alto Tribunal. Esta idea de la limitacion de los derechos, responde a la pretension de
que el reconocimiento de un derecho no lleve, de facto, a una situacion de abuso o de
uso antisocial del derecho (art. 7.2 del Cddigo Civil) y permite, también, avalar la tesis

“8 PECES-BARBA, G.: Derechos fundamentales, Biblioteca Un. Guadiana, Madrid, 1976, pag. 117.
4 ARAGON REYES, M.: Constitucion y derechos fundamentales, Quaderns de Treball, Centre d’Estudis
de Drets Humans, UAB, 2 (1994), pag. 16.
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de que para que todos los derechos reconocidos puedan ser ejercitados ninguno de ellos
puede ser ilimitado.

La doctrina, de manera casi unanime y siguiendo la jurisprudencia constitucional, ha
defendido el caracter limitado de los derechos, que no son, por tanto absolutos, sino que
deben articularse en un sistema en el que sea posible el ejercicio de todos ellos, lo cual
solo es factible, como antes dijimos, aceptando que pueden tener limites. El
constituyente, como ha sefialado, F. Balaguer, «al prefigurar los derechos establece ya
limites» que «actuan directamente en relacion con el contenido esencial del derecho
garantizado en constituciones como la alemana o la espafiola. De tal manera que la
ausencia de desarrollo legislativo no impide la realizacion esencial del derecho»®°.

Por otro lado, no debemos desconocer que, en ocasiones, se trata como un problema de
limites del derecho lo que no es sino una cuestion de contenido del derecho, problema al
que se ha aludido en epigrafes anteriores. Determinar cuél sea el contenido de cada
derecho evitaria, en gran medida, muchos de los problemas que denominamos de limites
de los derechos. Sin embargo, establecer el contenido exacto de cada derecho es una
labor ingente en la que debe interpretarse conjuntamente, la Constitucion, la legislacion
de desarrollo, las normas internacionales, si es el caso, y la jurisprudencia nacional y
supranacional.

A pesar de lo expuesto, algin sector doctrinal, ha defendido que algunos derechos
constitucionales son absolutos. Avala esta posicion la contundente redaccion de algun
precepto constitucional como sucede, por ejemplo, con el derecho a la integridad fisica
y moral reconocido en el articulo 15 de la Constitucién, sin que, en ningin caso —
afirma la Constitucion— pueda nadie ser sometido a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes; igual sucede con el derecho a no declarar sobre la propia
ideologia, religién o creencias, reconocido en el articulo 16.2 de la Constitucién.

Se ha sefialado que cuando se habla de derechos limitados se estd haciendo relacion
principalmente a los llamados derechos de libertad, es decir, aquellos derechos que
permiten actuar al sujeto en un &mbito de agere licere, y es precisamente ese ambito de
autonomia el que, en determinados casos, puede verse recortado o circunscrito para la
tutela de otros derechos, bienes y valores, siendo mucho mas dificil la aplicacion de esta
teoria a otros derechos que basicamente consisten en ambitos de inmunidad frente al
poder. Con todo y aun siendo cierto que el texto constitucional permite deducir cierto
caracter intangible de algunos derechos, tanto la legislacion de desarrollo como la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional ya han introducido elementos interpretativos
al respecto. Por ejemplo, cabe exigir una declaracion sobre las propias creencias
religiosas si el ciudadano ha solicitado al Estado la exencion de un deber (asi sucedia en
el caso de la objecion de conciencia al servicio militar). En cuanto al derecho a la
integridad fisica y moral el verdadero problema practico no se presenta en relacion con
la literalidad constitucional sino con el propio concepto de tortura o penas y tratos
inhumanos o degradantes.

Hoy el problema juridico-constitucional de los derechos y libertades se refiere tanto a su
reconocimiento como a sus limites y garantias y, por ello, resulta esencial determinar el
alcance de su regulacién en el texto constitucional (expreso o inferido de otro derecho o
libertad) asi como la posicion juridica de los demés derechos y libertades con los que
pueda entrar en colision.

3. Tipos de limites de los derechos

% BALAGUER CALLEJON, F.: «Niveles y técnicas internacionales e internas de realizacion de los
derechos en Europa. Una perspectiva constitucional», en Revista de Derecho Constitucional Europeo, n°
1, v.e. (Enero-Junio, 2004).
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La doctrina se ha ocupado abundantemente del problema de los limites de los derechos
y, de facto, los limites de los derechos pueden ser clasificados segun diversos criterios.
Por mi parte, coincido parcialmente con opiniones doctrinales de otros autores aunque
estimo que la clasificacion de los limites de los derechos debe enunciarse de la siguiente

forma:
1. Limites constitucionales

1.1. Limites genéricos (se refieren al sistema constitucional de derechos). La

Constitucion espafiola no contiene referencias generales a los limites de los
derechos, salvo la contenida en el articulo 10.1 CE —«el respeto a la ley y a los
derechos de los deméas»— A mi juicio, el apartado 1 del articulo 10 CE, sélo
indirectamente establece un limite genérico al ejercicio de los derechos, ya que
no solo «el respeto a la ley y a los derechos de los de los demas», son
fundamento del orden politico y de la paz social, sino también la dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes y el libre desarrollo de la
personalidad igualmente mencionados en este precepto. Los limites
constitucionales genéricos, pueden subclasificarse en:

a) Limites derivados de los valores y principios constitucionales y de las exigencias
del Estado social y democratico de Derecho. El Tribunal Constitucional ha
aceptado que algunos fines sociales pueden constituirse como limites de los
derechos. El Tribunal Constitucional, en su sentencia STC 22/1984, de 17 de
febrero, sefiala que existen «ciertamente fines sociales que deben considerarse de
rango superior a algunos derechos individuales, pero ha de tratarse de fines
sociales que constituyan en si mismos valores constitucionalmente reconocidos y
la prioridad ha de resultar de la propia Constitucion». Otorgar una prioridad
absoluta a los fines sociales respecto de los derechos y libertades sin ningun tipo
de matizacidn, sigue afirmando el Tribunal, conduciria «ineludiblemente al entero
sacrificio de todos los derechos fundamentales de la persona y de todas las
libertades publicas a los fines sociales, o que es inconciliable con los valores
superiores de ordenamiento juridico que nuestra Constitucion proclama.

b) Limites derivados del mandato contenido en el articulo 10.2 CE, que obliga a
interpretar las normas relativas a derechos fundamentales y libertades
constitucionales, de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espania.

1.2. Limites colectivos
Cuando afectan a un grupo determinado de derechos constitucionales.

1.3. Limites especificos

Cuando aluden a un solo derecho.

Dentro de los limites colectivos y especificos podemos, a su vez, diferenciar:
e Limites derivados de la concurrencia de dos 0 mas derechos.

e Limites derivados de la propia naturaleza del derecho (STC 5/1981, de

13 de febrero).

e Limites derivados del status de determinadas categorias de personas.

e Limites derivados de exigencias objetivas.

e Limites vinculados a la declaracion de los estados excepcionales (art.

116 CE).
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2. Limites internacionales

Son los derivados de los compromisos de Derecho internacional convencional
adquiridos por el Estado mediante su incorporacion a organizaciones internacionales
(Naciones Unidas, Consejo de Europa...) o los generados como consecuencia de la
ratificacion de Convenio y Tratados internacionales sobre la proteccion de los derechos
y libertades o sobre sus garantias. Las declaraciones internacionales de derechos han
incorporado algunas menciones a limites genéricos de los derechos. Asi, por ejemplo, el
articulo 29.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, reconoce que el
ejercicio de los derechos sélo debe quedar «sujeto a las limitaciones establecidas en la
ley, con el Unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos de los
demés, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del
bienestar general en una sociedad democraticax.

De igual modo, el Convenio Europeo de Derechos Humanos incorpora en algunos de
sus preceptos (8.2, 9.2, 10.2, 11.2), una clausula que permite establecer ciertas
restricciones en el ejercicio de los derechos reconocidos en el Convenio, si estan
previstas en la ley y constituyen medidas necesarias en una sociedad democratica para
garantizar la seguridad nacional, la seguridad publica, la defensa del orden, la
prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la protecciéon de los
derechos y libertades de los deméas. También el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, recoge previsiones semejantes a las del Convenio Europeo
ya que los limites al ejercicio de los derechos deben estar previstos en la ley y deben
proteger los derechos o la reputacion de los demas, la proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas (art. 19.3).

3. Limites de Derecho de la Unién Europea

Estos limites se encuentran tanto en los Tratados constitutivos, como en sus
modificaciones posteriores y en el Derecho comunitario derivado y obligan a los
Estados miembros por aplicacion del principio de competencia. La previsible
aprobacién de una futura Constitucion europea definira sustancialmente este aspecto.
En el &mbito de la Unién Europea, la Carta de Derechos Fundamentales, recoge una
clausula semejante a las incorporadas a los dos dltimos textos citados. Asi, en su
articulo 52 —Alcance de los derechos garantizados— establece que: «1. Cualquier
limitacidn del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta
deberé ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y
libertades. S6lo se podran introducir limitaciones, respetando el principio de
proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de
interés general reconocidos por la Union o a la necesidad de proteccion de los
derechos y libertades de los deméas». Pero la Carta abunda ain mas en este problema al
regular el nivel de proteccion de los derechos reconocidos (art. 53) estableciendo que
«Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podréa interpretarse como limitativa
0 lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su
respectivo @mbito de aplicacion, por el Derecho de la Unidn, el Derecho internacional
y los convenios internacionales de los que son parte la Union, la Comunidad o los
Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como por las constituciones
de los Estados miembros».

Por ultimo, la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea prohibe el abuso
de derecho al establecer, en su articulo 54, que ninguna de las disposiciones de la Carta
podra ser interpretada en un sentido que implique el reconocimiento de un derecho a
dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente a la destruccion de los derechos o
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libertades reconocidos o persiga limitaciones mas amplias de estos derechos y libertades
que las previstas en la presente Carta.

4. Limites legales
La legislacion de desarrollo, tanto estatal como autonémica, puede incorporar ciertos
limites tanto a derechos constitucionales como a derechos de configuracion legal. En
este caso, podemos distinguir los limites legales de manera semejante a los limites
constitucionales antes mencionados:

4.1. Limites generales
Si afectan al sistema de derechos en su conjunto. En este supuesto, seguramente, poco
frecuente, los limites legales generales admiten la misma subclasificacion que en su
momento indicamos para los constitucionales de igual denominacion ya que el valor
normativo supremo de la Constitucion determina la sujecién de todas las normas de
inferior rango a sus principios:
e Limites derivados de los valores y principios constitucionales y de las
exigencias del Estado social y democréatico de Derecho.
e Limites derivados del mandato contenido en el articulo 10.2 CE, que
obliga a interpretar las normas relativas a derechos fundamentales y
libertades constitucionales, de conformidad con la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia.

4.2. Limites colectivos
Cuando afectan a un grupo determinado de derechos ya sean constitucionales o de
configuracion legal.

4.3. Limites especificos
Si aluden a un solo derecho constitucional o de configuracion legal.
Los limites legales colectivos y especificos admiten la misma subclasificacién que
hemos sefialado para los limites constitucionales de igual denominacion. Asi,
tendriamos:
Limites derivados de la concurrencia de dos 0 més derechos.
Limites derivados del status de determinadas categorias de personas.
Limites derivados de exigencias objetivas.
Limites vinculados a la declaracion de los estados excepcionales (art.
116 CE).

5. Limites jurisprudenciales

Serian los limites definidos por la jurisprudencia (Tribunal Constitucional, Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Tribunal de Justicia y Tribunales nacionales
ordinarios), emanada especificamente con ocasién de la resolucién de casos en los que
se vieran implicados derechos y libertades.

En este punto, el Tribunal Constitucional, en la temprana sentencia 11/1981 de 8 de
abril, sefalé que los limites de los derechos no quedan circunscritos a los que
expresamente contenga el Texto Constitucional y a los que derivan del libre ejercicio de
unos y otros derechos reconocidos en la Constitucion, sino que también hay limites
mediatos, sélo indirectamente emanados de la Constitucién pero necesarios para
preservar otros derechos o bienes constitucionalmente protegidos. Dijo entonces,
expresamente, el Tribunal Constitucional que no podia aceptarse la tesis «de que los
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derechos reconocidos o consagrados por la Constitucion solo pueden quedar acotados
en virtud de limites de la propia Constitucion o por la necesaria acomodacién con el
ejercicio de otros derechos reconocidos y declarados igualmente por la Norma
Fundamental. Una conclusién como ésta es demasiado estricta y carece de fundamento
en una interpretacion sistematica de la Constitucion y del Derecho constitucional, sobre
todo si al hablar de limites derivados de la Constitucion, esta expresion se entiende
como derivacion directa. La Constitucion establece por si misma los limites de los
derechos fundamentales en algunas ocasiones; en otras ocasiones el limite del derecho
deriva de la Constitucion s6lo de una manera mediata o indirecta, en cuanto ha de
justificarse por la necesidad de proteger o preservar no soOlo otros derechos
constitucionales, sino también otros bienes constitucionalmente protegidos».

En la citada sentencia el Tribunal afirmé también que la «Constitucion es un marco de
coincidencias suficientemente amplio para que dentro de él quepan opciones politicas
de muy diferente signo»; y que, en consecuencia, corresponde «al legislador ordinario
regular con mayor o menor generosidad las condiciones de ejercicio de un derecho
siempre que no pase mas alla de los limites impuestos por las normas constitucionales,
limites que existen siempre y que, en ocasiones, se establecen sdlo de modo mediato o
indirecto».

Sentencias posteriores (120/1990, de 27 de junio y 137/1990, de 19 de julio, en el caso
de la huelga de hambre de presos del GRAPO) han venido a confirmar la existencia,
junto a los limites directos incluidos en el texto constitucional, de los limites mediatos o
indirectos. En todo caso, las limitaciones que se establezcan no pueden obstruir el
derecho «mas alla de lo razonable», de modo que todo acto o resolucion que limite
derechos fundamentales ha de asegurar que las medidas limitadoras sean «necesarias
para conseguir el fin perseguido» y ha de atender a la «proporcionalidad entre el
sacrificio del derecho y la situacion en que se halle aquel a quien se le impone». Por
tanto, los limites no pueden vulnerar el contenido esencial del derecho.

4. Clasificacion de los derechos

Se pueden realizar diversas clasificaciones de los derechos y libertades atendiendo a
distintos criterios (la materia, el sujeto, las garantias, etc.).

En este Capitulo optaremos por clasificar conforme a distintos criterios los derechos y
libertades constitucionales para ofrecer una vision méas completa de los mismos, aunque,
como se indica por extenso en un préximo capitulo, la Constitucion espafiola permite
clasificar los derechos constitucionales preferentemente en razon de las garantias que
reciben. Pero actualmente, una clasificacion de derechos en el ordenamiento juridico
espafiol, también debe tener en cuenta a los derechos legales, derechos que provienen de
convenios Yy tratados internacionales y a los derechos reconocidos y aplicados en el
ambito comunitario. Tomando en consideracion los aspectos anteriormente citados, la
clasificacion de los derechos en el ordenamiento juridico espafiol comprenderia las que
a continuacion se sefialan.

4.1. Clasificacion cronologica

Como se sefiald en el Capitulo primero, los derechos y libertades han surgido
progresivamente, unidos a la evolucién socio-politica de los grupos humanos. Podemos
pues, clasificarlos, circunscribiéndonos al Estado de Derecho, en funcion de la teoria de
las generaciones:

4.1.1. Derechos de primera generacion.
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4.1.2. Derechos de segunda generacion.
4.2.3. Derechos de tercera generacion.
4.2.4. Derechos de cuarta generacion.

4.2. Por la fuente de produccion
4.2.1. Derechos constitucionales

Denominamos asi a los derechos expresamente incluidos en la Constitucion espafiola
de 1978.

4.2.2.Derechos reconocidos en convenios y tratados internacionales e incorporados al
Derecho interno

Los derechos incorporados al ordenamiento interno a través de fuentes internacionales
son directamente aplicables en nuestro pais por la fuerza y el valor de ley que tienen
reconocido los tratados internacionales en nuestro ordenamiento.

4.2.3.Derechos en la UE reconocidos en los Tratados constitutivos, en sus
modificaciones y en el Derecho derivado

Como ya hicimos al tratar de los limites, distinguimos el Derecho internacional
convencional del Derecho de la UE por su singularidad y por las repercusiones juridicas
que conlleva. Asi, distinguiriamos los derechos y libertades incluidos en los Tratados
constitutivos, los que se han incorporado en las sucesivas modificaciones de dichos
Tratados (por ejemplo, el Tratado de Maastrich, el Tratado de Amsterdam, el Tratado de
Niza, el Tratado de Lisboa), la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea
(que posee caracter vinculante para las instituciones de la Unién y para los Estados
miembros cuando apliquen el Derecho de la UE), asi como los derechos reconocidos
por el denominado Derecho derivado.

4.2.4.Derechos legales

Es frecuente utilizar la expresion derechos legales para referirnos al desarrollo mediante
ley que reciben los derechos constitucionales. Frecuentemente la escueta redaccion de
los derechos reconocidos en el Texto Fundamental hace practicamente imprescindible
que la legislacion de desarrollo establezca las condiciones y pardmetros de su ejercicio
para conseguir su maxima eficacia aun cuando, como hemos sefialado en un epigrafe
anterior, los derechos constitucionales —de manera especial los contenidos en el
Capitulo I, del Titulo I— pueden y deben ser aplicados aunque no hubieran recibido
desarrollo legislativo. Con todo, practicamente todos ellos han recibido dicha
legislacidn de desarrollo.

Sin perjuicio de lo anterior, podemos también denominar derechos legales o de
configuracion legal a aquellos derechos reconocidos en la ley sin que existan de ellos
menciones expresas en el Texto Constitucional, aunque en algunos casos, puede, sin
embargo, encontrase fundamento constitucional en otro derecho si regulado en la
Constitucion. Esta posibilidad nos permite identificar los derechos nacidos al amparado
de la legislacion de las Comunidades Autonomas (tengan o no su base expresa en la
Constitucién). En la actualidad la mayoria de los Estatutos de Autonomia aluden a los
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derechos de los ciudadanos de las respectivas Comunidades Auténomas y regulan
aspectos de los mismos que han sido, ademas, desarrollados mediante ley autonomica.
De igual manera esta denominacion es aplicable a derechos reconocidos en Tratados
Internacionales e incorporados al ordenamiento interno.

4.3. Por su contenido

Por su contenido material, siguiendo a P. Pérez Tremps®, los derechos y libertades
pueden ser:

4.3.1. Del ambito personal

Si se refieren a la naturaleza misma del individuo (derecho a la vida, a la integridad
fisica y moral, etc.).

4.3.2.De la esfera privada

Cuando se refieren al &ambito mas cercano de la vida humana (derecho al honor, a la
intimidad, derecho a la educacion, inviolabilidad del domicilio, etc.).

4.3.3. Del ambito politico

Los derechos y libertades de este grupo se refieren a la actividad del sujeto en relacién
con la organizacién politica y social (derecho de reunién y de asociacion, derecho de
participacion politica, libertad de expresion, etc.).

4.3.4.Del &mbito econdémico

Se denominan de esta manera a los derechos incorporados por el Estado social que se
proyectan en los aspectos laborales, de prestacion, Seguridad Social, bienestar, etc.

4.4. Por su naturaleza
Los derechos y libertades en razon de su naturaleza pueden ser:
4.4.1.Derecho de libertad o inmunidad

Cuando imponen béasicamente una actitud de abstencién por parte de los poderes
publicos y de los particulares.

4.4.2. Derechos de prestacion

Cuando, contrariamente al caso anterior, se pide una actuacion positiva por parte del
Estado. Con todo, en los Estados actuales, como ya hemos indicado, la frontera entre los
derechos de libertad y los derechos de prestacion a veces se difumina, ya que casi todos
los derechos requieren algun tipo de actividad del Estado que los haga accesibles a los
ciudadanos.

51 PEREZ TREMPS, P.: Derecho Constitucional, vol. I, Tirant lo Blanch, Valencia, 1991, pag. 112.
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4.5. Por el sujeto
En relacion con el sujeto del derecho podemos distinguir:
4.5.1. Derechos individuales

Son los que el ordenamiento reconoce a las personas y pueden ejercerse por éstas sin la
concurrencia de otros sujetos, tanto si se trata de nacionales como de extranjeros, en la
medida en la que el propio ordenamiento juridico recoja los derechos de éstos (derecho
a lavida, a la integridad fisica, libertad religiosa, derecho de sufragio, etc.).

4.5.2. Derechos colectivos

Pueden denominarse asi los derechos que se reconocen a grupos, ya se trate de personas
juridicas o de otros colectivos, incluso el propio Estado en sus relaciones interiores y,
especialmente, en las relaciones internacionales y, también, a aquellos derechos que,
aunqgue se reconocen a las personas individualmente, éstas sélo pueden ejercerlos en
unién de otras personas (derecho de huelga, derecho a la negociacion colectiva, etc.).

4.6. Por sus garantias

Los distintos ordenamientos juridicos establecen diferencias en cuanto a las garantias
que otorgan a determinados grupos de derechos y libertades. Tratamos por extenso de
las garantias de los derechos en la Constitucion espafiola en otro capitulo posterior, se
sefialan ahora algunos datos a los solos efectos de construir la clasificacion.
Distinguimos en este apartado, las garantias incorporadas a la Constitucién respecto de
los derechos reconocidos en ella y, también en algun caso, respecto de la legislacion de
desarrollo, de las garantias que reciben los derechos incorporados a nuestro
ordenamiento a través del Derecho internacional y, especificamente, del Derecho
comunitario.

4.6.1. Garantias constitucionales
a) Derechos maximamente tutelados

De conformidad con lo establecido en el articulo 53.2 de la Constitucion, los derechos
de mayor nivel de garantias son los comprendidos en la Seccién 12 del Capitulo 11, del
Titulo I, que comprende los articulos 15 a 29. Estos preceptos vinculan a todos los
poderes publicos; requieren ley orgénica para su desarrollo la cual esta sometida a
control de constitucionalidad; respeto del contenido esencial; reciben tutela preferente y
sumaria y, en su caso, pueden ser recurridos en amparo ante el Tribunal Constitucional.
Corresponde a estos derechos y a los demas incluidos en el Texto Constitucional,
también las garantias institucionales (Defensor del Pueblo y, en su caso, Ministerio
Fiscal).

b) Derechos cuasi-maximamente tutelados

En este apartado debemos incluir el derecho a la igualdad reconocido en el articulo 14
CE y la actualmente inoperante objecion de conciencia al servicio militar (art. 30.2 CE),
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pues en ambos casos reciben iguales garantias que los derechos fundamentales citados
en el apartado anterior a excepcion de la garantia normativa que representa el desarrollo
mediante ley organica.

4.6.1.3.Derechos con garantias de nivel medio

Pertenecen a este grupo los derechos regulados en la Seccidn segunda, del Capitulo 11
del Titulo I, articulos 30 a 38 (puesto que de la igualdad que pertenece al Capitulo 11 ya
se ha tratado), las cuales, como en el apartado anterior, vinculan a todos los poderes
publicos aunque su desarrollo legislativo se realiza mediante ley ordinaria que esta
sometida a control de constitucionalidad; requieren respeto de su contenido esencial
pero no gozan de tutela preferente y sumaria ni de recurso de amparo.

c¢) Derechos y principios de nivel minimo

Los principios de la politica social y economica recogidos en el Capitulo I11 del Titulo I,
articulos 39 a 52, reciben garantias sustancialmente menores a los anteriores. Asi, el
reconocimiento, respeto y proteccién de los principios reconocidos en el Capitulo Iil,
informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes
publicos. Cuando cualquiera de ellos sea desarrollado mediante ley o norma con su
rango o fuerza, ésta quedara sujeta a control de constitucionalidad (art. 161.1.a) de la
Constitucion.

4.6.2. Garantias internacionales

a) Derechos dotados de garantias diplomaticas

Representan, en términos juridicos, el menor nivel de garantias aun reconociendo la
importancia y la eficacia que, en el ambito internacional, poseen estos actos.

b) Derechos dotados de garantias legales

Cuando dichas garantias se encuentran reconocidas expresamente en textos juridicos de
aplicacion en los Estados Parte que comprometen a dichos Estados a su cumplimiento.

c¢) Derechos dotados de garantias jurisdiccionales

Representa el maximo nivel de garantia juridica. Tal es el caso, del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en relacion con los derechos reconocidos en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos de 1950.

d) Garantias institucionales

En este caso, las garantias provienen de la tutela de una institucion (unipersonal o
colegiada) creada al efecto. Tal es el caso, por ejemplo, del Alto Comisionado para los

Derechos Humanos de Naciones Unidas.

4.6.3. Garantias en el &mbito de la Union Europea
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a) Garantias incorporadas a los Tratados constitutivos y a sus modificaciones
posteriores

b) Garantias reconocidas en el Derecho derivado

c) Garantias jurisdiccionales, representada por el Tribunal de Justicia que tiene
competencias en el &mbito del Derecho comunitario.

d) Garantias institucionales, como el Defensor del Pueblo Europeo y el Supervisor
Europeo de Proteccion de Datos.
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CAPITULO XIV
LA SUSPENSION DE DERECHOS

Yolanda Gémez Sanchez
Catedratica de Derecho Constitucional
Catedréatica Jean Monnet de la Union Europea
UNED

SUMARIO. 1. La suspension de derechos: concepto, origen y evolucion. 2. La suspension
de derechos en la Constitucion espafiola. 3. La suspension de derechos del apartado 1
del articulo 55 de la Constitucion. 3.1. Derechos que pueden ser suspendidos. 3.2.
Caracter excepcional de las medidas de suspension de derechos 3.3. Temporalidad y
ambito territorial. 3.4. Sujetos. 4. Estados excepcionales. 4.1. Aspectos y disposiciones
comunes a los estados de alarma, excepcion y sitio. 4.2. El estado de alarma. 4.2.1.
Presupuesto factico. 4.2.2. Declaracion y responsabilidad. 4.2.3. Efectos. 4.2.4.
Situaciones de alarma en Espafia. 4.3. El estado de excepcion. 4.3.1. Presupuesto
factico. 4.3.2. Declaracion y plazo. 4.3.3. Derechos afectados por la declaraciéon del
estado de excepcion. 4.4. El estado de sitio. 4.4.1. Presupuesto factico. 4.4.2.
Declaracion y plazo. 4.4.3. Efectos. 5. La suspension individual de derechos. 5.1.
Concepto. 5.2. Derechos que pueden ser suspendidos individualmente. 5.3. Regulacion
de la suspensién individual de derechos.

1. La suspension de derechos: concepto, origen y evolucién

El régimen constitucional emerge como un sistema de control del poder politico para
garantia de la libertad. La Constitucién —Ila Constitucion normativa y suprema— es el
instrumento juridico que articula esa garantia. Por tanto, la normatividad del Texto
Constitucional es elemento imprescindible para que el poder politico quede sujeto a los
preceptos constitucionales y las libertades puedan ejercerse con plenitud. En este
sentido, la conclusion deberia ser que, en ningun caso, los preceptos constitucionales
pueden ceder ni ser suspendidos, aunque, sin embargo, pueden darse en la sociedad
circunstancias extraordinarias que requieran medidas de igual naturaleza. Figuras como
la suspension de derechos vienen a constituirse en instrumentos de defensa de la
Constitucion y del orden constitucional en tanto tienen como fin restablecer la situacion
de normalidad que se ha podido ver alterada por circunstancias extraordinarias.

La institucion de la suspension excepcional de derechos o garantias constitucionales
tiene su origen en Inglaterra en la figura de Martial Law (ley marcial), como derecho
derivado del Common Law, mediante cuya aplicacion la Corona y todo ciudadano podia
repeler por la fuerza cualquier insurreccion, revuelta o resistencia violenta a la ley. En
Francia, tras la Revolucidn, se incorporo también a través de la institucion de Etat de
siege y se extendid por otros paises europeos. Asi, la propia Constitucion francesa de
1958 prevé, en su articulo 16, poderes extraordinarios del Presidente de la Republica y
en el articulo 35 se regula la declaracién de guerra y el estado de sitio. Por su parte la
Constitucion alemana, en la reforma adoptada en 1968, incluyo6 cuatro tipos de estados
excepcionales: a) situaciones catastréficas u otros accidentes graves (art. 35); b) estado
de necesidad interno (art. 80.a); ¢) estado de tension (art. 80. a); y d) estado de defensa
(art. 115.a).

Esta institucion se ha recogido también en diversos textos internacionales de derechos
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como sucede con el articulo 15 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950
en el que se regula el denominado derecho de derogacion. El articulo 15.1 del Convenio
establece que «En caso de guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de la
nacion, cualquier Alta Parte Contratante podra tomar medidas que deroguen las
obligaciones previstas en el presente Convenio en la medida estricta en que lo exija la
situacion, y supuesto que tales medidas no estén en contradiccion con las otras
obligaciones que dimanen del Derecho internacional». Nos encontramos, como ha
sefialado J.C. Remotti, «ante una disposicion del Convenio Europeo de Derechos
Humanos que, bajo la denominacion de derecho de derogacion, permite la suspension
de determinados derechos garantizados en el Convenio cuando se produzcan
determinadas circunstancias y con la observacion de determinados requisitos»®2. Con
esta prevision, el Convenio Europeo habilita a los Estados para que, en situaciones
excepcionales, adopten medidas reparadoras que les permitan volver a una situacién de
normalidad constitucional lo antes posible. De igual manera, el articulo 4.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, establece que: «En situaciones
excepcionales que pongan en peligro la vida de la Nacién y cuya existencia haya sido
proclamada oficialmente los Estados Partes en el presente Pacto podran adoptar
disposiciones que en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la situacion,
suspendan las obligaciones contraidas en virtud de este Pacto, siempre que tales
disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les impone el
Derecho internacional y no entrafien discriminacion alguna fundada Unicamente en
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social».

2. Lasuspension de derechos en la Constitucion espafiola

La Constitucion espafiola de 1978 ha incorporado a su articulado la suspension de
derechos en dos modalidades: a) la suspension de derechos cuando medie la declaracién
(art. 55.1 CE) de uno de los tres supuestos previstos en el articulo 116 CE (alarma,
excepcion y sitio); y b) la suspension individual de derechos (art. 55.2).

La institucion no era desconocida en nuestro constitucionalismo ya que algunas
Constituciones historicas espafiolas regularon en su momento la suspension de
derechos, asi, por ejemplo, la Constitucion de 1812 (art. 308); la Constitucion de 1837
(art. 8); la Constitucion de 1845 (art. 8); la Constitucion de 1869 (art. 31); la
Constitucion de 1876 (art. 17); la Constitucion de 1931 (art. 42). También la Ley
Organica del Estado, en su articulo 10.a), recogi6 la posibilidad de que el Jefe del
Estado, asistido por el Consejo del Reino, adoptard medidas excepcionales en
circunstancias concretas. El ordenamiento constitucional espafiol «ha adoptado el
modelo de derecho de excepcion clasico, basado en la prevision, ante el supuesto de una
situacion de emergencia, de una serie de modificaciones puntuales y concretas respecto
de la vigencia ordinaria de la Constitucion»°3.

3. Lasuspension de derechos del apartado 1 del articulo 55 de la Constitucion

3.1. Derechos que pueden ser suspendidos

52 REMOTTI CARBONELL, J.C.: «El derecho de derogacion», en GOMEZ SANCHEZ, Y. (Coord.):
Los derechos en Europa, UNED, Madrid, 2001, pag. 462 y Constitucion y medidas contra el terrorismo.
La suspensién individual de derechos y garantias, Colex, Madrid, 1999, pégs. 133 a 175.

53 CRUZ VILLALON, P.: Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid,
1984, pag. 47.
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El apartado 1 del articulo 55 CE, establece que, previa declaracion del estado de
excepcion o de sitio (no de alarma), podran ser suspendidos los siguientes derechos
constitucionales (la mayoria de ellos, fundamentales):
— Art. 17. 1, 2 y 4. Derecho a la libertad personal y la seguridad; limite de 72 horas
de detencion preventiva y habeas corpus.
— Art. 17.3. Informacion al detenido, asistencia letrada y derecho a no declarar
(s6lo para el estado de sitio)
— Art. 18, 2y 3. Inviolabilidad del domicilio y secreto de las comunicaciones.
— Art. 19. Libertad de circulacién y residencia.
— Art. 20, 1. a) y d) y 5. Libertad de expresion y derecho a la informacion;
secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de informacion.
— Aurt. 21. Derecho de reunion.
— Art. 28.2. Derecho de huelga.
— Aurt. 37.2. Conflictos colectivos.
Como puede comprobarse por el elenco de derechos constitucionales que pueden ser
suspendidos en caso de declaracion del estado de excepcion o de sitio, se trata de
medidas de carécter excepcional ya que la suspension afecta a derechos y libertades
esenciales del ciudadano (salvo la posibilidad de suspender el derecho a la declaracién
de conflicto colectivo, regulada en el art. 37.2 CE, el resto de los supuestos afectan a
derechos fundamentales). Por otro lado, como més adelante se explica, el articulo 116
CE, menciona tres situaciones de anormalidad susceptibles de generar la respectiva
declaracion del estado de alarma, de excepcion o de sitio, mientras que el articulo 55.1
CE que venimos analizando preveé la suspension de derechos sélo para las dos ultimas
situaciones citadas (excepcion y sitio). El estado de alarma no habilita, pues, para la
suspension de derechos aungue, como veremos mas adelante, si permite adopta ciertas
medidas y pedir determinadas prestaciones a los ciudadanos para paliar las
consecuencias de la situacion que dio origen a la declaracion del estado de alarma.
Por otro lado y aunque pueda resultar paradojico, la declaracion del estado de guerra o
la propia situacion bélica, a la que se alude en los articulos 15, 63.3 y 169 CE no
conlleva la posibilidad de suspension de derechos que si se ha previsto, como venimos
diciendo, para las situaciones de excepcidn y sitio.

3.2. Caracter excepcional de las medidas de suspension de derechos

La Constituciéon ha querido remarcar el caracter excepcional y temporal de la posible
declaracion de cualquiera de los estados excepcionales, estableciendo una serie de
medidas cautelares para impedir la alteracion del normal funcionamiento de los poderes
publicos. Estas medidas se encuentran en el articulo 116.5 que establece que no podra
procederse «a la disolucion del Congreso mientras estén declarados algunos de los
estados comprendidos en el presente articulo, quedando automaticamente convocadas
las Camaras si no estuvieran en periodo de sesiones. Su funcionamiento, asi como el de
los demas poderes constitucionales del Estado, no podran interrumpirse durante la
vigencia de estos estados». De igual manera, queda previsto en el mismo articulo que,
en el caso de que la declaracion de uno de esos estados se produjera cuando el Congreso
estuviera disuelto, las competencias de la Camara serian asumidas por la Diputacién
Permanente. En un principio, podria resultar extrafio que el articulo 116.5 CE que
hemos citado, aluda exclusivamente al Congreso de los Diputados y no al Senado, duda
que se disipa al comprobar que es la Camara Baja la que posee las competencias de
autorizacion, control y toma de conocimiento de la declaracion de estos estados
excepcionales.
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De otra parte, el apartado 6 del citado articulo 116 CE, confirma que la declaracién de
los estados de alarma, excepcion y sitio no modifican el principio de responsabilidad del
Gobierno y de sus agentes tal y como esta regulado en la Constitucion y en la ley. Se
insiste, pues, en el caracter excepcional de la situacion que justifica la adopcion de las
medidas restrictivas de derechos a las que venimos aludiendo pero que en modo alguno
permiten a los poderes publicos omitir sus obligaciones y responsabilidades.

Por ultimo, el articulo 169 CE, dentro del Titulo X de la reforma constitucional, prohibe
que se inicie un procedimiento de reforma constitucional en tiempo de guerra o bajo la
vigencia de alguno de los estados de alarma, excepcion o sitio. Se ha sefialado
acertadamente, que la redaccién constitucional parece circunscribir la prohibicion al
inicio del procedimiento de reforma constitucional, tanto ordinaria como agravada
cuando, en realidad, la inadecuacion del momento es igualmente palpable en los casos
en los que la declaracion se produzca una vez iniciado el procedimiento de reforma
constitucional. Sin embargo, creemos que esta prevision constitucional que acota la
prohibicién al inicio de la reforma constitucional puede tener su explicacion en la
todavia mayor inconveniencia de suspender —aunque sea temporalmente— el
procedimiento de modificacion constitucional. Es cierto, sin embargo, que la
Constitucion no establece plazos para llevar a cabo ninguno de los dos procedimientos
de reforma constitucional (ordinario y agravado), por lo que seria juridicamente posible
regular un procedimiento de suspension de la tramitacion de la reforma constitucional
en el caso de que se produjera la declaracion de, al menos, el estado de excepcion o de
sitio. Esta solucion, no prevista expresamente en el articulo 169 CE, no estd tampoco
vedada absolutamente en dicho precepto y se acomoda al espiritu de este articulo 169
CE que no es otro que el de que dos procesos excepcionales —por distintos motivos—
como la reforma de la Constitucion y la declaracion de un estado excepcional, se
produzcan aisladamente sin interferencias de un proceso y otro.

3.3. Temporalidad y &mbito territorial

Como se vera con mas detenimiento en los apartados dedicados a los distintos estados
excepcionales, la declaracion de los mismos tiene caracter temporal y puede quedar
circunscrita a un ambito territorial determinado dentro el territorio nacional. Es mas,
frecuentemente es asi ya que la situacién de crisis suele darse en un punto concreto del
territorio y resulta innecesario aplicar estas medidas excepcionales al resto del pais. El
caracter temporal, de otro lado, confirma la naturaleza absolutamente extraordinaria de
las medidas restrictivas de derechos que acompafian a la declaracion de los estados de
excepcion o de sitio (igual caracter temporal tiene la declaracion del estado de alarma) y
el fin perseguido por dicha declaracion que no es otro que restablecer la normalidad
social y/o politica alterada.

3.4. Sujetos

La declaracion de cualquiera de los estados excepcionales (alarma, excepcién y sitio)
afecta a los sujetos que se encuentren dentro del ambito territorial sefialado en la
declaracion o a todas las personas que se encuentren en el pais si la declaracion —en el
caso menos probable— afectara a todo el territorio nacional.

4. Estados excepcionales

4.1. Aspectos y disposiciones comunes a los estados de alarma, excepcion y sitio
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Como venimos sefialando, la Constitucion espafiola optd por definir tres situaciones
excepcionales que habilitaban para adoptar determinadas medidas. El articulo 55.1 CE,
como igualmente hemos mencionado, solo cita dos de estas situaciones a las que
denomina estado de excepcion y estado de sitio. Es el articulo 116 CE el que mas
pormenorizadamente regulada dichos estados incluyendo el tercero de ellos: el estado
de alarma (no mencionado en el art. 55.1 CE porque no habilita a la suspension de
derechos).

El articulo 116.1 CE contiene la reserva de ley organica como mandato ineludible al
legislador, ley que debe contener las competencias y limitaciones correspondientes. La
Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio vino a
dar cumplimiento al mandato constitucional; los articulos 162 a 165 del Reglamento del
Congreso de los Diputados, regulan el procedimiento para la adopcion y declaracion de
los estados excepcionales

La Constitucion no delimita los supuestos en los que cabe declarar los estados
excepcionales; el articulo 116 CE se limita a enunciarlos y a establecer una regulacion
bésica de cada uno de ellos. Por su parte, la LO 4/1981, de 1 de junio, establece que
procedera la «declaracion de los estados de alarma, excepcién o sitio cuando
circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento de la normalidad
mediante los poderes ordinarios de las Autoridades competentes» (art. 1).

El caracter restrictivo de las medidas a adoptar en cualquiera de las situaciones
excepcionales viene reiterada en el articulo 1.2 de la LO 4/1981, que determina que
tanto las medidas a adoptar como la duracion de la declaracion de cualquiera de los
estados excepcionales seran las «estrictamente indispensables para asegurar el
restablecimiento de la normalidad»; afiadiendo expresamente la Ley Organica que su
«aplicacion se realizara en forma proporcionada a las circunstancias».

Como se sefial6 anteriormente, la declaracion de uno de los estados excepcionales tiene
caracter temporal y las medidas adoptadas bajo su vigencia decaen en el mismo
momento en el que expira tal declaracion. El articulo 1.3 de la Ley Organica 4/1981,
establece expresamente esta caducidad de las competencias en materia sancionadora y
en orden a actuaciones preventivas, asi como las concretas medidas adoptadas sobre la
base de las competencias excepcionales, salvo las que consistieren en sanciones firmes.
Por otro lado, la declaracion de alguno de los estados excepcionales, como se afirma en
el apartado 4 del articulo 1 de la Ley Organica, no interrumpe el normal funcionamiento
de los poderes constitucionales del Estado, afirmacion que debe entenderse en sentido
formal, especialmente en el caso de la declaracion del estado de sitio que, como
veremos mas adelante, permite que la autoridad militar asuma competencias que
normalmente no ejerce.

La declaracion de uno de los estados excepcionales requiere publicidad y a tal fin debe
ser inmediatamente publicada en el Boletin Oficial del Estado, difundida por todos los
medios de comunicacion publicos y por los privados que se determinen. La fecha de la
publicacion serd la de la entrada en vigor de la declaracion del estado excepcional.
También deben ser ampliamente difundidas las medidas de la autoridad competente que
puedan dictarse durante la vigencia del estado excepcional (art. 2 LO 4/1981).

Como hemos sefialado anteriormente, la declaracion de un estado excepcional no
modifica el principio de responsabilidad del Gobierno y de sus agentes, por tanto los
actos y disposiciones de la Administracion Publica adoptados durante la vigencia de
uno de los estados excepcionales pueden ser impugnados en via jurisdiccional (art. 3.1
LO); ademas, quienes resulten directamente perjudicados, en su persona, derechos o
bienes, por la aplicacion de actos o disposiciones adoptados durante un estado
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excepcional tendran derecho a una indemnizacion (art. 3.2 LO).

4.2. El estado de alarma
4.2.1. Presupuesto factico

El estado de alarma puede declararse cuando se produce una situacion de anormalidad
social por cualquiera de los siguiente motivos (art. 4 LO 4/1981):

a) Catastrofes, calamidades o desgracias publicas, tales como terremotos,
inundaciones, incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud.

b) Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacion graves.

c) Paralizacién de servicios publicos esenciales para la comunidad, cuando no se
garantice lo dispuesto en los articulos. 28, 2 'y 37, 2 de la Constitucion, y concurra
alguna de las demas circunstancias o situaciones contenidas en el articulo 4 de la
Ley Organica.

d) Situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad.

Como puede deducirse de lo estipulado en el articulo 4 de la Ley Orgénica la situacion
de alteracién o anormalidad puede provenir de causas climaticas, meteoroldgicas,
fendmenos naturales o, en el caso del apartado c) citado, de conflictos laborales (huelga,
conflicto colectivo) en los que no queden garantizados los servicios publicos esenciales.

4.2.2.Declaracién y responsabilidad

La competencia para la declaracion del estado de alarma le corresponde al Gobierno que podra
realizar dicha declaracion en todo o en parte del territorio nacional (art. 4 LO), aunque, si los
hechos afectan exclusivamente a todo o parte del territorio de una Comunidad Auténoma, el
Presidente de ésta puede dirigirse al Gobierno para solicitar que se declare el correspondiente
estado de alarma (art. 5 LO). El Presidente de la Comunidad Auténoma no posee, pues, la
competencia de declaracion del estado excepcional pero si puede instar al Gobierno central para
que emita dicha declaracion.

La declaracion del estado de alarma se lleva a cabo mediante Decreto del Consejo de
Ministros, en el que figurara el &mbito territorial, la duracién y los efectos del estado de
alarma. La duracion del estado de alarma no podra exceder de quince dias aunque, Si
fuera necesario, podria ser prorrogado con autorizacion expresa del Congreso de los
Diputados, que en este caso podra establecer el alcance y las condiciones vigentes
durante la prérroga (art. 6 LO). Si la situacién requiere dicha prérroga las condiciones
de la misma ya no son fijadas por el Gobierno sino que lo son por el 6rgano que la
autoriza, en este caso, el Congreso de los Diputados.

Si el Gobierno aprueba el Decreto declarando el estado de alarma, dard inmediatamente
cuenta al Congreso de los Diputados de dicha declaracion y le suministrarda la
informacion que le sea requerida por la Camara. Igualmente el Gobierno queda obligado
a dar cuenta al Congreso de los Diputados de los Decretos que dicte durante la vigencia
del estado de alarma adoptando las medidas necesarias a dicha situacion (art. 8 LO).
Respecto de las acciones y de los efectos derivados del estado de alarma, la autoridad
competente sera el Gobierno o, por delegacion de éste, el Presidente de la Comunidad
Autonoma cuando la declaracion, como se sefiald anteriormente, afecte exclusivamente
a todo o parte del territorio de una Comunidad (art. 7 LO). Esta prevision resulta
necesaria ya que, como establece el articulo 8 de la Ley Organica, todas las autoridades
civiles de la Administracion Publica del territorio afectado por la declaracion, los
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integrantes de los Cuerpos de Policia de las Comunidades Auténomas y de las
Corporaciones Locales, y los demas funcionarios y trabajadores al servicio de las
mismas, quedaran bajo las érdenes directas de la autoridad competente (el Gobierno o el
Presidente de la Comunidad Autonoma en el caso sefialado anteriormente), en cuanto
sea necesario para la proteccion de personas, bienes y lugares, pudiendo imponerles
servicios extraordinarios por su duracion o por su naturaleza (art. 9.1 LO).

El Presidente de una Comunidad Autonoma que actle por delegacion del Gobierno
como autoridad competente en el &mbito de un estado de alarma podra requerir la
colaboracién de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, que actuaran bajo la
direccién de sus mandos naturales (art. 9.2 LO).

El estado de alarma, como estado excepcional, requiere de todo el esfuerzo posible para
la rdpida vuelta a la normalidad. Por este motivo, la Ley Organica 4/1981, determina
que el incumplimiento o la resistencia a las 6rdenes de la autoridad competente sera
sancionado con arreglo a lo dispuesto en las leyes; si estos actos de incumplimiento o
resistencia fuesen cometidos por funcionarios, las autoridades podran suspenderlos de
inmediato en el ejercicio de sus cargos, se dara traslado al Juez y se notificara, ademas,
al superior jerarquico por si considera los hechos constitutivos de falta disciplinaria.

De otra parte, si los incumplimientos o resistencias fueran imputables a autoridades, las
facultades de éstas que fuesen necesarias para el cumplimiento de las medidas
acordadas en ejecucién de la declaracion de estado de alarma podran ser asumidas por el
Gobierno o por el Presidente de la Comunidad Auténoma en el caso, ya citado, de que
la declaracion del estado de alarma afecte exclusivamente al territorio de esa
Comunidad Auténoma (art. 10).

4.2.3. Efectos

El Decreto inicial declarando el estado de alarma debe contener las medidas para el
restablecimiento de la normalidad, medidas que pueden completarse con la aprobacion
de Decretos posteriores. Tanto el inicial como los sucesivos que puedan dictarse durante
la vigencia del estado de alarma, pueden autorizar todas o algunas de las medidas
siguientes a las que alude el articulo 11 de la Ley Organica 4/1981.:

a) Limitar la circulacion o permanencia de personas o vehiculos en horas y lugares
determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos.

b) Practicar requisas temporales de todo tipo de bienes e imponer prestaciones
personales obligatorias.

c) Intervenir y ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres, explotaciones o
locales de cualquier naturaleza, con excepcion de domicilios privados, dando
cuenta de ello a los Ministerios interesados.

d) Limitar o racionar el uso de servicios o el consumo de articulos de primera
necesidad.

e) Impartir las 6rdenes necesarias para asegurar el abastecimiento de los mercados y
el funcionamiento de los servicios y de los centros de produccion afectados por el
apartado d) del articulo 4 de la Ley Organica.

En los casos de catastrofes, calamidades o desgracias publicas y de crisis sanitarias,
epidemias y situaciones de contaminacion grave (apartados a) y b) citados), la autoridad
competente puede adoptar ademéas las medidas inherentes a la lucha contra las
enfermedades infecciosas, la proteccion del medio ambiente, las relativas a materia de
aguas y las correspondientes a la proteccion contra los incendios forestales (art. 12 LO).
También, en los casos de alteracion de los servicios publicos esenciales y de
desabastecimiento de productos de primera necesidad (apartados c¢) y d) citados), el
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Gobierno podra acordar la intervencion de empresas o servicios asi como la
movilizacién de su personal, con el fin de asegurar su funcionamiento (art. 12 LO).

4.2.4. Situaciones de alarma en Espafia

A) El Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declara el estado de
alarma para la normalizacion del servicio publico esencial del transporte aéreo

En los ultimos dias de noviembre de 2010 se gesto y puso en marcha una protesta por parte de
los controladores aéreos basada en reivindicaciones laborales insatisfechas a pesar de las
negociaciones gque venian produciéndose desde tiempo antes. La situacion fue deteriorandose y
los problemas para los usuarios fueron creciendo en intensidad cuando un nimero muy elevado
de controladores abandonaron sus puestos de trabajo alegando —la mayoria de ellos- razones
medicas. La situacion termind en el cierre del espacio aéreo. El Gobierno, finalmente, respondio
a la situacion con el Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declara el estado
de alarma para la normalizacion del servicio publico esencial del transporte aéreo declarando —
como el propio titulo indica— el estado de alarma previsto en el articulo 116 CE y en la Ley
Orgénica reguladora de los estados excepcionales con el «fin de afrontar la situacién de
paralizacion del servicio pablico esencial del transporte aéreo.
El mismo dia que el anterior, se publicé también el Real Decreto Real 1611/2010, de 3 de
diciembre, por el que se encomienda transitoriamente al Ministerio de Defensa las facultades de
control de transito aéreo atribuidos a la entidad publica empresarial AENA, conforme a su
articulo unico, el Ministerio de Defensa pasaba a ejercer la direccion del control de la
circulacion aérea general en todo el territorio nacional hasta que se recuperara la normalidad en
la prestacion de sus servicios por los controladores aéreos civiles. Se disponia igualmente que el
jefe del Estado Mayor del Ejército del Aire debia adoptar todas las decisiones necesarias para la
organizacion, planificacion, supervision y control de los controladores de transito aéreo al
servicio de la entidad publica AENA. A tal efecto debia activar los recursos de control de trafico
aereo del Ministerio de Defensa y exigir la presencia en sus puestos de trabajo de los
controladores civiles ausentes.
El Gobierno fundamenté su decision de intervencion legislativa en las circunstancias
extraordinarias que concurrian por el cierre del espacio aéreo espafiol como consecuencia de la
situacion desencadenada por el abandono de sus obligaciones por parte de los controladores
civiles de transito aéreo, para tutelar el derecho fundamental a la libre circulacion (art. 19 CE)
que habia quedado comprometido con la paralizacion del servicio pablico esencial para la
sociedad que es el transporte aéreo. Por tanto, la base juridica se encontrd en el apartado c) del
articulo 4 de la Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.
La declaracion de Estado de Alarma afect6 a todo el territorio nacional, a la totalidad de las
torres de control de los aeropuertos de la red y a los centros de control gestionados por AENA).
El Real Decreto establecié que, de conformidad con lo establecido en los articulos 9.1y 12.2 de
la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, en relacion
con el articulo 44 de la Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre Navegacion Aérea, todos los
controladores de transito aéreo al servicio de AENA pasaran a tener, durante la vigencia del
Estado de Alarma, la consideracion de personal militar a los efectos de lo previsto en el articulo
10.1 de la Ley Organica 4/1981 y, por tanto, quedaron sometidos a las ordenes de la autoridad
militar mencionada en el propio Real decreto y a las leyes penales y disciplinarias militares, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 8.5 de la Ley Orgéanica 13/1985, de 9 de diciembre
del Cédigo Penal Militar. Los controladores civiles de transito aéreo al servicio de AENA
mantuvieron todas las facultades inherentes a las licencias, habilitaciones, anotaciones y
certificados médicos de los que eran titulares, aunque debieron ejercer dichas atribuciones bajo
la organizacion y supervision del Ejército del Aire.
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Como autoridad delegada del Gobierno, el articulo 6 del Real decreto establecio que el Jefe de
Estado Mayor del Ejército del Aire y las autoridades militares que designe eran competentes
para adoptar las decisiones pertinentes en cumplimiento de lo establecido en el Real Decreto.

El Real Decreto se aprobd por un plazo inicial de quince dias, pero el estado de alarma fue
prorrogado hasta el 15 de enero de 2011 en el que se publicé el Real Decreto 28/2011, de 14 de
enero, por el que se deroga el Real Decreto 1611/2010, de 3 de diciembre, por el que se
encomienda transitoriamente al Ministerio de Defensa las facultades de control de transito aéreo
atribuidos a la entidad publica empresarial AENA. En esta norma se confirma que, habiendo
cesado las circunstancias extraordinarias que determinaron la promulgacion del Real Decreto
1611/2010, de 3 de diciembre, por el que se encomienda transitoriamente al Ministerio de
Defensa las facultades de control de transito aéreo atribuidos a la entidad pdblica empresarial
AENA, debe dejarse sin efecto la atribucion a dicho Departamento de las competencias de
direccion del control de la circulacion aérea general.

B) Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 y sus prorrogas.

a) Presupuesto de hecho y &mbito territorial
En diciembre de 2019, en la ciudad de Wuhan (China), aparecieron los primeros casos de una
enfermedad causada por un nuevo tipo de coronavirus de altisimo indice de contagio que fue
clasificado como SARS-CoV-2 (COVID-19). Con extraordinaria rapidez se extendio a otros
muchos paises de diferentes continentes y en enero de 2020 la afectacidn a algunos paises era ya
notable. Ante la propagacion del virus la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) se vio
obligada a declarar, el 30 de enero de 2020, la situacion de «emergencia de salud puablica», para
pasar a calificar la situacion como «pandemia» el 11 de marzo de 2020.
En Esparia, se conocio el primer caso el 31 de enero de 2020 en La Gomera*; el segundo caso
se produjo, el 9 de febrero, en Son Espases (Mallorca)®. El tercer caso de positivo en
coronavirus fue el de un medico italiano que estaba de vacaciones en la isla de Tenerife y se
conocid el 24 de febrero. Los tres primeros casos se consideraron importados; el 25 de febrero
se conocieron nuevos casos de contagio en varias ciudades de la Peninsula (Madrid, Barcelona
y Castellon) y el dia 26 se conocio el primer caso de contagio local en Sevilla, sin que el
afectado hubiera viajado a ninguna zona de riesgo. El dia 4 de marzo se informé del primer
fallecimiento en Espafia asociado al coronavirus, aunque el ébito se habia producido el 13 de
febrero en Valencia y la confirmacion del caso se produjo en una necropsia posterior.
La primera manifestacion de las inevitables consecuencias econdmicas de esta crisis sanitaria
fue la anulacion del Mobile World Congress que tenia que celebrarse en Barcelona del 24 al 27
de febrero de 2020.
El 9 de marzo el Ministerio de Sanidad confirmd la existencia de 1.200 positivos, mas del doble
de los computados apenas 24 horas antes. EI 10 de marzo, el Ministerio de Sanidad declar6 que
la situacion requeria de “contencion reforzada”, especialmente en las zonas mas afectadas en
aquel momento. El 11 de marzo, los fallecidos ascendian a 55 y, como ante se dijo, la OMS
declard la situacion como de pandemia. En ese momento, el IBEX 35 sufria la mayor caida de
su historia, como sucedia en otras bolsas mundiales. El dia 12 de marzo todos los centros
educativos de Esparia, de cualquier nivel, estaban ya cerrados.
Las 48 horas siguientes elevaron extraordinariamente los casos positivos detectados en Espafia
y, el dia 13 de marzo, el presidente del Gobierno, Pedro Sanchez, en rueda de prensa vespertina
anuncié que habia comunicado a SM el Rey que, el dia siguiente, sdbado 14, se reuniria el

54 Se trataba de un turista aleman que habia contraido el virus en su propio pais y que después de ser tratado en Espafia, se recuperd
y volvié a Alemania.
55 Se trat6 de un turista britanico de vacaciones en esa localidad.
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Consejo de Ministros extraordinario para aprobar la declaracion del estado de alarma previsto
en el articulo 116 CE y desarrollado en la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de
alarma, excepcion y sitio, cosa que sucedid con la aprobacién y publicacion del Real Decreto
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. El Real Decreto
463/2020, de alarma, el Real Decreto 465/2020, de modificacion del Real Decreto anterior y las
tres primeras prorrogas del aquel, Reales Decreto 476/2020, de 27 de marzo, 487/2020, de 10
de abril y Real Decreto 492/2020, de 24 de abril, asi como la Orden SND/298/2020, de 29 de
marzo, por la que se establecen medidas excepcionales en relacion con los velatorios y
ceremonias funebres para limitar la propagacion y el contagio por el COVID-19, fueron
recurridos por inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional por diputados del Grupo
Parlamentario de VOX en el Congreso. El Tribunal Constitucional resolvié este recurso por
STC 148/2021, de 14 de julio, que seré objeto de comentario en el apartado h) de este epigrafe.
Apenas 4 dias despues de la publicacion del Real Decreto 463/2020 declarando el estado de
alarma en Espafia, se publico el ya citado Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo, por el que se
modifica el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, que modifico
algunas cuestiones que durante las primeras horas de vigencia del estado de alarma generaron
problemas interpretativos y se incluyeron algunos cambios que se consideraron necesarios.
A la fecha de aprobacion del Real Decreto, existia una innegable situacion de crisis sanitaria,
con profundas repercusiones que afectaban de manera generalizada a todo el pais y que
requerian de la aplicacién de medidas extraordinarias que solo podian adoptarse mediante la
activacion de uno de los estados excepcionales, en este caso, el menos severo de todos ellos, el
estado de alarma.
Se cumplia, por tanto, la prevision del articulo 4.b), de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de
los estados de alarma, excepcion vy sitio, que habilita al Gobierno para, en el ejercicio de las
facultades que le atribuye el articulo 116.2 de la Constituciéon, declarar el estado de alarma, en
todo o parte del territorio nacional, cuando se produzcan crisis sanitarias que supongan
alteraciones graves de la normalidad. EI Gobierno afirmé en el propio Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo, que las medidas adoptadas resultaban imprescindibles para hacer frente a la
situacion originada por la pandemia, que resultaban proporcionadas a la extrema gravedad de la
misma y que no suponian la suspension de ningun derecho fundamental, cumpliéndose asi lo
previsto en el articulo 55.1 CE' que prevé dicha suspension solo en los casos de declaracion de
los estados de excepcion y sitio, pero no para la declaracion del estado de alarma®®.
En cuanto al ambito territorial, el articulo 2 del Real Decreto establecio que la declaracion del
estado de alarma afectaba a todo el territorio nacional, de conformidad con una de las
posibilidades contempladas en el art. 6.2 LO 4/1981.

b) Plazo y autoridad competente
El articulo 3 del Real Decreto se refiere a la duracion del estado de alarma, que se fijé en quince
dias naturales desde la entrada en vigor del Real Decreto 463/2020 que fue el 14 de marzo, por
tanto, hasta el 28 de marzo de 2020. Este plazo se ajustd a lo establecido en el articulo 6.2 de la
Ley Organica 4/1981 que preve, ademas, que solo puede prorrogarse este plazo inicial con
autorizacion expresa del Congreso de los Diputados —cosa que acontecio reiteradamente,
como se menciona mas adelante— el cual podra establecer el alcance y las condiciones vigentes
durante la prérroga.
Por su parte, el articulo 4 del Real Decreto, establecié que, a los efectos del estado de alarma
declarado, la autoridad competente era el Gobierno y que para el ejercicio de las funciones
referidas en el propio Real Decreto, eran autoridades competentes delegadas y en sus

5 \/er entre otros; SARRION ESTEVE, J.: «Limitaciones a los derechos fundamentales en la declaracion del estado de alarma para
la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19», ob. cit.
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respectivas areas de responsabilidad, bajo la superior direccién del Presidente del Gobierno: a)
la Ministra de Defensa; b) el Ministro del Interior; c) el Ministro de Transportes, Movilidad y
Agenda Urbana y d) el Ministro de Sanidad, sefialandose, ademas, que seria éste Gltimo quien
asumiria las responsabilidades que no correspondieran a la competencia de los ministros y
ministra anteriores.

El Real Decreto establecié igualmente que los «integrantes de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, los Cuerpos de Policia de las comunidades auténomas y de las
corporaciones locales quedarian bajo las ordenes directas del ministro del Interior», en todo lo
necesario para la «proteccion de personas, bienes y lugares, pudiendo imponerles servicios
extraordinarios por su duracién o por su naturaleza» (art. 5.1 Real Decreto). Los agentes de la
autoridad quedaron facultados para practicar las comprobaciones necesarias para el
cumplimiento de las medidas establecidas en el estado de alarma en personas, bienes, vehiculos,
locales y establecimientos para «comprobar y, en su caso, impedir que se lleven a cabo los
servicios y actividades suspendidas en este real decreto, salvo las expresamente exceptuadas»
(art. 5.2 del Real Decreto). Se establece también la obligacion de la ciudadania de colaborar y,
sobre todo, de no obstaculizar la labor de los agentes de la autoridad en el ejercicio de sus
funciones (art. 5.2 del Real Decreto).

El estado de alarma fue prorrogado 6 veces.

La declaracion y regulacion del estado de alarma fueron recurridas ante el Tribunal
Constitucional. La STC 148/2021 de 14 de julio, que resolvio el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contra el Real Decreto 463/2020 de declaracion del estado de alarma y otros
posteriores de modificacion y prorroga del mismo, estimé que las medidas adoptadas habian
supuesto una suspension de derechos (y no una mera limitacion —o restriccion— de los mismos
que es lo que permite la declaracién del estado de alarma) de tal manera que las normas que
habian sido impugnadas resultaban inconstitucionales en la medida en la que dicha suspensién
no cabia en la declaracion del estado de alarma y habria requerido, en su caso, la declaracion del
estado de excepcidn (pero, obviamente, no se daba el supuesto de hecho).

4.3. El estado de excepcion
4.3.1. Presupuesto factico

Como en el caso del estado de alarma, la declaracion del estado de excepcion requiere
de un presupuesto factico que habilite a la adopcion de medidas excepcionales. Este
presupuesto se encuentra recogido en el articulo 13.1 de la Ley Organica 4/1981 que
establece que procedera declarar el estado de excepcion «Cuando el libre ejercicio de
los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal funcionamiento de las
instituciones democraticas, el de los servicios publicos esenciales para la comunidad, o
cualquier otro aspecto del orden publico, resulten tan gravemente alterados que el
ejercicio de las potestades ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo vy
mantenerlo».

Aunque no lo dice asi el articulo 13 de la Ley Organica, nos encontramos ante
alteraciones del orden publico que responden normalmente a motivaciones politicas ante
las cuales el estado de excepcion resulta un instrumento de respuesta. El articulo 13
citado, menciona algunos de los supuestos en los que debe considerarse alterado el
orden publico a los efectos de la posible declaracion del estado de excepcion (alteracion
del libre ejercicio de los derechos y libertades o el normal funcionamiento de las
instituciones democraticas, o de los servicios publicos esenciales...), pero estos
supuestos no son los unicos, ya que el propio precepto de la Ley Organica dispone que
cabe apreciar también alteracion del orden publico por «cualquier otro aspecto».
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De igual manera, forma parte del presupuesto factico para la declaracion del estado de
excepcion, el que la alteracion del orden publico sea de tal gravedad que éste no pueda
ser controlado ni mantenido aplicando las competencias ordinarias de los poderes
publicos. Por tanto, debe producirse a) la grave alteracion del orden publico; y b) la
imposibilidad de restablecerlo por los medios ordinarios.

4.3.2. Declaracion y plazo

De acuerdo con el apartado 3 del articulo 116 de la Constitucion, el Gobierno podra
solicitar del Congreso de los Diputados autorizacion para declarar el estado de
excepcion. La solicitud de autorizacion debe contener los siguientes extremos:

a) Determinacidn de los efectos del estado de excepcion, con mencidn expresa de los
derechos cuya suspension se solicita, que no podran ser otros que los enumerados
en el apartado 1 del articulo 55 de la Constitucion.

b) Relacién de las medidas a adoptar referidas a los derechos cuya suspension
especificamente se solicita.

¢) Ambito territorial del estado de excepcion, asi como duracion del mismo, que no
podré exceder de treinta dias.

d) La cuantia maxima de las sanciones pecuniarias que la autoridad gubernativa esté
autorizada para imponer, en su caso, a quienes contravengan las disposiciones que
dicte durante el estado de excepcidn.

Recibida por el Congreso de los Diputados la solicitud del Gobierno procedera, en
Su caso, a su aprobacion. La autorizacion proclamando el estado de excepcion debe
fijar expresamente los efectos del mismo, el &mbito territorial (que puede ser todo o
parte del territorio nacional) y la duracién del mismo que, como sefiala
expresamente el articulo 116.3 CE, no podra exceder de 30 dias, prorrogables por
otro plazo igual. La prorroga se tramitard con el mismo procedimiento de la
solicitud inicial. La Camara Baja puede aprobar la solicitud en los términos en los
que fue enviada por el Gobierno o puede introducir modificaciones en la misma
(art. 13.3 LO).

El Gobierno, una vez obtenida la autorizacion del Congreso de los Diputados, puede
proceder a declarar el estado de excepcion por Decreto aprobado en Consejo de
Ministros (art. 14 LO). Si una vez declarado el estado de excepcion, el Gobierno aprecia
la necesidad de adoptar medidas distintas o complementarias de las previstas en el
Decreto de declaracion, dirigira nueva solicitud de autorizacion al Congreso de los
Diputados con las modificaciones necesarias. Como se ha sefialado anteriormente, la
declaracion del estado de excepcion puede afectar a todo o a parte del territorio
nacional. Cuando, en este ultimo caso, el territorio afectado por la declaracion del
estado de excepcion se refiera a todo o parte del ambito territorial de una Comunidad
Auténoma, el articulo 31 de la Ley Organica 4/1981 dispone que la autoridad
gubernativa podra coordinar el ejercicio de sus competencias con el Gobierno de dicha
Comunidad. No nos encontramos en este caso ante una delegacion de competencias a la
Comunidad Autonoma como en el supuesto de estado de alarma respecto del Presidente
de la Comunidad afectada, sino ante una coordinacion de ambas Administraciones,
central y autondmica, en el marco de las medidas adoptadas en la declaracion del estado
de excepcion.

El Gobierno, mediante Decreto acordado en Consejo de Ministros, puede poner fin al
estado de excepcion antes de que finalice el periodo para el que fue declarado, dando
cuenta de ello inmediatamente al Congreso de los Diputados (art. 15 LO).
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4.3.3. Derechos afectados por la declaracion del estado de excepcion

La declaracion del estado de excepcién puede generar la suspensiéon de determinados
derechos contenidos en los articulos 17, 18, 19, 20, 21, 28 y 37 CE, dentro del &mbito
territorial afectado por la declaracion.

1. Respecto de la libertad personal (art. 17 CE), la autoridad gubernativa podra
detener a cualquier persona si lo considera necesario para la conservacion del
orden, siempre que existan sospechas fundadas de que dicha persona vaya a
provocar alteraciones del orden publico. Los detenidos conservan los derechos
que les reconoce el articulo 17.3 de la Constitucion y debe darse traslado al Juez
competente en el plazo de veinticuatro horas, que podra requerir informacion y
conocer personalmente lo relativo al caso.

2. Respecto del derecho a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE), la autoridad
gubernativa puede disponer inspecciones y registros domiciliarios si lo considera
necesario para el esclarecimiento de los hechos presuntamente delictivos o para el
mantenimiento del orden publico. La inspeccion o el registro se realizan por la
propia autoridad o por sus agentes que deben ir provistos de orden formal y
escrita. El reconocimiento de la casa, papeles y efectos tiene cierto caracter
publico, ya que podréa ser presenciado por el titular de la misma o el encargado o
por uno 0 mas individuos de su familia mayores de edad y, en todo caso, por dos
vecinos de la casa o de las inmediaciones, si los hubiere, o, en su defecto, por dos
vecinos del mismo pueblo o del pueblo o pueblos limitrofes.

3. Si el derecho afectado por el estado de excepcion es el secreto de las
comunicaciones (art. 18.3 CE) la autoridad gubernativa podra intervenir toda clase
de comunicaciones, incluidas las postales, telegréficas y telefénicas, siempre que
resulte necesario para el esclarecimiento de los hechos presuntamente delictivos o
el mantenimiento del orden publico. La intervencion debe ser comunicada
inmediatamente por escrito motivado al Juez competente (art. 18 LO).

4. Respecto de la libertad de circulacion constitucionalizada en el articulo 19
CE, la autoridad gubernativa puede intervenir y controlar toda clase de
transportes y la carga de los mismos. Puede, igualmente, prohibir la
circulacion de personas y vehiculos en las horas y lugares que se determine y
exigir a quienes se desplacen de un lugar a otro que acrediten su identidad,
sefialandoles el itinerario a seguir; pueden delimitarse zonas de proteccion o
seguridad y dictar las condiciones de permanencia en las mismas y prohibir en
lugares determinados la presencia de personas que puedan dificultar la accion
de la fuerza publica.

Bajo el estado de excepcion en el ambito de la restriccion de la libertad de
circulacion, puede exigirse a personas determinadas, siempre que existan
fundados motivos en razon de la peligrosidad que para el mantenimiento del orden
publico suponga la persona afectada por tales medidas, que comuniquen, con una
antelacion de dos dias, todo desplazamiento fuera de la localidad en que tengan su
residencia habitual, disponer su salida de la localidad o fijar temporalmente la
residencia de personas determinadas en localidad o territorio adecuado a sus
condiciones personales. En los casos de desplazamientos, los poderes publicos
deben allegar los recursos econdmicos necesarios para tales desplazamientos y
alojamientos (art. 20 LO).

5. Cuando las medidas adoptadas y autorizadas en la correspondiente declaracion del
estado de excepcion, afecten a la libertad de expresion y al derecho a la
informacion constitucionalizados en el articulo 20 CE, las competencias de la
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autoridad gubernativa permiten suspender publicaciones, emisiones de radio y
television, proyecciones cinematograficas y representaciones teatrales. Igualmente
se puede ordenar el secuestro de publicaciones. Sin embargo, estas drasticas
medidas no pueden llevar aparejada ningun tipo de censura previa (art. 21 LO).

6. Respecto de la restriccion del derecho de reunion, la declaracion del estado de
excepcion, permite a la autoridad gubernativa someter a autorizacion previa o
prohibir la celebracion de reuniones y manifestaciones, asi como disolver las
reuniones y manifestaciones que pudieran celebrarse. Sin embargo, las reuniones
organicas que celebren, en cumplimiento de sus funciones y fines constitucionales
(arts. 6 y 7 CE), los partidos politicos, los sindicatos y las asociaciones
empresariales no podran ser prohibidas, disueltas ni sometidas a autorizacion
previa. Para acceder a los locales en los que se estuvieran celebrando estas
reuniones, los agentes publicos deben portar una autorizacion formal y escrita,
que, sin embargo, no serd necesaria cuando en dichos locales se estuviesen
produciendo alteraciones graves del orden publico constitutivas de delito o
agresiones a las Fuerzas de Seguridad y en cualesquiera otros casos de flagrante
delito (art. 22 LO).

7. La declaracién del estado de excepcion puede afectar, como se sefialo
anteriormente, al derecho a la huelga y al derecho a plantear conflicto colectivo en
el ambito laboral (arts. 28.2 y 37.2 CE), prohibiéndose por la autoridad
gubernativa las huelgas y la adopcion de medidas de conflicto colectivo (art. 23
LO).

8. Pueden adoptarse otras medidas como la incautacién de toda clase de armas,
municiones o sustancias explosivas. Los extranjeros pueden verse requeridos para
realizar comparecencias o para renovar permisos de residencia. De otra parte,
puede ordenarse la intervencion de industrias y comercios o la suspension
temporal de actividades (arts. 24 y 25 LO).

Tanto por las medidas que pueden adoptarse como por la importancia del presupuesto
factico que permite la declaracion del estado de excepcion, es palpable que nos
encontramos, aunque se circunscriba a una parte del territorio nacional, ante una
situacion de crisis muy grave y por ello es de suponer que sélo se adoptara cuando
efectivamente resulte imposible retornar a la normalidad social y politica ejerciendo las
competencias ordinarias de los poderes publicos.

4.4. El estado de sitio

El estado de sitio es, sin duda, el mas grave de los estados excepcionales tanto por el
presupuesto factico que debe precederle como por las consecuencias juridicas y
politicas que conlleva. Es «un instrumento de defensa extraordinaria del estado frente a
una agresion violenta (o su amenaza inmediata) al ordenamiento constitucional o a la
soberania e integridad de Espafia»®’.

4.4.1. Presupuesto factico

El articulo 32 de la Ley Organica de los estados de alarma, excepcion y sitio, establece
que puede declararse el estado de sitio cuando se produzca o amenace producirse una
insurreccion o acto de fuerza contra la soberania o independencia de Espafia, su
integridad territorial o el ordenamiento constitucional, que no pueda resolverse por otros

57 CRUZ VILLALON, P.: «Estado de sitio», en ARAGON REYES, M. (Coord.): Temas Basicos de
Derecho Constitucional, ob. cit., pag. 236.
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medios.

En el supuesto de estado de sitio, la amenaza supera el &mbito del orden pablico interno
y se convierte en un peligro grave para la soberania, para la independencia del pais o
para la integridad el ordenamiento constitucional. Como en el caso del estado de
excepcion, la declaracion del estado de sitio requiere que, junto al presupuesto factico
citado, se produzca la imposibilidad de remediar la situacién con las competencias
ordinarias de los distintos poderes publicos.

4.4.2. Declaracion y plazo

En este caso, la competencia para la declaracion del estado de sitio corresponde
exclusivamente al Congreso de los Diputados que la adoptard, en su caso, por mayoria
absoluta de sus miembros de conformidad con lo establecido en el articulo 116.4 CE. Es
la propia Camara quien determina el &mbito territorial, la duracion y las condiciones del
estado de sitio. La Constitucion reserva al Gobierno la propuesta que —dice
expresamente el articulo 116.4 CE— le corresponde en exclusiva, de tal manera que es
solo el Congreso de los Diputados a peticion del Ejecutivo puede pronunciarse sobre la
posible declaracion del estado de sitio.

4.4.3. Efectos

La declaracion del estado de sitio acumula los efectos que pueden producir los dos
estados anteriores ya que, el articulo 32.3 de la Ley Organica establece que la
declaracién puede autorizar, ademas de lo previsto para los estados de alarma y
excepcion, la suspension temporal de las garantias juridicas del detenido que se
reconocen en el articulo 17.3 CE (informacion al detenido de sus derechos, de las
razones de su detencion, derecho a no declarar y asistencia letrada), medidas de
suspension de derechos exclusivas, por otra parte, del estado de sitio que no pueden
adoptarse ni en el estado de alarma ni en el estado de excepcion.

Quiza, con todo, sea la prevision contenida en el articulo 33 de la Ley Organica 4/1981,
la mas excepcional de las que acompafian a este estado de sitio. Dispone dicho precepto
que el Gobierno, que dirige la politica militar y de defensa asumira todas las facultades
extraordinarias previstas en la misma y en la Ley Organica de los estados de alarma,
excepcion y sitio respecto del estado de sitio, siendo también el Gobierno el que designa
la autoridad militar que, bajo direccion del Ejecutivo, ejecute las medidas que procedan
en el territorio a que el estado de sitio se refiera.

Designada la autoridad militar, ésta procedera a publicar y difundir los oportunos
bandos que contendran las medidas y prevenciones necesarias, siempre dentro de lo
establecido en la Constitucion, en la Ley Organica y en la propia declaracion del estado
de sitio (art. 34 LO). En el estado de sitio, pues, no se «cuestiona la supremacia del
poder civil, pero si supone que el poder civil se sirve de la “autoridad militar” y de las
Fuerzas Armadas para hacer frente a una situacion de emergencia en el interior del
Estado»8.

Por ultimo, debe sefialarse que el Congreso de los Diputados en la declaracion del
estado de sitio aprobada puede determinar que algunos delitos comunes puedan quedar
sujetos, durante la vigencia del estado excepcional, a la jurisdiccion militar. La
adopcidn de esta medida tiene cobertura constitucional en el articulo 117.5 CE que, tras
proclamar el principio de unidad jurisdiccional como base de la organizacion y

%8 |bidem.
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funcionamiento de los Tribunales, afiade que la ley regulard el ejercicio de la
jurisdiccion militar en el ambito estrictamente castrense y en los supuestos de estado de
sitio.

Como antes ya hemos sefialado, la declaracion del estado de sitio no anula las
competencias de las autoridades civiles que, como dispone el articulo 36 de la Ley
Organica 4/1981, contintan en el ejercicio de todas las facultades que no hayan sido
conferidas a la autoridad militar, quedando, ademaés, obligadas a facilitar a la autoridad
militar toda la informacion que ésta les solicite y cuantas noticias referentes al orden
publico lleguen a su conocimiento.

5. La suspension individual de derechos
5.1. Concepto

La posibilidad de suspender derechos a personas concretas para la averiguacion de
acciones relativas al terrorismo tiene, como sefiala A. M. Garcia Cuadrado®, escasos
precedentes en los paises de nuestro entorno aunque si se han adoptados medidas
legislativas sobre estas situaciones extraordinarias, permitiendo privar de ciertos
derechos a quien abuse de ellos (Alemania); o restringiendo el disfrute de ciertos
derechos por motivos concretos como es el caso de Italia, Austria o Bélgica.

La suspension individual de derechos es una medida complementaria para restablecer la
normalidad politica que hubiera podido verse alterada. La Constitucion espafiola, como
ha sefialado J.C. Remotti Carbonell, acoge una medida de caracter potestativo y no
preceptivo, siendo el legislador ordinario el que «sin estar obligado a ello, si habilitado,
valorara libremente la necesidad y oportunidad de dictar una ley organica que desarrolle
lo dispuesto en el articulo 55.2 CE»®°,

En Espafia, la Gltima de las denominadas leyes antiterroristas, la Ley Organica 9/1984,
de 26 de diciembre, que modifico la Ley 11/1980, de 1 de diciembre, fue declarada
parcialmente inconstitucional por el Tribunal Constitucional entendiendo este érgano
jurisdiccional que algunos de sus preceptos vulneraban lo establecido en el apartado 2
del articulo 55 CE, que habilitaba este tipo de legislacion. La Sentencia del Tribunal
Constitucional provocé la aprobacion de la Ley Organica 3/1988, de 25 de mayo que
derogd la Ley Organica 9/1984 en lo que no habia sido ya anulado por el Tribunal
Constitucional. La Ley 10/1995, de 23 de diciembre, de modificacion del Codigo Penal
ha tipificado los delitos de terrorismo y la Ley Organica 4/1988, también de 25 de
mayo, reformo la Ley de Enjuiciamiento Criminal incluyendo (arts. 520 bis, 553 y 579)
el procedimiento y los derechos suspendidos.

Para un sector de opinion, estas reformas han transformado inadecuadamente el caracter
excepcional de la suspensién de derechos en una regulacion ordinaria dentro de nuestro
ordenamiento juridico. Opino, sin embargo, que la excepcionalidad de la prevision
contenida en el articulo 55.2 alude a la situacion de alteracion o peligro de la
normalidad politica siendo mas conveniente, como se ha hecho, incluir la regulacion
juridica en las leyes sustantivas y procesales generales.

5.2. Derechos que pueden ser suspendidos individualmente

Como venimos sefialando, junto a la posibilidad de suspension de derechos precedida

5 GARCIA CUADRADO, A.M.: Sistema constitucional de derechos y libertades, ob.cit., pag. 179.
80 REMOTTI CARBONELL, J.C.: Constitucién y medidas contra el terrorismo. La suspension individual
de derechos y garantias, ob. cit., pag. 184.
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por la declaracion del estado de excepcién o de sitio, o la adopcion de medidas
concretas en el caso de la declaracion del estado de alarma, la Constitucion espariola
regula también, en el articulo 55.2, la suspension individual de derechos al establecer
que una «ley organica podra determinar la forma y los casos en los que, de forma
individual y con la necesaria intervencion judicial y el adecuado control parlamentario,
los derechos reconocidos en los articulos 17, apartado 2 y 18, apartados 2 y 3, pueden
ser suspendidos para personas determinadas, en relacion con las investigaciones
correspondientes a la actuacion de bandas armadas o0 elementos terroristas».

La posibilidad de suspension individual se proyecta sobre derechos fundamentales que
también podrian ser objeto de suspension previa declaracion del estado de excepcion y
de sitio: por un lado, puede ser suspendido individualmente el plazo maximo de 72
horas fijado para la detencion preventiva reconocido en el articulo 17 CE; y, por otro
lado, pueden ser suspendidos para personas determinadas la inviolabilidad del domicilio
y el secreto de las comunicaciones, ambos reconocidos en el articulo 18 CE.

5.3. Regulacion de la suspensién individual de derechos

La actual legislacion de desarrollo del articulo 55.2 CE, establece en qué medida y con
qué garantias puede quedar modificado el ejercicio individual de los derechos citados en
el mencionado precepto constitucional.

a) En lo que se refiere a la suspension del plazo maximo de 72 horas fijado para la
detencidn preventiva (art. 17.2 CE), el Tribunal Constitucional ha sefialado que la
restriccion sélo puede consistir en ampliar dicho plazo. En este sentido, el articulo
520 bis 1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal habilita una prérroga de 48 horas;
es decir, el plazo méaximo, aplicando las previsiones del articulo 55.2 CE, queda
fijado en 120 horas, es decir, 5 dias (STC 199/1987).

b) En relacion con la suspension de la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE), la
modificacion inherente a la aplicacion de la suspension individual de derechos se
refiere a la intervencién judicial requerida para la entrada en el domicilio que
nunca debe ser totalmente suprimida pero si que queda modificada en el sentido
regulado en el articulo 553 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que determina
que la policia debe informar inmediatamente al juez de cualquier detencion que
haya sido realizada en un domicilio al amparo de lo preceptuado en el articulo
55.2 CE.

c) Sobre la suspension del secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE), la
legislacion actual permite que las comunicaciones sean interceptadas por la
autoridad gubernativa, sin la autorizacion judicial que prevé el mencionado
precepto constitucional, aunque dicha intervencion deberd ser inmediatamente
comunicada al juez (art. 579.4 Ley de Enjuiciamiento Criminal), el cual tiene
competencias para revocar la iniciativa de la autoridad gubernativa si considera
que no hay motivos suficientes 0 que no se dan las circunstancias requeridas para
la suspension del derecho al secreto de las comunicaciones.

Como puede comprobarse al analizar cada uno de los supuestos de la denominada
suspension individual de derechos, mas que ante una auténtica suspension de derechos
estamos ante un régimen restrictivo en el ejercicio de algunos derechos que, sin
embargo, no implica la total suspension de los mismos afirmacion que deriva de la
aplicacion del principio de proporcionalidad y de la interpretacion del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos sobre el derecho de derogacion recogido en el articulo 15 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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CAPITULO XV

LA INTERPRETACION DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES

Yolanda Goémez Sanchez
Catedratica de Derecho Constitucional
Catedratica Jean Monnet de la Union Europea
UNED

SUMARIO. 1. La interpretacion. 1.1. Concepto y caracteres de la interpretacion: la
interpretacion de la Constitucion e interpretacion constitucional. 1.2. La interpretacion
del Derecho constitucional. 1.2.1. ElI método hermenéutico clasico. 1.2.2. ElI método
axioldgico integrador. 1.2.3. El método tdpico problematico. 1.2.4. El método
hermenéutico concretizador. 1.2.5. EI método normativo estructurante. 2. Normas de
interpretacion y Constitucion espafiola. 2.1. Normas de interpretacion en la
Constitucion. 2.2. Interpretacion conforme a la Constitucion. 3. La interpretacion de los
derechos y libertades. 3.1. Normas constitucionales sobre interpretacion de los derechos
y libertades. 3.2. El alcance de la norma interpretadora del articulo 10.2 de la
Constitucién. 3.3. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como
criterio interpretativo. 3.4. Criterios sobre interpretacién de los derechos y libertades.
3.5. La interpretacion de los derechos contenidos en los tratados internacionales. 3.6.
La interpretacion de los derechos contenidos en el Derecho comunitario.

1. Lainterpretacion

En este Capitulo analizamos las cuestiones relativas a la interpretacion, para lo cual debemos
partir de un concepto general y de unos caracteres de la interpretacion que se proyectan sobre
la Constitucion, por un lado, y sobre un &mbito mas amplio que nos permitira analizar la
interpretacion del ordenamiento constitucional y no sélo del Texto Fundamental.

El valor normativo supremo de la Constitucion y su consecuencia principal como es su
aplicabilidad directa, la cuestion principal que se plantea es cdmo debe operar el agente
Ilamado a aplicarla. Resulta evidente que, como sefiala M.L. Balaguer, el
«entendimiento de la labor del intérprete es completamente distinto en un sistema
juridico como el liberal, basado en sus origenes en la pretension de reducir a la nada la
actividad interpretativa... frente al sistema juridico actual»®®. Para E. Alonso Garcia® el
proceso interpretacion-aplicacion es un todo inescindible y consiste en la determinacion de
normas subconstitucionales. Resulta practicamente imposible determinar el objeto de la
interpretacion sin una previa definicion de Derecho. Para el positivismo formalista, el campo
de la interpretacion comenzaba y acababa en la ley; para otras concepciones del Derecho que
incorporan a la ley principios y valores (ordenamiento constitucional), la interpretacion
también alcanzara a estos Ultimos. En este sentido, debemos distinguir entre interpretacion
de la Constitucion e interpretacion constitucional. La primera acotaria su desenvolvimiento
en el texto juridico-formal de la Constitucion; la segunda alcanzaria a los valores y principios
constitucionales, por ello «la interpretacion de la Constitucion no puede fundamentarse en la
estructura tradicional de la interpretacion de la ley. De ahi que no pueda ser solamente

61 BALAGUER CALLEJON M.L.: Interpretacion de la Constitucion y ordenamiento juridico, Tecnos,
Madrid, 1997, pag. 21.
62 ALONSO GARCIA, E.: La interpretacion de la Constitucion, CEC, Madrid, 1984, pags. 2 y sigs.
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interpretacion de la Constitucion sino, sobre todo, interpretacion constitucional del
ordenamiento».

La interpretacion constitucional participa del método de interpretacion del Derecho
pero, ademas de las reglas de interpretacion comunes a cualquier otra rama de
conocimiento, el método de interpretacion del Derecho constitucional presenta reglas
especiales y propias que responden a la particularidad de su objeto: la especificidad de
la norma constitucional®?:

1. Estamos, en primer lugar, ante un estatuto juridico de lo politico. Esto legitima el
recurso a los principios juridico-estructuradores (Estado de Derecho, democratico,
social, etc.). En cualquier caso, ha de tratarse de valores incorporados en las
normas. El Tribunal Constitucional, ha sefialado que la interpretacion
constitucional, como antes dijimos, debe buscar la compatibilidad entre los
preceptos y principios contenidos en el Texto Fundamental. Unos y otros se
informan reciprocamente como sefialé el Alto Tribunal en su Sentencia 6/1987, de
27 de febrero, sin que pueda apreciarse jerarquia entre ellos (STC 19/1987, de 17
de febrero).

2. Desde el punto de vista del método, es importante considerar que la interpretacion
de la Constitucion no consiste, con frecuencia, en «decidir» un caso sometido a
apreciacion jurisdiccional, sino que supone fijar reglas de concretizacion validas
para la Administracion y para el legislador.

3. Es un postulado la vinculacion a la voluntas constitutionis. Los aplicadores de la
Constitucion no pueden atribuir un significado arbitrario a las disposiciones
constitucionales, sino que deben investigar lo dicho por ella, la voluntad objetiva
del constituyente mas que la subjetiva; esto es: lo dicho en el precepto en relacion
con su contexto.

4. En cuanto a la influencia del elemento temporal, la interpretacion ha de permitir la
actualizacion del programa constitucional sin sobrepasar los limites de una tarea
interpretativa, lo que significa que no caben rupturas, mutaciones constitucionales
silenciosas ni revisiones apdcrifas. No cabe una rigidez absoluta ni una
interpretacion que sin mas se pliegue a la orientacion politica dominante en un
determinado momento histérico ya que el proceso de interpretacién quedaria
desvirtuado.

2. Normas de interpretacion y Constitucion espafiola
2.1. Normas de interpretacion en la Constitucion

Es usual que todo ordenamiento juridico incorpore algunas reglas acerca de la
interpretacion de las normas. En Espafia estas normas de caracter general se encuentran
en el Titulo Preliminar del Codigo Civil y en los articulos 3° y 4° del citado Codigo. Por
la influencia que estas normas interpretativas tienen sobre el resto del ordenamiento, el
Tribunal Supremo ha calificado el Titulo Preliminar de materialmente constitucional
(TS 21 de noviembre de 1984) EI Tribunal Constitucional ha aclarado que tales
preceptos, en su mayor parte, son aplicables a todo el ordenamiento, y que «sélo por
tradicion historica, sin duda respetable, conservan en el Cédigo Civil su encaje» (STC
37/1987, de 26 de marzo).

En la Constitucion espafiola no encontramos criterios generales de interpretacion

8 L AFUENTE BALLE, J.M.: La judicializacion de la interpretacion constitucional, Colex, Madrid,
2000, pag. 37. Ver también, CANOSA USERA, R.: Interpretacion constitucional y férmula politica,
CEC, Madrid, 1988.
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salvo el contenido en el articulo 10.2, el cual establece que las «normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran
de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas ratificadas por Espafia». A pesar de ello y
como ya se sefiald anteriormente, defendemos la existencia de un caréacter axioldgico en
la Constitucidn, en el cual debe inspirarse toda actividad interpretadora, asi las normas
del Caodigo Civil quedan ahormadas por estos valores, principios y criterios (STS de 13
de julio de 1982).

2.2. Interpretacion conforme a la Constitucion

El Tribunal Constitucional espafiol ha confirmado la necesidad de interpretar todo el
ordenamiento juridico en funcion del texto constitucional. Asi, la Constitucion es
definida por el Alto Tribunal como una norma cualitativamente distinta de las demas y
superior a ellas cuando afirma que a partir de la entrada en vigor de la Constitucion, es
un imperativo para todos los poderes llamados a aplicar la ley interpretarla conforme a
aquélla (STC 9/1981, de 31 de marzo). Esta vinculacion de la ley a la Constitucidn
declarada por el Tribunal Constitucional determina que deba rechazarse la aplicacion de
una regla que conduce a un resultado opuesto al que el precepto constitucional declara
deseable (STC 19/1982, de 5 de mayo y SSTC 22/1985, de 15 de febrero; 77/1985, de
27 de junio; 2/1987, de 21 de enero, y 115/1987, de 7 de julio, entre otras).

La Constitucion es, afirma el Tribunal Constitucional en su Sentencia 9/1981, de 31 de
marzo, la norma fundamental y fundamentadora de todo el orden juridico. Naturaleza
singular que se traduce en una incidencia muy intensa sobre las normas anteriores, que
han de ser valoradas desde la Constitucion. Esta naturaleza y valor supremo determinan
que la aplicacion de la Constitucion dé lugar a la derogacion de las leyes y disposiciones
anteriores opuestas a la misma, es decir, a la pérdida de vigencia de tales normas para
regular situaciones futuras.

La Constitucién es, también, una norma unitaria, forma un todo en el que cada precepto
encuentra su sentido pleno valorandolo con los demas; es decir, de acuerdo con una
interpretacion sistematica (SSTC 6/1983, de 4 de febrero y 227/1988, de 29 de
noviembre).

Ademas y de conformidad con lo que se ha expuesto anteriormente, el Tribunal
Constitucional ha confirmado que la Constitucion incorpora un sistema de valores cuya
observancia requiere una interpretacion finalista de la Norma Fundamental (STC
18/1981, de 8 de junio), sin desechar ninguna palabra por considerarla vana (STC
37/1988, de 3 de marzo) y buscando la proporcionalidad entre los actos y sus
consecuencias (STC 24/1990, de 15 de febrero).

Este criterio, como insistiremos mas adelante, se exige prioritariamente en la
interpretacion de los derechos y libertades, en la que el Tribunal Constitucional se acoge
al principio de la interpretacion mas favorable a la libertad y a la mayor efectividad del
derecho.

Asi, pues, siendo posibles dos interpretaciones de un precepto, una ajustada a la
Constitucion y la otra no conforme a ella, debe admitirse la primera (STC 122/1983, de
16 de diciembre).

Debemos considerar, por otro lado, que la interpretacion constitucional debe tener
siempre muy presente el tipo de norma que analiza, su estructura normativa, su finalidad
y su alcance. Debe, asimismo, prestar suma atencion a las normas que integran el
bloque de la constitucionalidad como complemento del criterio interpretativo. La
importancia de dichas normas interpuestas reside en que, a los efectos del control de la
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constitucionalidad de las leyes, son reflejo de la Constitucion y, por ende, pauta para el
control de normas de su mismo rango.

El criterio histérico aunque relevante no puede ser determinante a juicio del Tribunal
Constitucional para determinar o no la adecuacion de una norma a la Constitucion. La
historia de un precepto ayuda a interpretarla pero, resulta claro para el Alto Tribunal,
que no se debe juzgar la constitucionalidad de una norma por su historia (STC 37/1988,
de 3 de marzo). Por otro lado, respecto de una norma preconstitucional no rige el
monopolio del juicio de constitucionalidad que este Tribunal tiene respecto a las normas
con rango de Ley posteriores a la Constitucion (arts. 163 CE y 35 y siguientes LOTC).
Digamos, por ultimo, que el legislador ordinario no puede dictar normas meramente
interpretativas de la Constitucion porque, en ese caso, como sefiala el Tribunal
Constitucional, se colocaria en el mismo plano del poder constituyente, realizando actos
propios de éste (STC 76/1983, de 5 de agosto). Por el contrario si es posible que el
Tribunal Constitucional dicte sentencias interpretativas (STC 5/1981, de 13 de febrero)
en las que es el propio Tribunal Constitucional el que dice en que Unica manera puede
interpretarse una ley para que sea compatible con la Constitucion. En estos casos,
estamos ante una actividad que propiamente es una fuente del Derecho (STC 8/1985, de
25 de enero) del mismo rango que la ley, e incluso superior®,

3. Lainterpretacion de los derechos y libertades

La interpretacion que debe hacerse de los derechos y libertades participa de los criterios
generales del proceso de interpretacion que se ha descrito en los apartados anteriores
pero posee también alguna peculiaridad que habilita a un tratamiento diferenciado de la
misma. Por otro lado, en este epigrafe abordaremos los criterios de interpretacion de los
derechos constitucionales y también de los derechos de produccién internacional, los
derechos comunitarios y los derechos legales.

3.1. Normas constitucionales sobre la interpretacidn de los derechos y libertades

Como ya se ha sefialado, la Constitucidn espafiola sélo contiene una norma expresa de
interpretacion especifica en materia de derechos en el articulo 10.2 CE que establece:
«Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia».
El precepto constitucional citado, alude directamente a la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (1948) de Naciones Unidas y genéricamente a los demas tratados y
acuerdos internacionales ratificados por Espafia en materia de derechos y libertades. Por
tanto, el criterio de interpretacion comprende a cualquier acuerdo 0 convenio
internacional, bilateral o multilateral, de cualquier alcance y naturaleza que pueda
referirse a derechos y libertades, entre los que se encuentran, ademas de la citada
Declaracion Universal, entre otros los siguientes:
a) En el ambito de Naciones Unidas
— El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politico (Nueva York, 1966).
— EI Pacto Internacional de Derechos Econdémicos y Sociales (Nueva York,
1966).

6 F, RUBIO LLORENTE: «Sobre la relacion entre el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial en el
ejercicio de la jurisdiccién constitucional», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 1 (1982),
pags. 52-59.
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— Convenio contra la eliminacién de todas las formas de discriminacion.
— Convencioén de los Derechos del Nifio.

b) En el &mbito del Consejo de Europa
— Convenio Europeo de Derechos Humanos (Roma, 1950).
— Convenio de Biomedicina y Derechos Humanos.
— Protocolo de prohibicion de clonacion humana.

c) En el &mbito de la Union Europea

— Tratados constitutivos (articulos referentes a derechos y libertades).

— Tratado de Maastrich.

— Tratado de Amsterdam.

— La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea.
Esta regla de interpretacion ha sido utilizada en numerosas ocasiones por el Tribunal
Constitucional en sus sentencias relativas a la interpretacion de los derechos y libertades
aunqgue no ha terminado de definir el Alto Tribunal la posicion constitucional de esta horma
de interpretacion. Por otro lado, el articulo 10.2 CE exige que Espafia haya ratificado el
Tratado que se toma como criterio de interpretacion aunque tal requisito ha sido obviado en
algunas ocasiones por el Tribunal Constitucional (38/1981, 28 de noviembre, 36/1984, de 14
de marzo y 114/1984, 29 de noviembre).
En sus sentencias el Tribunal Constitucional ha otorgado a los tratados y convenios
internacionales un caracter interpretativo de las normas constitucionales, pero este
caracter interpretativo no es banal pues da verdadero contenido a los preceptos
constitucionales ya que:

e configura el sentido y el alcance de los derechos constitucionales (SSTC

254/1993;

o define los perfiles exactos de su contenido (STC 28/1991, de 14 febrero).
Con todo el Tribunal Constitucional ha negado que los tratados y convenios sean
parametro de la constitucionalidad. Asi, en su Sentencia 64/1991, el Tribunal
Constitucional afirmé que «La interpretacion a que alude el citado articulo 10.2 del
Texto Constitucional no convierte a tales tratados y acuerdos internacionales en canon
autonomo de validez de las normas y actos de los poderes publicos desde la perspectiva
de los derechos fundamentales». Distingue, pues, el Tribunal Constitucional entre
parametro de interpretacion y pardmetro de validez; los tratados pueden ser lo primero
pero no lo segundo.
Aunque tedricamente la distincion resulta comprensible, en la practica resulta de dificil
aplicacion. En su sentencia 36/1991, de 14 de febrero, el Tribunal vuelve a pronunciarse
sobre la clausula de interpretacion del articulo 10.2 CE, afirmando que la misma «se
limita a establecer una conexion entre nuestro propio sistema de derechos
fundamentales y libertades publicas, de un lado, y los convenios y tratados
internacionales sobre las mismas materias en los que sea parte Espafia, de otro. No da
rango constitucional a los derechos y libertades internacionalmente proclamados en
cuanto no estén también consagrados por nuestra propia Constitucién, pero obliga a
interpretar los correspondientes preceptos de ésta de acuerdo con el contenido de dichos
Tratados o Convenios, de modo que en la préctica este contenido se convierte en cierto
modo en el contenido constitucionalmente declarado de los derechos y libertades que
enuncia el Capitulo segundo del Titulo | de nuestra Constituciéon. Es evidente, no
obstante, que cuando el legislador o cualquier otro poder publico adopta decisiones que,
en relacion con uno de los derechos fundamentales o libertades que la Constitucién
enmarca, limita o reduce el contenido que al mismo atribuyen los citados Tratados o
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Convenios, el precepto constitucional directamente infringido serd el que enuncia ese
derecho o libertad, sin que a ello afiada la violacion indirecta y mediata del articulo 10.2
CE, que por definicién no puede ser nunca autbnoma, sino dependiente de otra, que es
la que este Tribunal habra de apreciar en su caso».

En su Declaracion 1/2004, el Tribunal Constitucional, a instancia del Gobierno, se
pronuncié sobre la compatibilidad o no de diversos aspectos del proyecto de
Constitucion Europea con la Constitucion espafiola, uno de dichos ambito se referia a la
incorporacion de la Carta de Derechos Fundamentales a dicho proyecto de Constitucion
Europea en relacion con la prevision contenida en el articulo 10.2 de la Constitucion
espafiola de la que venimos tratando. EI Alto Tribunal estima que —de haberse
producido la entrada en vigor de la Constitucion Europea (que, como sabemos, no
acontecio) la Carta de Derechos Fundamentales se habria erigido en pauta para la
interpretacion de las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce; ello, ademas, sin perjuicio de su valor en cuanto Derecho
de la Unién. Recordemos que la propia Carta el ambito de aplicacion de los derechos en
ella contenidos a las instituciones, 6rganos y organismos de la Union, asi como a los
Estados miembros cuando apliquen el Derecho de la Unién, haciendo expresa salvedad
de que con la Carta no se altera, por ampliacién, el ambito competencial de la Unién
Europea. Pero, como el mismo Tribunal Constitucional sefiala, el hecho de haber
ratificado la Constitucion Europea y con ella el contenido de la Carta de Derechos
Fundamentales convertia a ésta ltima en un “convenio sobre derechos ratificado por
Espafia, por lo que pasaria a ser uno de los convenios o tratados mencionados en el
articulo 10.2 de la Constitucion y, por tanto, podria ser tomado en consideracion como
parametro de interpretacion de los derechos constitucionales.

El Alto Tribunal sefiala que es doctrina reiterada que los tratados y acuerdos
internacionales a los que se remite el art. 10.2 de la Constitucion constituyen valiosos
criterios hermenéuticos del sentido y alcance de los derechos y libertades que la
Constitucion reconoce, de forma que deben ser tomados en consideracion para
corroborar el sentido y alcance del especifico de los derechos fundamentales que ha
reconocido la Constitucion (STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 8, con referencia,
precisamente, a la propia Carta de Niza; también STC 53/2002, de 27 de febrero, FJ 3
b)]. El valor interpretativo que, con este alcance, tendria la Carta en materia de derechos
fundamentales seria claramente similar al que en la actualidad tiene el Convenio de
Roma que ha terminado por erigir a la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo en
denominador comun para el establecimiento de elementos de interpretacién compartidos
en su contenido minimo.

El Tribunal Constitucional, de otra parte, afirmo, en su sentencia 120/1990, de 27 de
junio, que no le corresponde al Tribunal, «al conocer en recurso de amparo, examinar la
observancia o inobservancia, per se, de textos internacionales que obliguen a Espafia,
sino comprobar el respeto o la infraccion de los preceptos constitucionales que
reconocen derechos fundamentales y libertades pablicas susceptibles de amparo (arts.
53.2 CE y 49.1 LOTC), sin perjuicio de que, por mandato del articulo 10.2 CE, deban
tales preceptos ser interpretados “de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia». El Tribunal Constitucional, sobre este mismo asunto, afirmo,
en su sentencia 28/1991, de 14 de febrero, que, «si bien las normas constitucionales que
reconocen los derechos y libertades han de interpretarse “de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia” (art. 10.2 CE), en ninglin caso la
contradiccion de una Ley con un derecho fundamental convertiria per se el tratado en
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medida de la constitucionalidad de la Ley examinada, pues tal medida seguiria estando
integrada por el precepto constitucional definidor del derecho o libertad, si bien
interpretado, en cuanto a los perfiles exactos de su contenido, de conformidad con el
tratado o acuerdo internacional».

3.2. El alcance de la norma interpretadora del articulo 10.2 de la Constitucion

Como se ha descrito en el epigrafe anterior, la norma de interpretacion contenida en el
articulo 10.2 CE alude, literalmente, a los derechos fundamentales y libertades publicas.
Como se sefiald en un capitulo anterior, aunque la terminologia no es uniforme ni
compartida por toda la doctrina, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
y en el ambito de los derechos constitucionales, venimos denominando derechos
fundamentales a los contenidos en la seccion 1.2, del Capitulo Il, del Titulo | de la
Constitucién (arts. 15 a 29); por otro lado, también sefialamos en su momento la
distincion, fundamentalmente de origen francés, entre derechos y libertades publicas.
Cabria, pues, preguntarse si la norma de interpretacion contenida en el reiterado articulo
10.2 CE se refiere exclusivamente a los derechos contenidos en los articulos 15 a 29 (ya
que las libertades publicas también pertenecen a este mismo grupo) o si, por el
contrario, debemos hacer una lectura amplia del precepto constitucional y entender que
la mencion a derechos fundamentales y libertades publicas es sinénimo o equivalente a
derechos constitucionales.

La adhesion a la primera de las tesis dejaria fuera del &mbito de la clausula de
interpretacion del articulo 10.2 CE a un numero muy amplio de derechos (los derechos
de los extranjeros, la igualdad —art. 14 CE— todos los contenidos en la seccion 2.2, del
Capitulo 1l del Titulo I —arts. 30 a 38— y los derechos que se encuentran en el
Capitulo Il del mismo Titulo I), tanto mas cuanto los derechos del Capitulo Il son
también, para un sector de la doctrina, derechos fundamentales. De otra parte, resultaria
incomprensible que mientras que las normas relativas a algunos derechos podrian ser
interpretadas conforme a los tratados y convenios validamente celebrados por nuestro
pais e incorporados a nuestro ordenamiento interno, otros derechos también
constitucionales no podrian ser interpretados con igual criterio por el simple hecho de
encontrarse fuera de la seccion 12 del Capitulo I, del Titulo I.

Creemos, por ello, que la norma de interpretacién contenida en el reiterado apartado 2 del
articulo 10 CE, debe aplicarse a todos los derechos constitucionales, incluidos los que el
constituyente espafiol incorporo al Capitulo 111 con la denominacién de Principios de politica
social y econdmica (como puede ser el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado;
el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada o el derecho a la proteccién de la
salud). Esta tesis no contradice, por otro lado, la doctrina del Tribunal Constitucional que
estima, como dijimos, que la clausula de interpretacion que venimos analizando sirve de
nexo de union entre nuestro sistema de derechos —todo el sistema— y los derechos
reconocidos en el &mbito internacional.

3.3. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como criterio
interpretativo

La norma constitucional de interpretacion de los derechos y libertades se refiere, como
expresamente se ha sefialado anteriormente, a las normas relativas a aquellos en relacion
con lo que dispusieran la Declaracion de Derechos Humanos y los tratados y convenios
internacionales ratificados por Espafia y asi se entendid en principio. Sin embargo, la
STC 36/1984, de 14 de marzo, establecié que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
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Derechos Humanos podia entenderse comprendida en las menciones del articulo 10.2
CE. En este caso, el Tribunal manifestd expresamente que la «remision que el articulo
10.2 de la CE hace a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y a los
Tratados y Acuerdos internacionales sobre las mismas materias suscritos por Espafia
para la interpretacion de las normas constitucionales sobre derechos fundamentales y
libertades publicas, autoriza y aun aconseja referirse, para la busqueda de estos criterios,
a la doctrina sentada por el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos». En el mismo
sentido, la STC 114/1984, de 29 de noviembre, entendié que la jurisprudencia emanada
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos era un criterio valido para la interpretacion
a la que alude el articulo 10.2 CE. En este caso, el Tribunal Constitucional resolvia un
asunto relativo a la prueba ilicitamente obtenida y, al respecto, afirmo que el «recurso a
la via interpretativa impuesta por el articulo 10.2 de la CE no resulta concluyente, por
no existir pronunciamiento al respecto por parte del Tribunal Europeo de Derechos del
Hombre». Este valor interpretativo ha sido reconocido por nuestro Tribunal
Constitucional exclusivamente a las sentencias del Tribunal Europeo no, por ejemplo, a
las opiniones o resoluciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa.

La utilizacion de la jurisprudencia del Tribunal Europeo como criterio de interpretacion
fue, desde entonces, incorporada a un amplio nimero de sentencias del Tribunal
Constitucional y se considera, de otra parte, un criterio cierto del estandar de derechos
europeo.

3.4. Criterios sobre la interpretacion de los derechos y libertades

Como dijimos anteriormente, la interpretacion de derechos y libertades participa de los
criterios generales sobre interpretacion pero ofrece, también criterios propios entre los
que podemos distinguir los siguientes:

1) los derechos deben interpretarse siempre en el marco de los valores, principios y
demas derechos consagrados en la Constitucion;

2) los derechos forman un sistema dentro de la Constitucion y del propio
ordenamiento juridico, por lo tanto deben ser interpretados sistematicamente y no
aisladamente;

3) los derechos constitucionales deben interpretarse conforme a la Constitucion y no
conforme a la ley;

4) en caso de conflicto entre derechos, la interpretacion debe valorar la funcion que
la Constitucion asigna a los derechos en sentido objetivos (como elementos del
sistema constitucional) y en sentido subjetivo (que se espera de ese derecho en
cuestion en relacion con el individuo);

5) el Tribunal Constitucional ha confirmado que los derechos no son absolutos, por
tanto, la interpretacién debe valorar esta caracteristica;

6) el Tribunal Constitucional ha sefialado expresamente que la interpretacion de
derechos debe realizarse de acuerdo al principio denominado favor libertatis,
conforme al cual la interpretacion favorecera: a) el ejercicio libre del derecho
hasta donde sea posible sin vulnerar otro derecho o bien constitucionalmente
protegido; b) buscando la mayor efectividad del derecho; y c) permitiendo la
manifestacion de la fuerza expansiva de los derechos. En este sentido, en la STC
69/1984, de 11 de Junio; el Alto Tribunal (en un caso relativo a la aplicacion del
art. 24.2 CE) afirmo que el razonamiento ha de responder a «una interpretacion de
las normas conforme a la Constitucion y en el sentido méas favorable para la
efectividad del derecho fundamental». Reitera esa posicion el Tribunal
Constitucional, entre otras, en la STC 17/1985, de 9 de febrero, al sefialar que

97



«como reiteradamente ha afirmado este Tribunal Constitucional, obliga a
interpretar la normativa aplicable en el sentido més favorable para la efectividad
del derecho fundamentals.

3.5. Lainterpretacion de los derechos contenidos en los tratados internacionales

Como hemos venido sefialando, la Constitucion espafiola ha dedicado su Unica norma sobre
interpretacion a los derechos y libertades, vinculandolos a la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y a los demaés tratados y convenios ratificados por Espafia. Pero, cabe preguntarse como
deben interpretarse los derechos contenidos en dichos Tratados y Convenios cuando, validamente
celebrados y ratificados por nuestro pais, pasan a integrarse en el Derecho interno. Participamos de
la tesis de que los tratados internacionales gozan en nuestro ordenamiento de rango de ley y, por
ello, estan subordinados a la Constitucién, en el mismo nivel normativo que el resto de las leyes
(leyes organicas, leyes ordinarias, leyes de las Comunidades Autdnomas) y normas con su rango y
con su fuerza y supraordenados a otras normas de rango inferior a la ley (decretos, 6rdenes
ministeriales ...). La incorporacion de los Tratados al Derecho interno mediante su publicacion
oficial tal y como establece la Constitucion, aglutina su validez internacional e interna de forma
inseparable aunque genere los correspondientes efectos juridicos en cada uno de los respectivos
ambitos internacional e interno.

Si partimos, como creemos correcto, del rango legal de los tratados y convenios
internacionales y aceptamos, también, su peculiar naturaleza juridico-internacional,
debemos concluir que, en materia de interpretacion de los derechos en ellos
reconocidos, debemos atender a los siguientes criterios:

e Por lo que se ha explicado anteriormente, los derechos contenidos en un
tratado son, en el ordenamiento espafiol, derechos con rango de ley y su
interpretacion se hara siempre en funcion de la Constitucion y les son
aplicables el resto de los criterios interpretativos que se han mencionado en
epigrafes anteriores.

e Si el tratado incorpora sus propias reglas de interpretacion, se seguirén éstas
siempre gue las mismas no sean contrarias a la Constitucion.

Su subordinacion a la Constitucién permite un doble control de constitucionalidad:
previo y posterior. En cuanto al control previo, el articulo 95 CE establece que la
celebracién de un «tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias a la
Constitucion exigira la previa revision constitucional», por tanto, los tratados pueden
incorporarse al ordenamiento interno siempre que sean acordes con la Constitucion. En
el caso anterior, el Gobierno, el Congreso de los Diputados o el Senado pueden solicitar
al Tribunal Constitucional, previamente a su ratificacion, que declare si existe 0 no
contradiccion entre cualquiera de los preceptos de un tratado internacional y la
Constitucion. El control de constitucionalidad posterior se realiza, si es al caso,
mediante el recurso de inconstitucionalidad, la cuestién de inconstitucionalidad vy el
recurso de amparo.

3.6. La interpretacion de los derechos contenidos en el Derecho de la Union Europea

Como en otros apartados de esta obra, hemos diferenciado el Derecho internacional
general del Derecho de la Union Europea, si bien, en este punto, debemos tener en
cuenta que este Gltimo se integra por normas de distinta naturaleza. Asi el Derecho
originario esta integrado por los Tratados constitutivos de las Comunidades y por los
Tratados de modificacion de aquellos que se han ido aprobando a lo largo de estos afios
(Acta Unica, Tratado de Maastrich, Tratado de Amsterdam, Tratado de Niza, Tratado de
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Lisboa) y por el Derecho derivado que es el generado por las instituciones europeas.
Como sabemos, el Derecho de la UE y el Derecho de produccion interna de los distintos
paises miembros, se rigen por el denominado principio de competencia conforme al cual
no existe jerarquia entre uno y otro ordenamiento sino aplicacion preferente del Derecho
europeo en el Estado miembro. El Tribunal Constitucional lo ha confirmado, entre otras,
en su sentencia 28/1991, de 14 de febrero, de la siguiente manera: «A partir de la fecha
de su adhesion, el Reino de Espafa se halla vinculado al Derecho de las Comunidades
Europeas, originario y derivado, el cual —por decirlo con palabras del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas— constituye un ordenamiento juridico propio,
integrado en el sistema juridico de los Estados miembros y que se impone a sus 0rganos
jurisdiccionales». Tal vinculacion no significa que, por aplicacion del articulo 93 CE, se
haya dotado a las normas del Derecho de la Unidén Europea de rango y fuerza
constitucionales, ni quiere decir que la eventual infraccion de aquellas normas por una
disposicion espafiola entrafia necesariamente a la vez una conculcacion del citado
articulo 93 de la Constitucion. Segln la doctrina del Tribunal Constitucional, el
Derecho de la Union Europea, ni originario ni derivado, integran el canon de
constitucionalidad bajo el que hayan de examinarse las leyes del Estado espafiol. En mi
opinion, esa tajante afirmacion del Tribunal Constitucional podria matizarse en relacion
con los Tratados constitutivos y sus modificaciones posteriores ya que, a todos los
efectos, son tratados internacionales vinculados por lo establecido en los articulos 93 y
siguientes de la Constitucion y sujetos, en mi opinion, al control de constitucionalidad
previo y posterior al que antes aludimos. Los Tratados comunitarios son publicados
oficialmente en Espafia y a partir de ese momento adquieren, junto a su originaria
naturaleza internacional-comunitaria, la naturaleza de Derecho interno. Es precisamente
esta Ultima dimensién juridica la que permitid, por ejemplo, el control previo del
Tribunal Constitucional sobre el contenido del Tratado de Maastricht (especificamente
entre la regulacién contenida en el articulo 8 del Tratado en relacion con el articulo 13
de la Constitucion y que provoco la primera reforma de la Constitucion espariola en
1992).
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Capitulo XVI

Garantias constitucionales, legales e institucionales
de los derechos y libertades

Yolanda Goémez Sanchez
Catedratica de Derecho Constitucional
Cateddratica Jean Monnet de la Unién Europea
UNED

SUMARIO. 1. Garantias de los derechos y libertades. 2. Garantias normativas. 2.1.
Vinculacion de los poderes pablicos a los derechos. 2.2. Rigidez constitucional. 2.3. Garantias
de su desarrollo legislativo: la reserva de ley. 2.4. Garantias sobre el contenido de los derechos y
libertades. 2.5. Derechos-garantia. 2.6. Exenciones de obligaciones. 2.7. Obligaciones y
prohibiciones de la actuacion de los poderes publicos. 3. Garantias jurisdiccionales. 3.1.
Proteccion jurisdiccional genérica. 3.1.1 La tutela judicial efectiva. 3.1.2. El recurso de
inconstitucionalidad. 3.1.3. El recurso previo de inconstitucionalidad. 3.1.4. La cuestion de
inconstitucionalidad 3.2. Proteccidn jurisdiccional especifica. 3.2.1. Procedimiento preferente y
sumario. 3.2.2. Recurso de amparo. 4. Instituciones de garantia. 4.1. Garantia parlamentaria.
4.2. El Ministerio Fiscal. 4.3. El Defensor del Pueblo. 4.4. EI Defensor del Pueblo Europeo.

1. Garantias de los derechos y libertades

Si ya en 1789 el articulo 16 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
afirmaba que la sociedad en la cual «la garantia de los derechos no esta asegurada ni la
separacion de poderes establecida, carece de Constitucion», tales principios siguen siendo en la
actualidad requisito inexcusable de cualquier Estado democratico, siendo ademas el segundo
instrumento del primero: la garantia y plena vigencia de los derechos. La validez del
reconocimiento de los derechos y libertades se encuentra hoy, como ya intuyeron los
representantes del pueblo francés en 1789, en la eficacia de sus garantias.

Los derechos y libertades sostienen, como explicaremos después, el sistema democratico y
forman también un elemento objetivo del sistema. Por ello, junto a la conveniencia de asegurar
su libre ejercicio nos encontramos también ante la necesidad de tutelar el propio orden
constitucional del que aguéllos forman parte, para lo cual puede resultar preciso, incluso,
interrumpir temporalmente la vigencia de algunos derechos y libertades reconocidos, ya sea
respecto de personas concretas y en situaciones determinadas (suspension individual de los
derechos) ya en situaciones de crisis constitucionales (estados excepcionales).

Asi como el constitucionalismo fue el soporte para el reconocimiento de los derechos y
libertades, los sistemas de aseguramiento de éstos han sido también recogidos frecuentemente
por los textos fundamentales y elevados, junto con aquéllos, al mayor nivel normativo.

Las garantias son, pues, instrumentos juridicos de aseguramiento de los derechos y
libertades y por ende del valor normativo de la Constitucion. La eficacia de los derechos y
libertades requiere de unos instrumentos juridicos que permitan restablecer o preservar los
derechos fundamentales de los «ciudadanos ante actuaciones de los poderes publicos o de otros
ciudadanos que los amenacen o vulnerex»®,

Algunas de las garantias constitucionales precisan desarrollo legislativo (asi sucede
frecuentemente con las garantias institucionales); otras se encuentran plenamente expresadas en

65 CARRASCO DURAN, M.: Los procesos para la tutela judicial de los derechos fundamentales, CEPC, Madrid, 2002, pag. 30.
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el texto constitucional; y, todavia, un tercer grupo estd integrado por aquellas garantias que
poseen rango legal y no constitucional. En los modernos Estados democraticos las garantias de
los derechos se extienden a los mismos ambitos que los derechos a los que aseguran; asi
podemos distinguir, en materia de garantias, un &mbito interno, uno supranacional (Unién
Europea) y un ambito internacional. En los Capitulos 3 y 4 nos hemos referidos al nivel
supranacional e internacional, por lo que corresponde ahora centrarnos en las garantias de
ordenamiento de produccion interna.

La Constitucion espafiola, por otro lado, ha otorgado gran relevancia al sistema de
proteccion de los derechos y libertades, siendo uno de los criterios de clasificacion de los
derechos constitucionales®®. En todo caso, las garantias se articulan en los diferentes niveles
normativos (sistema multinivel) de forma que algunas de ellas tienen existencia en uno o mas
niveles (por ejemplo, la institucion del defensor del pueblo como garantia institucional, existe
tanto en el nivel central como en el autonémico y en el europeo)

En este capitulo nos centraremos en el analisis de las garantias constitucionales y de las
garantias estatutarias. Las primeras son aquéllas que estan explicitamente reguladas en la
Constitucion espafiola; las garantias estatutarias son las establecidas en los diferentes Estatutos
de Autonomia, principalmente en aquéllos en los que, mediante reforma estatutaria, se ha
incorporado un catalogo de derechos (Andalucia, Aragon, Castilla y Ledn, Catalufia, Illes
Balears, Valencia).

En nuestro ordenamiento juridico, tanto en el nivel central como autonémico, y como
afirma Pérez Lufio al que seguimos en parte de esta exposicion®’, podemos sefialar tres grandes
blogues de garantias:

a)  Garantias normativas.
b)  Garantias jurisdiccionales.
c)  Garantias institucionales.
Utilizaremos esta estructura para abordar el analisis de las diferentes garantias.

2. Garantias normativas

Este tipo de garantias, de caracter preventivo, son disposiciones constitucionales y, en su
caso, legales, que tienden a impedir la posible vulneracién de los derechos y libertades, a
proteger el catalogo que de ellos recoja el texto fundamental y a salvaguardar su contenido.

Las garantias que hemos denominado normativas se caracterizan, entre otros aspectos, por
integrarse en el decurso del propio derecho de manera gque con su regulacion y con su ejercicio
queda implicita su tutela. Estas garantias son las siguientes:

Vinculacion de los poderes publicos a los derechos.

Rigidez constitucional.

Garantias de su desarrollo legislativo: la reserva de ley.

Garantias sobre el contenido de los derechos y libertades.
Garantias que adoptan la forma de derechos.

Exenciones de obligaciones.

Exigencias y prohibiciones a la actuacion de los poderes publicos.

2.1.Vinculacion de los poderes publicos a los derechos

La consecuencia directa e inmediata del reconocimiento del valor normativo supremo de la
Constitucion es la supeditacion del resto de la legislacion a sus principios y la vinculacion de
todos los ciudadanos y de los poderes publicos a la misma y al resto del ordenamiento juridico,

6 pEREZ LUNO, A E.: Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 1984, pag. 65.
57 Ibidem.
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como asi se ha dispuesto en el articulo 9.1 del texto constitucional.

Aunque la disposicion del articulo 9.1 es lo suficientemente clara y contundente, la
Constitucion espafiola de 1978 ha reiterado, en su articulo 53.1, la vinculacion de los poderes
publicos especificamente a los derechos contenidos en el Capitulo 11 del Titulo I (arts. 14 a 38).

Una interpretacion sistematica de los articulos 9.1 y 53.1 supone, en opinién de AE. Pérez
Lufio®, una extension del caracter vinculatorio de los derechos no solo a los poderes pablicos
sino también a los particulares, es decir, que los derechos y libertades deben no sélo ser
respetados por los poderes publicos, sino que también son eficaces —con las matizaciones
oportunas— en las relaciones entre particulares, como efectivamente sucede y ha sido ya
confirmado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Este mismo criterio extensivo permite afirmar que los poderes plblicos deben quedar
igualmente vinculados por los derechos contenidos en el Capitulo 111 (arts. 39 a 52) y ello a
pesar de que el articulo 53.1 s6lo mencione el Capitulo Il. Efectivamente, el articulo 53.3
establece que el reconocimiento, respeto y proteccién de los principios reconocidos en el
Capitulo 111 del Titulo I, informara la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de
los poderes publicos, de donde estimamos correcto concluir que también existe un principio de
vinculacion de los poderes publicos a estos preceptos.

2.2.Rigidez constitucional

Hecha por el constituyente una opcion sobre la extension del catalogo de derechos y
libertades, resultaba necesario establecer instrumentos normativos de garantia dirigidos a evitar
la alteracion de los derechos y libertades reconocidos.

La garantia del contenido de este catalogo de derechos y libertades se articula en torno al
principio de rigidez constitucional, de modo que se agravan, por lo general, los mecanismos de
reforma que afectan a estos preceptos.

La Constitucion espafiola ha incorporado en su Titulo X las previsiones acerca de su propia
reforma, estableciendo un procedimiento de reforma ordinario y un procedimiento agravado: el
procedimiento ordinario (art. 167 CE), permite abordar la modificacion de cualquiera de los
preceptos constitucionales salvo las siguientes materias reservadas, por el articulo 168 CE), al
procedimiento agravado:

1) El Titulo Preliminar.

2) Los derechos fundamentales, de la Seccion primera, del Capitulo 11, del Titulo I (arts.
15a 29).

3) La Corona (Titulo Il, arts. 56 a 65); y
4) Larevision total de la Constitucion.

Segun lo expuesto, la Constitucion otorga la garantia de la rigidez constitucional a todos los
derechos, aunque con las siguientes matizaciones:

a) Los denominados derechos fundamentales (Seccién 12 Capitulo Il, Titulo I, arts. 15 a
29 CE), quedan protegidos mediante el procedimiento agravado de reforma
constitucional, de donde se deduce la intencion de los constituyentes de buscar si no
una inalterabilidad absoluta de este elenco de derechos si su proteccion reforzada.

b) Los deméas derechos constitucionales (asi como el resto del articulado) gozan de la
proteccion que representa el procedimiento de reforma ordinario.

2.3.Garantias de su desarrollo legislativo: la reserva de ley

El principio de reserva de ley sustenta la garantia del desarrollo legislativo de los derechos y
libertades; en ocasiones se establece reserva de ley organica, como sucede en nuestro
ordenamiento juridico, con la consiguiente exigencia de mayorias cualificadas para la

88 [bidem.
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aprobacion de estas leyes. Con la reserva a la ley de la regulacion de determinados preceptos
quiere significarse que se somete a la voluntad popular manifestada a través de sus
representantes en el Parlamento la determinacion del contenido y limites de estos derechos
dentro del respeto a la Constitucion. El principio de reserva de ley sustrae al Ejecutivo la
facultad de regular directamente estas materias, aunque no, obviamente, la iniciativa de dicha
regulacion a través de proyectos de ley. La competencia de enmienda y aprobacion la ejerce el
Parlamento, que posee, ademas, su iniciativa propia a través de las proposiciones de ley. En
materia de derechos y libertades, la Constitucion espafiola establece el principio de reserva de
ley genérica®® para determinados derechos (los contenidos en el Capitulo Il del Titulo I, de
conformidad con lo establecido en el art. 53.1 CE) pero ese principio general de reserva de ley
se convierte, como ya dijimos, en reserva de ley organica para el desarrollo de los derechos
fundamentales, que son los reconocidos, como venimos sefialando, en los articulos 15 a 29
exclusivamente. La Ley Orgéanica requiere, de conformidad con lo establecido en el articulo 81
CE, para su aprobacion, modificacion o derogacion el voto favorable de la mayoria absoluta del
Congreso, en una votacion final sobre el conjunto del proyecto. El objetivo de reservar
determinados preceptos a la regulacion mediante ley orgénica no es otro que el de garantizar
que, tanto su inicial desarrollo como su modificacién o derogacion, cuenten con un amplio
consenso parlamentario, evitando asi que mayorias no muy amplias en el Parlamento puedan
regular o modificar el contenido de dichos preceptos. Por ultimo, el articulo 86.1 de la
Constitucion establece que no podra regularse mediante Decreto-Ley, entre otros aspectos, los
derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo 1. Respecto de esta
prevision constitucional se suscitd la duda acerca del alcance del mencionado articulo 86.1,
distinguiéndose al menos dos tesis:

a) Segun una opinion restrictiva, la mencion contenida en el articulo 86.1 de la
Constitucion se referia exclusivamente a los derechos fundamentales (arts. 15 a 29 CE)
Yy, por tanto, venia a coincidir con la reserva de ley orgénica, es decir, los derechos
fundamentales no podian ser objeto de regulacion mediante decretos-leyes porque
debian ser regulados por ley organica lo cual resultaba, cuando menos, reiterativo.

b) Conforme a otra opinion, en este caso, extensiva, dicha expresion venia a identificarse
con todos los derechos contenidos en el Titulo I, sin que la falta de correspondencia literal
entre lo que dice el articulo 86.1 de la Constitucién —derechos, deberes y libertades de
los ciudadanos— y el rotulo que encabeza el Titulo I, —De los derechos y deberes
fundamentales— deba resultar determinante. Esta segunda opinién no ha sido avalada por
el Tribunal Constitucional que, en su Sentencia de 111/1983, de 2 de diciembre, realiza
una interpretacion restrictiva para no reducir, afirma el Alto Tribunal, el ambito del
decreto-ley hasta el punto de que resultara una fuente practicamente imposible de utilizar.
Con todo, el Tribunal no ha llegado a determinar qué derechos y con qué alcance podrian
ser regulados mediante decreto-ley, ya que la sentencia citada —Caso Rumasa—
contiene una argumentacion compleja aplicable a ese supuesto concreto sin que pueda
afirmarse que cualquier otro caso mereceria idéntica resolucion por parte del Tribunal
Constitucional.

2.4.Garantias sobre el contenido de los derechos y libertades

Como ya se ha explicado anteriormente, el respeto al contenido esencial de los derechos se
encuentra recogido en el articulo 53.1 CE y representa la prohibicion de que se regule un
derecho de tal manera que, como afirma nuestro Tribunal Constitucional, desfigure y difumine
los limites del derecho hasta hacerlo irreconocible o destruyendo su contenido material
convirtiéndolo en un derecho puramente formal (STC de 16 de noviembre de 1981). Ante la
ausencia de definicion en la propia Constitucion, el Tribunal Constitucional ha ido
progresivamente delimitando lo que debe entenderse por contenido esencial de un derecho que,

9 GARCIA MORILLO, J.: La proteccion judicial de los derechos fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pag. 33.
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en todo caso, representa una restriccion a la potestad legislativa del Estado, puesto que éste no
podia invadir esa esfera esencial (STC 5/1981, de 13 de febrero) ni desnaturalizarlo.

1.1.Derechos-garantia

En nuestro ordenamiento constitucional algunos instrumentos de tutela se presentan bajo la
forma de derechos concretos que garantizan aspectos de otro del cual dimanan. La Constitucion
espariola ofrece ejemplos significativos de este tipo de garantias. Asi, por ejemplo, el derecho a
la intimidad personal reconocido en el articulo 18.1 CE, concreta un aspecto de la libertad
personal; el més significativo, sin embargo, es el derecho a la tutela judicial efectiva reconocida
en el articulo 24 CE, configurada como un derecho-garantia de todos los demés derechos en la
medida en la que el derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales es uno
de los instrumentos juridicos méas relevante para la proteccion del libre ejercicio de los derechos
e intereses legitimos de las personas.

1.2.Exenciones de obligaciones

Otro medio de aseguramiento de los derechos y libertades consiste en prohibir que el sujeto
sea obligado a realizar determinados actos que pondrian en peligro el libre ejercicio de alguno
de sus derechos constitucionales. En este sentido, el articulo 16.2 de la Constitucion establece
que nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias, tutelandose
asi la libertad ideoldgica y religiosa que el apartado 1 del mismo precepto consagra.

El Tribunal Constitucional™, sin embargo, ha matizado esta prohibicion, en relacion con los
objetores de conciencia, estableciendo que no se conculca la garantia del articulo 16.2 CE
cuando se requiera del sujeto determinada informacion sobre su religion o creencias siempre
que ello sea consecuencia de una peticion del propio interesado tal y como ya sefialamos al
tratar del ejercicio de los derechos y libertades.

2.7. Obligaciones y prohibiciones en la actuacion de los poderes pablicos

Encontramos también en la Constitucion espafiola que ciertas garantias de los derechos y
libertades provienen del establecimiento de ciertos controles y exigencias a la actuacion de los
poderes publicos. Asi, por ejemplo:

a) Cuando se exige dar entrada a la opinion o actividad de los particulares en materia de
ensefianza (art. 27.7 CE).

b) Cuando se requiere resolucion judicial previa a determinados actos de los poderes
pablicos, como la suspension o disolucion de asociaciones (art. 22.4 CE); la entrada en
domicilios particulares (art. 18.2 CE). Estos casos, también pueden verse, obviamente,
desde la perspectiva de la garantia judicial que, en este caso, tiene caracter preventivo.

¢) Cuando se prohibe realizar determinados actos que podrian alterar el libre ejercicio de los
derechos y libertades, como realizar censura previa (art. 20.2 CE).

2. Garantias jurisdiccionales

Podriamos definir las garantias jurisdiccionales como aquellas que pueden ser instadas para
prevenir o reparar la vulneracion de un derecho. Estos medios de aseguramiento de los derechos
y libertades pueden manifestarse en forma de procesos, ya sean propiamente judiciales —
ordinarios o especiales— ya se substancien ante 6rganos jurisdiccionales sin caracter judicial;
también pueden consistir en mecanismos de garantia que operan dentro de dichos procesos.

70\/er STC 160/1987, de 27 de octubre de 1987.
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En la Constitucion espafiola podemos distinguir, siguiendo a Pérez Lufio’, entre:

— una proteccion jurisdiccional genérica; que se refiere a la tutela de los derechos y
libertades a través de las garantias jurisdiccionales que son comunes a todos los
bienes e intereses del ordenamiento juridico; y

— una proteccion especifica, que puede obtenerse a traveés de procedimientos o
instancias creados exclusivamente para el aseguramiento de los derechos y
libertades.

2.1.Proteccion jurisdiccional genérica

La proteccion jurisdiccional genérica, como ya se ha indicado, es un medio de
aseguramiento de los derechos y de los demas intereses y bienes juridicamente protegidos por el
ordenamiento juridico, respecto de la cual debemos distinguir la tutela judicial efectiva que se
sustancia ante los jueces y tribunales ordinarios y el recurso de inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional.

3.1.1. Latutelajudicial efectiva
a) Concepto

El articulo 24.1 de la Constitucion espafiola, consagra el acceso a la tutela judicial efectiva,
en los siguientes términos:

1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningdn caso, pueda producirse
indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa
y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un
proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables
y a la presuncion de inocencia.

La ley regulara los casos en que, por razon de parentesco o de secreto profesional, no se
estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.

El apartado 1 del articulo 24 CE, consagra el derecho a la tutela judicial efectiva para la
defensa de los derechos e intereses de las personas, sin que, en ningun caso, pueda durante el
proceso producirse indefension. Este derecho se encuentra también reconocido en el articulo 6
del Convenio Europeo de Derechos Humanos y ampliamente regulado, en sus diversas
dimensiones, en el Capitulo VI —Justicia—, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unidn Europea (articulos 47 a 50). Estamos, como afirma el Tribunal Constitucional, ante un
derecho relacional e instrumental (STC 50/1985, de 29 de marzo).

El articulo 24, 1 y 2 de la Constitucion ha consagrado dos supuestos intimamente
relacionados entre si, pero que merecen un tratamiento diferenciado, ya que mientras el apartado
segundo se refiere preferentemente a las denominadas «garantias procesales», el primero
establece una garantia previa al proceso que vela porque éste discurra por los cauces debidos. El
apartado 2, tiende a la misma garantia, pero a través de los concretos instrumentos procesales
que se citan en dicho apartado (STC 46/1982, de 12 de julio). La estrecha relacion que, como
hemos dicho, existe entre el apartado primero y segundo del articulo 24 de la Constitucion no
significa, sin embargo, una mera redundancia, sino que, por el contrario, cada apartado de este
precepto constitucional posee sustantividad propia. El derecho a la tutela judicial efectiva
consagrado en el apartado primero del articulo 24, permite que un acto de los poderes publicos,
en particular, de los organos judiciales, que viole algunos de los derechos declarados en el

"L PEREZ LUNO, A E.: Los derechos fundamentales, ob. cit., pag. 81.
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apartado segundo del mismo precepto, suponga una violacion de la tutela judicial efectiva
consagrada en el apartado primero (SSTC 89/1985, de 19 de julio; 179/1993, de 31 de mayo).

De otra parte, el derecho a la tutela judicial no es un derecho de libertad que pueda
ejercitarse sin mas y directamente a partir de la Constitucion, sino, como afirma el Tribunal
Constitucional (STC 99/1985, de 30 de septiembre), un derecho de prestacion que requiere la
articulacion de unos cauces legales, es decir, se trata de un derecho de configuracion legal. Dice
al respecto el Tribunal Constitucional que estamos ante un «derecho de prestacion que sélo
puede ser reclamado de Jueces y Tribunales ordinarios integrantes del Poder Judicial... y
paralelamente, dispensado en el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado» (STC 205/1990, de 13 de diciembre).

Como venimos afirmando respecto de otros derechos, la tutela judicial efectiva no es un
derecho absoluto que pueda ejercitarse al margen del proceso establecido en la ley, sino que
debe ejercerse dentro de los cauces legales y con sometimiento a los requisitos establecidos
legalmente, siempre que tales requisitos no lo hagan impracticable o lo desnaturalicen (STC
149/1986, de 26 de noviembre). Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha insistido en varias
de sus sentencias (entre otras, STC 57/1985, de 29 de abril), en que ningin requisito formal
puede convertirse en un obstaculo que impida injustificadamente un pronunciamiento sobre el
fondo, de manera que no son admisibles aquellos obstaculos que resulten excesivos, que sean
producto de un formalismo extremo y desproporcionado. Se trata, pues, de que la forma
garantice y unifique el ejercicio del derecho a la tutela judicial no que lo impida.

b) Contenido

El derecho a la tutela judicial efectiva tiene un contenido complejo, ya que bajo esta
denominacion se comprenden también los siguientes derechos:

— El derecho de acceso a los Jueces y Tribunales —derecho de acceso a la jurisdiccion—
se concreta, como ha sefialado el Tribunal Constitucional, en el derecho a ser parte en
un proceso, poder promover la actividad jurisdiccional en pro de una decision justa
(STC 115/1984, de 3 de diciembre y otras posteriores). Desde la Sentencia 37/1995, de
7 de febrero, el Tribunal Constitucional ha reiterado que el nlcleo del derecho
fundamental a la tutela judicial consagrado en el articulo 24.1 CE radica en el acceso a
la jurisdiccion que permite al ciudadano reivindicar lo que estime justo a su derecho.

— El derecho a obtener un fallo de los 6rganos jurisdiccionales fundado en Derecho; este
derecho obliga a la motivacion de las resoluciones judiciales tal y como prescribe el
articulo 120.3 de la Constitucion. Mediante la motivacién de la resolucion judicial, el
particular conoce las razones y fundamentos que han llevado al 6rgano jurisdiccional al
fallo, asi como las normas en las que dicho 6rgano judicial se ha apoyado para emitir su
resolucion (STC 14/1991, de 18 de enero).

— El derecho a que el fallo se cumpla o ejecute y el recurrente sea repuesto en su derecho
0, en su caso, compensado (STC 26/1983, de 13 de abril).

La atribucion de la defensa de los derechos e intereses legitimos a los jueces y Tribunales
integrantes del Poder Judicial es coherente con la atribucion exclusiva del ius puniendi a los
Organos estatales, asi como con el principio de separacion de poderes que atribuye al Poder
Judicial la funcién de administrar la justicia; la Constitucion ha confirmado esta tesis al atribuir
en exclusiva la funcién jurisdiccional a Juzgados y Tribunales determinados por las leyes (art.
117.1y 3 CE).

El articulo 24.2 CE, consagra, en concreto, los siguientes derechos procesales:

— al Juez ordinario predeterminado por la ley. Esta garantia exige que el 6rgano
judicial haya sido creado por la norma juridica y que ésta le haya investido de
jurisdiccion y de competencia con anterioridad al hecho motivador de la actuacion o
proceso judicial y que su régimen organico o procesal no permita calificarlo de
organo especial o excepcional (SSTC 47/1983, de 31 de mayo; 44/1985, de 22 de
marzo; 119/1993, de 19 de abril y otras posteriores);
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— aladefensa y a la asistencia de letrado. Entre otras, SSTC 42/1982, de 5 de julio;
53/1990, de 26 de marzo y 110/1994, de 11 de abril);

— a ser informados de la acusacion formulada (entre otras, STC 62/1994, de 28 de
febrero);

— aun proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias (entre otras,
SSTC 62/1982, de 15 de octubre; 96/1987, de 10 de junio; 35/1994, de 31 de enero);

— a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa (entre otras, SSTC
50/1988, de 22 de marzo 60/1988, de 8 de abril);

— ano declarar contra si mismo (entre otras, STC 75/1987, de 25 de mayo);

— ano confesarse culpable (entre otras, 109/1986, de 24 de septiembre);

— a la presuncion de inocencia (entre otras, SSTC 109/1986, de 24 de septiembre,
2411984, de 23 de febrero; 138/1992, de 13 de octubre; 76/1990, de 26 de abril).

c) Titularidad

El sujeto del derecho a la tutela judicial es tanto la persona fisica como la persona juridica,
cuya titularidad fue confirmada por el Tribunal Constitucional al establecer que las personas
juridicas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos (STC 8 de febrero de 1982). En cuanto a las personas fisicas,
corresponde este derecho a los nacionales y a los extranjeros, de conformidad, ademas, con el
articulo 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, con el articulo 6.1 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos y con el articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Esta posicion ha sido confirmada por el Tribunal Constitucional, entre otras,
en su sentencia 99/1985, de 30 de septiembre. De otra parte, este derecho queda expresamente
reflejado en el articulo 20.1 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.

El articulo 53 CE, establece que los derechos contenidos en el articulo 14, la Seccion 18, del
Capitulo 11, del Titulo 1, se tutelaran ante los Tribunales ordinarios conforme a un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional. Este Gltimo recurso también se aplicard, dice el mismo
precepto, a la objecion de conciencia regulada en el articulo 30.2 CE.

3.1.2. Elrecurso de inconstitucionalidad
a) Concepto y competencia

La Constitucion espafiola, como ya hiciera la Constitucién de 1931, ha establecido un
control de constitucionalidad atribuyendo la competencia del mismo al Tribunal Constitucional.
El recurso de inconstitucionalidad es una garantia genérica del contenido de la Constitucion, se
configura, pues, como un medio de defensa de la integridad del contenido del texto
fundamental.

El recurso de inconstitucionalidad se encuentra regulado en el articulo 161.1. a) de la
Constitucion y procede interponerlo ante el Tribunal Constitucional contra leyes y disposiciones
normativas con fuerza de ley que pudieran haber vulnerado cualquier precepto de la
Constitucion.

Se trata, pues, de una garantia jurisdiccional genérica pues opera tanto en la proteccion de
los derechos y libertades como en otros aspectos contenidos en el texto constitucional. Las
previsiones constitucionales han sido desarrolladas por la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional (art. 31 a 34 de la LO).

b) Legitimacion

Entendemos por legitimacion la capacidad que reconoce el ordenamiento juridico a
determinados sujetos para interponer el recurso del que tratamos. La Constitucion espafiola (art.
162.1.a) reconoce legitimacion para interponer el recurso de inconstitucionalidad a:

— El Presidente del Gobierno.
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— El Defensor del Pueblo.
— Cincuenta Diputados.
— Cincuenta Senadores.

— Los o6rganos colegiados ejecutivos de las Comunidades Autonomas y, en su caso,
las Asambleas de las mismas, para el ejercicio del recurso de inconstitucionalidad
contra las Leyes, disposiciones 0 actos con fuerza de Ley del Estado que puedan
afectar a su propio ambito de autonomia, previo acuerdo adoptado al efecto.

El reconocimiento de la legitimacion a favor de instancias publicas, substrayendo esta
posibilidad a los particulares, permite afirmar que el recurso de inconstitucionalidad es un
medio de control de los propios poderes publicos respecto de la actividad legislativa de las
Cortes. Se trata, sin duda, de un control de la minoria respecto de la actividad legislativa de la
mayoria parlamentaria.

C) Plazo de interposicion del recurso de inconstitucionalidad

El articulo 31 de la Ley Organica 3/1979, de 3 de octubre, dispone que el recurso de
inconstitucionalidad contra las leyes, disposiciones normativas 0 actos con fuerza de ley podra
promoverse a partir de su publicacion oficial y, por su parte, el articulo 33.1 de la Ley Organica
establece que el plazo para la interposicion del recurso de inconstitucionalidad es de tres meses
a partir de la publicacion de la Ley, disposicion o acto con fuerza de Ley.

Sin perjuicio de la regla general establecida en el mencionado articulo 33.1 de la Ley
Orgéanica del Tribunal Constitucional, el apartado 2 del citado precepto establece que el
Presidente del Gobierno y los érganos colegiados ejecutivos de las Comunidades Auténomas
podrén interponer el recurso de inconstitucionalidad en el plazo de nueve meses contra Leyes,
disposiciones o actos con fuerza de Ley en relacion con los cuales, y con la finalidad de evitar la
interposicion del recurso, se cumplan los siguientes requisitos:

«@) Que se retina la Comision Bilateral de Cooperacion entre la Administracion General
del Estado y la respectiva Comunidad Auténoma, pudiendo solicitar su convocatoria
cualquiera de las dos Administraciones.

b) Que en el seno de la mencionada Comision Bilateral se haya adoptado un acuerdo
sobre iniciacion de negociaciones para resolver las discrepancias, pudiendo instar, en
su caso, la modificacion del texto normativo. Este acuerdo podra hacer referencia a
la invocacion o no de la suspension de la norma en el caso de presentarse el recurso
en el plazo previsto en este apartado.

€) Que el acuerdo sea puesto en conocimiento del Tribunal Constitucional por los
Organos anteriormente mencionados dentro de los tres meses siguientes a la
publicacién de la Ley, disposicion o acto con fuerza de Ley, y se inserte en el Boletin
Oficial del Estado y en el Diario Oficial de la Comunidad Autonoma
correspondiente.

Asi, pues, este apartado 2 del articulo 33, incluye un plazo especifico mayor que el general
del articulo 33.1 en relacion con recursos relativos al Estado Autonomico a fin de permitir la
solucion de conflictos y evitar la interposicion del correspondiente recurso de
inconstitucionalidad. Lo establecido en este apartado 2 del articulo 33 se entiende sin perjuicio
de la facultad de interposicion del recurso de inconstitucionalidad por los demas 6rganos y
personas a que hace referencia el articulo 32 y que se citaron anteriormente.

La demanda de impugnacion se presenta ante el Tribunal Constitucional y en ella se
deberan expresar la identidad de las personas u Grganos que ejercitan la accién (o0, sus
comisionados), identificando la ley, disposicion o acto impugnado, en todo o en parte, y
precisando el precepto constitucional que se entiende infringido.

d) Tramitacion
Una vez que la demanda sea admitida a tramite, el Alto Tribunal debe dar traslado de la

108



misma al Congreso de los Diputados y al Senado, lo cual se realiza por conducto de sus
presidentes; se da traslado igualmente al Gobierno por conducto del Ministerio de Justicia. En el
supuesto de que el objeto del recurso fuera una Ley o disposicion con fuerza de Ley dictada por
una Comunidad Auténoma, se dard traslado también a los 6rganos legislativo y ejecutivo de la
Comunidad afectada a fin de que puedan personarse en el procedimiento y formular las
alegaciones que estimaren oportunas (art. 34.1 LO).

El apartado 2 del articulo 34 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, establece que
la personacion y la formulacion de alegaciones deberan hacerse en el plazo de quince dias.
Transcurrido este plazo, la misma Ley Organica determina que el Tribunal dictara sentencia en
el plazo de diez, salvo que, mediante resolucion motivada, el propio Tribunal estime necesario
un plazo mas amplio que, en ningun caso, podra exceder de treinta dias.

De otra parte, la Ley 1/2010, de 19 de febrero, de modificacién de la Ley Organica 2/1979,
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, incorpor6 la Disposicion Adicional quinta, que
atribuye al Tribunal Constitucional el conocimiento de los recursos interpuestos contra las
Normas Forales fiscales de los Territorios de Alava, Guipuzcoa y Vizcaya, dictadas en el
gjercicio de sus competencias exclusivas garantizadas por la disposicion adicional primera de la
Constitucion y reconocidas en el articulo 41.2.a) del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco
(Ley Orgénica 31/1979, de 18 de diciembre). El Tribunal Constitucional resolvera tambien las
cuestiones que se susciten con caracter prejudicial por los érganos jurisdiccionales sobre la
validez de las referidas disposiciones, cuando de ella dependa el fallo del litigio principal. El
parametro de validez de las normas forales enjuiciadas se ajustara a lo dispuesto en el articulo
veintiocho de la ley Orgénica, el cual establece que:

— Para apreciar la conformidad o disconformidad con la Constitucién de una Ley,
disposicion o acto con fuerza de Ley del Estado o de las Comunidades Auténomas, el
Tribunal considerara, ademas de los preceptos constitucionales, las Leyes que, dentro
del marco constitucional, se hubieran dictado para delimitar las competencias del
Estado y las diferentes Comunidades Autonomas o para regular o armonizar el ejercicio
de las competencias de estas (blogue de la constitucionalidad).

— Asimismo, el Tribunal podra declarar inconstitucionalidad formal (por infraccion del
articulo 81 CE), los preceptos de un Decreto-ley, Decreto Legislativo, Ley que no
hubiera sido aprobada con el cardcter de organica o norma legislativa de una
Comunidad Auténoma en el caso de que dichas disposiciones hubieran regulado
materias reservadas a Ley Organica o impliquen modificacion o derogacion de una Ley
aprobada con tal caracter cualquiera que sea su contenido.

La interposicion y sus efectos, la legitimacion, tramitacion y sentencia de los recursos, se
regira por lo dispuesto en el Titulo Il de la Ley Orgénica para los recursos y cuestiones de
inconstitucionalidad respectivamente.

3.1.3.  Elrecurso previo de inconstitucionalidad
a) Concepto y alcance

En la primera redaccion de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional, se contempld el
«recurso previo de inconstitucionalidad» que permitia la impugnacion de leyes organicas y
suspendia ademés su entrada en vigor hasta que se dictara la correspondiente sentencia del
Tribunal Constitucional sobre el caso. El fundamento de este recurso previo era impedir que
entraran en vigor leyes organicas que después podian ser total o parcialmente anuladas por el
Tribunal Constitucional. Este recurso previo de inconstitucionalidad fue suprimido por la Ley
Orgénica 4/1985, de 7 de junio, aprobada a iniciativa por iniciativa del Partidos Socialista
Obrero Espafiol (PSOE), que baso su propuesta en que la oposicion utilizaba el recurso previo
de inconstitucionalidad para retrasar la entrada en vigor de las normas y, en concreto, la de las
leyes orgénicas, que eran aprobadas por la mayoria en las Cortes Generales.

Més de tres décadas después, se impulsd una reforma de la Ley Orgénica del Tribunal
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Constitucional para recuperar el recurso previo de inconstitucionalidad, aunque en este caso
afectd exclusivamente a las leyes organicas que aprueban los Estatutos de Autonomia o sus
reformas y no a todas las leyes organica, como se hizo inicialmente.

La reforma se plasmo en la Ley Organica 12/2015, de 22 de septiembre, de modificacion de
la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, para el establecimiento
del recurso previo de inconstitucionalidad para los Proyectos de Ley Organica de Estatuto de
Autonomia o de su modificacion. Como se dice en la propia exposicion de motivos de la Ley, se
hacia necesario garantizar el equilibrio entre la especial posicion juridica y legitimidad de los
Estatutos de Autonomia, como normas institucionales basicas de las Comunidades Autonomas,
en cuya aprobacion intervienen las instituciones de la propia Comunidad, pero también del
Estado, y la participacion, en determinados casos, del cuerpo electoral de la Comunidad
Auténoma.

El caso paradigmético de este necesario equilibrio fue el de la reforma del Estatuto de
Autonomia de Catalufia de 2006, que fue aprobada en referéndum el 18 de junio de ese mismo
afio’2. Después de su aprobacion y del referéndum estimatorio, se presentaron ante el Tribunal
Constitucional varios recursos que impugnaban diversos preceptos de la norma estatutaria. EI
Tribunal Constitucional resolvié dichos recursos, en algun caso, con la consiguiente declaracion
de inconstitucionalidad de determinados preceptos del Estatuto’, lo que provoco, no solo una
reaccion politica de gran calado, sino también una diversidad de opiniones doctrinales sobre si
las reformas estatutarias debian someterse a referéndum antes de someterse, en su caso, al
control de constitucionalidad del Tribunal Constitucional. La reforma de la Ley del Tribunal
Constitucional de 2015 es, por tanto, la respuesta a esta Ultima cuestion y se decanta por
considerar que es preferible someter a control de constitucionalidad la reforma del Estatuto —a
través del recurso previo de inconstitucionalidad— antes de que, en su caso, se pronuncie el
pueblo en referéndum.

El alcance de la reforma afecta a los siguientes tres preceptos de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional:

— Se modifica el articulo 2, para incluir entre las funciones del Tribunal
Constitucional, la del «Del control previo de inconstitucionalidad en el supuesto
previsto en el articulo setenta y nueve de la presente Ley»

— Se afiade un nuevo epigrafe d) bis en el articulo 10.1, que regula los ambitos de los
que conoce el Tribunal Constitucional, que dice: «De los recursos previos de
inconstitucionalidad contra Proyectos de Estatutos de Autonomia y contra
Propuestas de Reforma de los Estatutos de Autonomia.»

— Se afiade un nuevo titulo VI bis y un nuevo articulo 79, cuyo contenido se comenta
en los apartados siguientes.

b) Legitimacion y objeto

El articulo 79.1 y 2 de la LOTC establece que son susceptibles de recurso de
inconstitucionalidad, con caracter previo, los Proyectos de Estatutos de Autonomia y las
propuestas de reforma de los mismos; y que el recurso previo tiene por objeto la impugnacion
del texto definitivo del Proyecto de Estatuto o de la Propuesta de Reforma de un Estatuto, una
vez aprobado por las Cortes Generales.

En cuanto a la legitimacion, el articulo 79.3 LOTC se remite a quienes tienen,
segun la Constitucion y la Ley Organica (art. 32), dicha legitimacién para interponer el recurso

72 La reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia se aprobd por Ley organica 6/2006, de reforma del Estatuto de autonomia de
Catalufia, sancionada por Su Majestad el Rey Juan Carlos | el dia 19 de julio de 2006. Publicada en catalan, en aranés y en
castellano en el Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya (DOGC 4680, 20.07.2006) y en castellano en el Boletin Oficial del
Estado (BOE 172, 20.07.2006.

73 Sentencia 31/2010, de 28 de junio, del Tribunal Constitucional (RI 8045-2006), sobre el Estatuto de autonomia de Catalufia
(BOE 172, 16.07.2006); Sentencia 48/2010, de 9 de septiembre, del Tribunal Constitucional, sobre el Estatuto de autonomia de
Catalufia (BOE 246, 11.10.2010); Sentencia 137/2010, de 16 de diciembre, del Tribunal Constitucional (Rl 9501-2006), sobre el
Estatuto de autonomia de Catalufia (BOE 16, 19.01.2011); y Sentencia 138/2010, de 16 de diciembre, del Tribunal Constitucional
(RI1'9330-2006), sobre el Estatuto de autonomia de Catalufia (BOE 16, 19.01.2011).
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de inconstitucionalidad contra Estatutos de Autonomia, por tanto, estan legitimados:

a) El presidente del Gobierno.

b) EIl Defensor del Pueblo.

c¢) Cincuenta Diputados.

d) Cincuenta Senadores.

Y, junto a los anteriores, tienen igual legitimidad los 6rganos colegiados ejecutivos y las
Asambleas de la Comunidades Auténomas, ya que el apartado 2 del mismo articulo 32 LOTC
les reconoce esta legitimacion para recurrir las «leyes, disposiciones o actos con fuerza de Ley
del Estado que puedan afectar a su propio ambito de autonomia». Se requiere, pues, una
afectacion al ambito propio que, en todo caso, tendria siempre la Comunidad Auténoma
afectada por el Estatuto en cuestion y, posiblemente, otras Comunidades.

c) Plazo de interposicion del recurso previo de inconstitucionalidad

El plazo para la interposicion del recurso previo es sumamente breve, tres dias
desde la publicacion del texto aprobado en el «Boletin Oficial de las Cortes Generales»,
publicacion que se produce tras la aprobacién definitiva en la Camara. La interposicion del
recurso suspende autométicamente todos los trdmites subsiguientes (art. 79.4 LOTC), por tanto,
el texto del Estatuto o su reforma no pueden ser objeto ninguna otra tramitacion hasta que se
pronuncie el Tribunal Constitucional. Para evitar dilaciones excesivas, el Tribunal
Constitucional debe resolver el recurso previo en un plazo improrrogable de 6 meses.

En los supuestos en los que el proyecto de Estatuto o la propuesta de reforma
del mismo deba ser sometida a referéndum en el territorio de la respectiva Comunidad
Auténoma, dicho referéndum no podra convocarse hasta que el Tribunal Constitucional se haya
pronunciado y, ademas, se hayan suprimido o modificado, por las Cortes Generales, en su caso,
los preceptos declarados inconstitucionales por el Tribunal Constitucional (art. 79.5 LOTC).
Con esta prevision se evita que el cuerpo electoral de una Comunidad Auténoma se pronuncie
sobre un texto o partes del mismo que, posteriormente, puedan ser declarados
inconstitucionales.

d) Tramitacion

En cuanto a la tramitacion, el articulo 79.6 LOTC se remite a las normas previstas para la
tramitacion del recurso de inconstitucionalidad ordinario, recogidas en el capitulo 11 del titulo 11
de la Ley Organica (arts. 31 a 34), que fue objeto de comentario en el epigrafe 3.1.2, al que nos
remitimos. La Unica peculiaridad, ya sefialada anteriormente, es que este precepto establece la
obligacion de que el Tribunal Constitucional resuelva el recurso previo en el plazo
improrrogable de 6 meses desde su interposicion. Para cumplir con este plazo, el Tribunal
adoptard las medidas necesarias, reduciendo los plazos ordinarios y dando en todo caso
preferencia a la resolucion de estos recursos sobre el resto de los asuntos en tramitacion.

e) Efectos de la sentencia

Si la sentencia declara la inexistencia de la inconstitucionalidad alegada en el recurso, se
dara continuidad a los trdmites conducentes a la entrada en vigor del Estatuto o de su reforma,
incluido, en su caso, el correspondiente procedimiento de convocatoria y celebracion de
referéndum (art. 79.7 LOTC).

Si, por el contrario, la sentencia declara la inconstitucionalidad del texto impugnado o de
preceptos concretos del mismo, que deberan especificarse en la propia sentencia y el precepto o
preceptos constitucionales infringidos, las materias afectadas de inconstitucionalidad deben ser
suprimidas o modificadas por las Cortes Generales, antes de que pueda seguirse la tramitacion
que corresponda (art. 79.8 LOTC).

El pronunciamiento del Tribunal Constitucional en el recurso previo de inconstitucionalidad
de un Estatuto de Autonomia no prejuzga la decision del Tribunal en los recursos o cuestiones
de inconstitucionalidad que puedan interponerse tras la entrada en vigor, con fuerza de ley, del
texto impugnado en la via previa (art. 79.9 LOTC).
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3.1.4. La cuestion de inconstitucionalidad
a) Concepto

La cuestion de inconstitucionalidad es un procedimiento que permite al juez ordinario
consultar al Tribunal Constitucional sobre la posible inconstitucionalidad de uno o méas
preceptos de una norma con rango de ley, de cuya validez dependa el fallo en un caso concreto
(art. 5.2 LOPJ). En Espafia, pues, junto al control abstracto de las normas (recurso de
inconstitucionalidad) «se admite, a través de la cuestion, que los Jueces y Tribunales
intervengan en la defensa del principio de supremacia de la Constitucion ayudando, con su
intervencion, a garantizar la constitucionalidad de la ley»*.

Los Jueces y Tribunales elevan la cuestion de inconstitucionalidad cuando, segun establece
el articulo 5.3 de la LOPJ, «por via interpretativa no sea posible la acomodacién de la norma al
ordenamiento constitucional», manifestandose asi, claramente, el principio de interpretacion
conforme, principio que no solo vincula a Jueces y Tribunales sino también al propio Tribunal
Constitucional que debe siempre que sea posible realizar una interpretacion que favorezca la
permanencia en el ordenamiento de los preceptos enjuiciados’™.

Dispone el articulo 163 de la Constitucion’® que, en estos casos, el drgano judicial planteara
la cuestion ante el Tribunal Constitucional, de oficio o a instancia de parte. El articulo 35.1 de la
Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional establece que: Cuando un
Juez o Tribunal, de oficio o a instancia de parte, considere que una norma con rango de Ley
aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo pueda ser contraria a la Constitucion,
planteara la cuestion al Tribunal Constitucional con sujecion a lo dispuesto en esta Ley.

No se trata, como ha sefialado el Tribunal Constitucional, «de una accién concedida a los
organos judiciales para impugnar de modo directo y con caracter abstracto la validez de la ley,
sino un instrumento puesto a disposicion de aquéllos para conciliar la doble obligacion en que
se encuentra de actuar sometidos a la ley y a la Constitucion» (STC 17(1981, de 1 de junio).
Mediante este instrumento juridico los Jueces y Tribunales adquieren la facultad de interpretar
la ley en funcion de la Constitucion, realizando una comparacion entre ellas de la que deriva una
consecuencia juridica (STC 14/1981, de 29 de abril) que, en su caso, fundamentaré la elevacion
de la cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, el cual, sin embargo, tiene
reservada la competencia para declarar finalmente si existe 0 no vulneracion de la Constitucion
Y, en su caso, dictar la inconstitucionalidad (STC 2 de febrero de 1981). El juez o Tribunal debe,
como ha declarado el Tribunal Constitucional, inaplicar la ley preconstitucional si entienden que
han quedado derogadas por la Constitucion y, solo en caso de duda, elevar la cuestion al
Tribunal Constitucional (STC 2 de febrero de 1981).

La cuestion de inconstitucionalidad puede activarse tanto para normas preconstitucionales
como posteriores a la Constitucion.

b) Tramitacion

El organo judicial, segin dispone el art. 352 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional:

— sblo podré plantear la cuestion una vez concluso el procedimiento y dentro del
plazo para dictar sentencia o la resolucion jurisdiccional que procediese;

— debiendo concretar la ley o norma con fuerza de ley cuya constitucionalidad se
cuestiona;

— el precepto constitucional que se supone infringido;
— y especificar y justificar en qué medida la decision del proceso depende de la

™ GARCIA COUSO, S.: El juicio de relevancia en la cuestion de inconstitucionalidad, CEPC, Madrid, 1998, pég. 25.

S BALAGUER CALLEJON, M? L. Interpretacion de la Constitucion y Ordenamiento juridico, ob. cit., pag. 162.

76 El articulo 163 de la Constitucion dice: «Cuando un érgano judicial considere, en alglin proceso, que una norma con rango de ley,
aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitucion, planteara la cuestion ante el Tribunal
Constitucional en los supuestos, en la forma y con los efectos que establezca la ley, que en ninglin caso seran suspensivos».
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validez de la norma en cuestion.

Antes de adoptar mediante auto su decision definitiva, el rgano judicial debe oir a las partes
y al Ministerio Fiscal para que en el plazo comun e improrrogable de 10 dias puedan alegar lo
que deseen sobre la pertinencia de plantear la cuestion de inconstitucionalidad, o sobre el fondo
de ésta. A continuacion, y sin més tramite, el juez resolvera en el plazo de tres dias. El auto que
se dicte no serd susceptible de recurso de ninguna clase. No obstante, la cuestion de
inconstitucionalidad podra ser intentada de nuevo en las sucesivas instancias o grados en tanto
no se llegue a sentencia firme.

El planteamiento de la cuestion de constitucionalidad origina la suspension provisional de
las actuaciones en el proceso judicial hasta que el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre su
admision. Si el Tribunal Constitucional admitiera la cuestion de inconstitucionalidad, el proceso
judicial permanecera suspendido hasta que el Tribunal Constitucional resuelva definitivamente
sobre la cuestion.

Admitida por el Tribunal Constitucional la cuestion de inconstitucionalidad, quienes sean
parte en el procedimiento judicial podran personarse ante el Tribunal Constitucional dentro de
los 15 dias siguientes a su publicacion, para formular alegaciones, en el plazo de otros 15 dias.

El Tribunal Constitucional dara traslado de la cuestion al Congreso de los Diputados v al
Senado, por conducto de sus presidentes, al Fiscal General del Estado, al Gobierno, por
conducto del Ministerio de Justicia, y, en caso de afectar a una ley o a otra disposicion
normativa con fuerza de ley dictadas por una Comunidad Auténoma, a los 6rganos legislativo y
gjecutivo de la misma, todos los cuales podran personarse y formular alegaciones sobre la
cuestion planteada en el plazo comdn improrrogable de 15 dias. Concluido el procedimiento, el
Tribunal Constitucional dictara sentencia en el plazo de 15 dias, salvo que estime necesario,
mediante resolucién motivada, un plazo mas amplio, que no podra exceder de 30 dias.

El Tribunal puede rechazar, en trdmite de admision, la cuestion de inconstitucionalidad,
mediante auto y sin otra audiencia que la del Fiscal General del Estado, en los casos en los que
«faltaren las condiciones procesales o fuere notoriamente infundada», decision que debe ser
motivada (art. 37 LOTC).

El Tribunal Constitucional puede plantearse también una autocuestion de
inconstitucionalidad. Esta posibilidad se encuentra reconocida en el articulo 55.2 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional’” y permite que, cuando el Tribunal Constitucional estime
un recurso de amparo, porque uno o mas preceptos de la ley aplicada lesiona derechos
fundamentales, la Sala del Tribunal Constitucional que resolvio el recurso de amparo elevara la
cuestion al Pleno del Tribunal, que podra declarar la inconstitucionalidad del o de los preceptos
de dicha ley vulneradores de la Constitucion en nueva sentencia, dictaminando su expulsion del
Ordenamiento juridico.

C) La depuracién de normas preconstitucionales.

La cuestion de inconstitucionalidad permite la depuracién del ordenamiento juridico
respecto de las normas preconstitucionales. La entrada en vigor del texto constitucional no hizo
desaparecer automaticamente todo el Ordenamiento juridico anterior; la Disposicion
Derogatoria de la Constitucion’® establece la expulsion del Ordenamiento de una serie de
normas de forma expresa y, en general, de cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en
ella permitiendo, por el contrario, la supervivencia de todas cuantas normas anteriores no
vulneraran los principios constitucionales. Por lo tanto, es posible la coexistencia de la

7 El articulo 55.2 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional establece: «En el supuesto de que el
recurso de amparo debiera ser estimado porque, a juicio de la Sala o, en su caso, la Seccion, la Ley aplicada lesione derechos
fundamentales o libertades piblicas, se elevara la cuestion al Pleno con suspension del plazo para dictar sentencia, de conformidad
con lo prevenido en los articulos 35 y siguientes».

78 |_a Disposicion Derogatoria de la Constitucion establece:

«1. Queda drogada la Ley 1/1977, de 4 de enero, para la Reforma Politica, asi como, en tanto en cuanto no estuvieran ya derogadas
por la anteriormente mencionada Ley, la de Principios Fundamentales del Movimiento de 17 de mayo de 1958, el Fuero de los
Espafioles de 17 de julio de 1945, el del Trabajo de 9 de marzo de 1938, la Ley Constitutiva de las Cortes de 17 de julio de 1942, la
Ley de Sucesion en la Jefatura del Estado de 26 de julio de 1947, todas ellas modificadas por la Ley Organica del Estado de 10 de
enero de 1967 y en los mismo términos esta Ultima y la de Referéndum Nacional de 22 de octubre de 1945».
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Constitucion con normas preconstitucionales, siempre gque éstas no se opongan en todo o en
parte a los preceptos constitucionales’®. Dado el distinto caracter del régimen actual del que se
mantuvo hasta 1975 se ha producido paulatinamente una profunda renovacion de nuestro
ordenamiento —especialmente en materia de derechos y libertades— pero no se puede excluir
totalmente la existencia de algunas leyes anteriores a la Constitucién que son coherentes con
ésta y permanecen, por ello, en el ordenamiento actual.

El alcance normativo de la Constitucion se manifiesta también ante situaciones que, creadas
bajo la vigencia de leyes preconstitucionales contrarias al texto fundamental vigente, no hayan
agotado sus efectos al dia de entrada en vigor de la Constitucion, considerandose que los efectos
que pudieran producirse como consecuencia de aquella regulacion preconstitucional estarian
viciados de inconstitucionalidad. Tal es asi que, por ejemplo, no podrian mantenerse en la
actualidad disposiciones testamentarias creadas al amparo de la ley anterior que discriminara a
los hijos por razén de su nacimiento dentro o fuera del matrimonio, pues lo prohiben los
articulos 14 y 39.2 de la Constitucion. Estas situaciones son cada vez mas improbables cuanto
mas tiempo pasa desde la aprobacidn de la Constitucion.

2.2.Proteccion jurisdiccional especifica

Denominamos proteccion jurisdiccional especifica a aquella que el ordenamiento juridico
ha creado exclusivamente para la defensa de uno o més derechos constitucionales, ya tengan
carécter fundamental o no. En nuestro ordenamiento este tipo de proteccion debe diferenciarse
por razén del momento en que se produce entre:

a) Garantias jurisdiccionales especificas a priori que constituyen actos jurisdiccionales que
tutelan un especifico derecho. El ejemplo paradigmaético es la exigencia de resolucion
judicial para la disolucion o suspension de las actividades de las asociaciones, que
garantiza el derecho fundamental de asociacion contemplado en el articulo 22 de la
Constitucion.

b) Garantias jurisdiccionales especificas a posteriori que se articulan a través del habeas
corpus, del procedimiento preferente y sumario ante los Tribunales ordinarios y del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

3.2.1. Procedimiento preferente y sumario

Como ya hemos sefialado, el articulo 53.2 de la Constitucion establece que la defensa de los
derechos maximamente tutelados (arts. 14 a 29 y objecion de conciencia del articulo 30.2 CE),
se realizara mediante un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad.
Este mandato se ha cumplido articulando varios procedimientos segun los supuestos, pero, en
todo caso, basados en los principios constitucionales citados.

a) La preferencia implica un mandato al legislador para que articule los procedimientos
adecuados de la tutela a la que se refiere el articulo 53.2. CE, de modo que los procesos
relativos a los derechos maximamente protegidos sean incoados inmediatamente
después de la presentacion del escrito en el que quede planteada «la pretension que los
motiva, sin esperar el turno que pudiera corresponderles ordinariamente y sean resueltos
sin esperar el orden habitual de sefialamiento para deliberacion y fallo determinado por
el momento de la conclusion de su tramitacion»®.

b) Lasumariedad puede ser entendida®! en tres sentidos:
1) Como proceso que tiene limitado su objeto, los medios de pruebas y otros

™ Disposicién derogatoria 2: «2. En tanto en cuanto pudiera conservar alguna vigencia, se considera definitivamente derogado el
Real decreto de 25 de octubre de 1839 en lo que pudiera afectar a las provincias de Alava, Guipuzcoa y Vizcaya.

En los mismos términos se considera definitivamente derogada la Ley de 21 de julio de 1876.

3. Asimismo quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en esta Constitucion».

8 CARRASCO DURAN, M.: Los procesos para la tutela judicial de los derechos fundamentales, ob. cit., pag. 56.

81 1dem, pag. 58.
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elementos del proceso a fin de conseguir una mayor celeridad en la tramitacion.

2) Como proceso que tiene limitado su objeto a determinadas cuestiones, con lo que
viene a coincidir con el concepto de procedimiento especial.

3) Como proceso que tiene una tramitacion peculiar que favorece la resolucion més
rapida del caso, pero sin pérdida de garantias y con la posibilidad de realizar
todos los tramites procesales que sean requeridos.

En nuestro ordenamiento juridico, existen varios procesos para el amparo judicial de los
derechos fundamentales.

a) Civil

En el &mbito del proceso civil, incluida la tutela de los derechos fundamentales al honor, la
intimidad y la propia imagen, regulados en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo sobre
proteccion al honor, la intimidad personal y la propia imagen, se aplica el art. 249.2 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que dispone que se decidiran en el juicio
ordinario, cualquiera que sea su cuantia: «2.° Las [demandas] que pretendan la tutela del
derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, y las que pidan la tutela judicial civil de
cualquier otro derecho fundamental, salvo las que se refieran al derecho de rectificacion. En
estos procesos, serd siempre parte el Ministerio Fiscal y su tramitacion tendra caracter
preferente».

b) Penal

En el &mbito del proceso penal, la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de
determinados delitos y faltas, y de modificacién del procedimiento abreviado, dio nueva
redaccion al Titulo 11 del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (Procedimiento
abreviado), y su Disposicion derogatoria Unica, declaré derogados los articulos 1 a 5 de la Ley
62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la
Persona gue se aplicaban, en el &mbito penal, hasta ese momento para la tutela de los derechos
fundamentales. Actualmente, el procedimiento abreviado canaliza la proteccion jurisdiccional
respecto de aquellos tipos penales que pudieran afectar a derechos fundamentales regulados en
el Cadigo Penal.

c) Habeas corpus

Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de «Habeas Corpus»
establece, en su articulo 1, que a través del procedimiento del «habeas corpus», se podré obtener
la inmediata puesta a disposicion de la Autoridad judicial competente, de cualquier persona
detenida ilegalmente. EIl procedimiento de «habeas corpus» se detalla en el capitulo 9 de esta
obra, al que nos remitimos.

d) Laboral
En el proceso laboral resultan de aplicacion los articulos 177 a 184 de la Ley 36/2011, de 10
de octubre, reguladora de la jurisdiccion social

e) Contencioso-administrativo

Por lo que respecta al proceso contencioso-administrativo que puede instarse para la defensa
de la igualdad (art. 14 CE) y de los derechos fundamentales (arts. 15 a 29, a salvo lo ya
mencionado respecto de los derechos del articulo 18.1 CE) y aunque ya no sea al caso, de la
objecion de conciencia del articulo 30.2 CE, rige la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Esta Ley regula, en sus articulos 114 a 122, lo
relativo al proceso contencioso-administrativo para la proteccién de los derechos fundamentales
de la persona. El articulo 114 establece que el procedimiento de amparo judicial de las
libertades y derechos que se regula es el mencionado en el articulo 53.2 CE, y que podran
hacerse valer en este proceso las pretensiones a que se refieren los articulos 31 y 32 de la propia
Ley®2, siempre que tengan como finalidad la de restablecer o preservar los derechos o libertades

82 |os articulos 31y 32 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, dice:
Articulo 31.1. El demandante podra pretender la declaracion de no ser conformes a Derecho y, en su caso, la anulacion de los actos
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por razon de los cuales el recurso hubiere sido formulado. A todos los efectos, dice el apartado
3, del articulo 114 de la Ley 29/1998, la tramitacion de estos recursos tendra caracter preferente.

El articulo 122 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
incorpora el procedimiento especifico para la tutela del derecho de reunién constitucionalizado
en el articulo 21 de la Constitucion.

f) Régimen electoral

En materia electoral, es la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General, la que especifica los recursos que pueden interponerse en el supuesto de vulneracion
de los derechos fundamentales implicados en el proceso electoral. Especificamente, se regulan
el recurso contra la proclamacion de candidaturas y candidatos por parte de las Juntas
Electorales (art. 49 LOREG)® y el contencioso electoral en relacion con los acuerdos adoptados
por las Juntas Electorales sobre la proclamacion de representantes electos, asi como la eleccion
y proclamacion de los presidentes de las Corporaciones Locales (arts. 109 a 117).

g) Militar

En el proceso especial para la defensa de los derechos fundamentales que puedan verse
vulnerados en el ambito militar quedan regulados en el articulo 453 de la Ley Organica 2/1989,
de 13 de abril, Procesal Militar que establece que «contra las sanciones disciplinarias que
afecten al ejercicio de derechos fundamentales sefialados en el articulo 53.2 de la Constitucion,
podra interponerse el recurso contencioso-disciplinario militar preferente y sumario que se
regula en el articulo 518 (Del procedimiento contencioso-disciplinario militar preferente y
sumario).

h) Derecho de rectificacion

El articulo 249.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil excluye de su ambito la tutela del
derecho de rectificacion, mediante el cual toda persona, natural o juridica, tiene derecho a
rectificar la informacion difundida, por cualquier medio de comunicacion social, de hechos que
le aludan, que considere inexactos y cuya divulgacion pueda causarle perjuicio. La tutela
especifica de este derecho esta regulada en la Ley Organica 2/1984, de 26 de marzo, del
Derecho de Rectificacion, (arts. 1 a 8 LODRec.).

i) Disolucion de partidos politicos

Los articulos 10 y 11 de la Ley Orgéanica 6/2002, de 27 de junio, de partidos politicos,
regula el procedimiento propio para la suspension, disolucién o declaracion de ilegalidad de un
partido politico. Se volvera sobre este punto al analizar el derecho de participacion en el capitulo
18, al que nos remitimos.

3.2.2.  Recurso de amparo
1. Concepto

El recurso de amparo es una garantia especifica de algunos derechos y libertades prevista en
el articulo 53.2 CE, cuya resolucién corresponde al Tribunal Constitucional de conformidad con
lo establecido en el articulo 161. 1. b) CE. Al igual que en el caso del recurso de
inconstitucionalidad, la Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional ha
desarrollado lo concerniente al procedimiento y consecuencias juridicas de este recurso.

La Constitucion espafiola, como ya dijimos, ha establecido un conjunto de garantias que se
extienden a todos los derechos constitucionales (y, también, a otros aspectos del ordenamiento)

y disposiciones susceptibles de impugnacion segun el Capitulo precedente. 2. También podra pretender el reconocimiento de una
situacion juridica individualizada y la adopcion de las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de la misma, entre ellas la
indemnizacion de los dafios y perjuicios, cuando proceda. Articulo 32. 1. Cuando el recurso se dirija contra la inactividad de la
Administracion publica, conforme a lo dispuesto en el articulo 29, el demandante podra pretender del 6rgano jurisdiccional que
condene a la Administracion al cumplimiento de sus obligaciones en los concretos términos en que estén establecidas. 2. Si el
recurso tiene por objeto una actuacion material constitutiva de via de hecho, el demandante podra pretender que se declare contraria
a Derecho, que se ordene el cese de dicha actuacidn y que se adopten, en su caso, las demas medidas previstas en el articulo 31.2.

8 El articulo 49.1 LOREG, establece: «A partir de la proclamacion, cualquier candidato excluido y los representantes de las
candidaturas proclamadas o cuya proclamacién hubiera sido denegada, disponen de un plazo de dos dias para interponer recurso
contra los acuerdos de proclamacion de las Juntas Electorales, ante el Juzgado de lo contencioso-administrativo. En el mismo acto
de interposicion debe presentar las alegaciones que estime pertinentes acompariadas de los elementos de prueba oportunoss.

116



aunque ha previsto igualmente unas garantias especificas aplicables sélo a un muy reducido
numero de derechos, éste es el caso del recurso de amparo.

2. Derechos protegidos. Los derechos que pueden ser tutelados mediante el recurso de
amparo coinciden con los que son objeto de tutela preferente y sumaria:

a) La igualdad consagrada en el articulo 14 de la Constitucion, no asi el valor igualdad
recogido en el articulo 1.1 ni el principio de igualdad real y efectiva reconocido en el
articulo 9.2.

b) Los derechos fundamentales comprendidos en la reiterada Seccion 12, del Capitulo 11,
del Titulo | (arts. 15 a 29).

c) La objecion de conciencia al servicio militar reconocida en el articulo 30.2 CE (hoy
sin operatividad al haberse suprimido el servicio militar obligatorio), pero no el resto
del articulo 30, ni siquiera el resto del apartado segundo en el que se reconoce la
objecion de conciencia. El articulo 53.2 establece que procedera el recurso de amparo
exclusivamente para la tutela de la objecion de conciencia y no para lo establecido en
el resto del articulo.

3. Actos lesivos y plazos para interponer el recurso de amparo

El articulo 41.2 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional
establece que el recurso de amparo constitucional protege, en los términos establecidos en la
propia Ley Organica, frente a las violaciones de los derechos y libertades arribada citados,
originadas por las disposiciones, actos juridicos, omisiones o simple via de hecho de los poderes
publicos del Estado, las Comunidades Auténomas y demas entes publicos de caracter territorial,
corporativo o institucional, asi como de sus funcionarios o agentes.

Los Unicos actos de poderes publicos que parecen quedar exentos del recurso de amparo son
los de los entes publicos extranjeros o los de las organizaciones internacionales o
supranacionales, aunque el creciente protagonismo de estos organismos internacionales implica,
en ocasiones, cierto control indirecto si el acto internacional requiere para su total eficacia de un
acto interno®.

El articulo 41.3 de la LOTC determina con claridad la finalidad del recurso de amparo que
no es otra que la de «restablecer o preservar los derechos o libertades por razon de los cuales se
formuld el recurso». Se trata, pues, de un mecanismo jurisdiccional para restablecer al particular
en el ejercicio de sus derechos y libertades vulnerados por la accion u omisién de un poder
publico.

Son, por tanto, recurribles en amparo:

o Las decisiones o actos sin valor de Ley, emanados de las Cortes o de cualquiera de
sus Organos, o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas, o de sus
organos, que violen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional,
podran ser recurridos dentro del plazo de tres meses desde que, con arreglo a las normas
internas de las Camaras y Asambleas, sean firmes (art. 42).

o Las violaciones originadas por disposiciones, actos juridicos, omisiones o simple via
de hecho del Gobierno o de sus autoridades o funcionarios, o de los 6rganos ejecutivos
colegiados de las comunidades autonomas o de sus autoridades o funcionarios o
agentes, podran dar lugar al recurso de amparo una vez que se haya agotado la via
judicial procedente, en el plazo de veinte dias contados desde el siguientes a la
notificacion de la resolucion recaida en el previo proceso judicial (art. 43).

o Las violaciones que tuvieran su origen inmediato y directo en un acto u omision de
un organo judicial, en el plazo de treinta dias, a partir de la notificacién de la resolucién
recaida en el proceso judicial, siempre que se cumplan los requisitos siguientes (art. 44):

84 1dem, pag. 648.
117



—Que se hayan agotado todos los medios de impugnacién previstos por las
normas procesales para el caso concreto dentro de la via judicial.

—Que la violacion del derecho o libertad sea imputable de modo inmediato y
directo a una accién u omision del 6rgano judicial con independencia de los
hechos que dieron lugar al proceso en que aquellas se produjeron, acerca de los
que, en ningun caso, entrara a conocer el Tribunal Constitucional.

—Que se haya denunciado formalmente en el proceso, si hubo oportunidad, la
vulneracion del derecho constitucional tan pronto como, una vez conocida,
hubiera lugar para ello.

4. Caracter subsidiario del recurso de amparo.

El recurso de amparo tiene carécter subsidiario en tanto en cuanto es preciso haber agotado
la via ante los tribunales ordinarios (mediante el procedimiento judicial que en cada caso
corresponda) y su incidencia es tanto subjetiva, pues tutela el derecho a instancia del particular,
como objetiva, pues, con tal defensa, se tutela también el ordenamiento constitucional del que
los derechos y libertades son parte fundamental (STC 17/1981, de 26 de enero).

5. Legitimados. De conformidad con lo que dispone el articulo 46 LOTC, estan legitimados
para interponer el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional:

a) toda persona, natural o juridica, que invoque un interés legitimo, asi como el Defensor
del Pueblo y el Ministerio Fiscal, por actos o decisiones sin valor de ley, emanados de
las Cortes o de cualquiera de sus érganos, o de las Asambleas Legislativas de las
Comunidades Auténomas o de sus 6rganos;

b) toda persona natural o juridica que haya sido parte en el proceso judicial
correspondiente, el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal, por disposiciones,
actos juridicos o simple via de hecho del Gobierno o de sus autoridades o
funcionarios, o de los drganos ejecutivos colegiados de las Comunidades Autonomas
0 de sus autoridades, funcionarios 0 agentes; o las violaciones de derechos que
provengan en un acto u omision de un 6rgano judicial.

1. Tramitacion

El recurso de amparo no representa una tercera instancia jurisdiccional ni casacional ya
que su objetivo es la tutela del ciudadano respecto de sus derechos basado en un juicio de
constitucionalidad (STC 24/1990, de 15 de febrero). El recurso de amparo no es un
procedimiento de unificacion jurisprudencia (SSTC 58/1986, de 14 de mayo; 54/1988, de 24 de
marzo; 144/1988, de 12 de julio; 82/1989, de 9 de mayo). Al respecto el Tribunal
Constitucional ha afirmado en reiteradas ocasiones que no le «corresponde la unificacion de los
criterios judiciales, ni por ello «decidir la pauta a seguir en el futuro en el orden estrictamente
procesal», pues la interpretacion de los «requisitos legales exigibles para tener acceso al recurso
es un tema de mera legalidad ordinaria». El conocimiento de los recursos de amparo
corresponde a las Salas del Tribunal Constitucional y, en su caso, a las Secciones.

El recurso de amparo se iniciara mediante demanda, con exposicion clara y concisa de los
hechos y con cita de los preceptos constitucionales que se estimen infringidos y los documentos
que avalen la peticion. El aspecto mas relevante de esta fase inicial del procedimiento es que el
articulo 49 LOTC exige que en la demanda se justifigue la especial trascendencia
constitucional del recurso.

Dado que el recurso de amparo debe ser objeto de una decision de admision a tramite, la
Seccion, por unanimidad de sus miembros, debe acordar mediante providencia la admision, en
todo o en parte, del recurso solamente cuando concurran los siguientes requisitos:

— Que la demanda cumpla con los requisitos establecidos en la propia Ley Organica
(arts. 41 a 46y 49).

— Que el contenido del recurso justifique una decision sobre el fondo por parte del
Tribunal Constitucional en razén de su especial trascendencia constitucional (STC
155/2009, de 25 de junio de 2009), que se apreciara atendiendo a su importancia
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para la interpretacién de la Constitucion, para su aplicacién o para su general
eficacia, y para la determinacion del contenido y alcance de los derechos
fundamentales.

7. Suspensién

La interposicion del recurso de amparo no suspende los efectos del acto o sentencia
impugnados, pero, cuando la ejecucion del acto o sentencia impugnados produzca un perjuicio
al recurrente que pudiera hacer perder al amparo su finalidad, puede acordarse la suspension
total o parcial, siempre y cuando la suspension no ocasione perturbacion grave a un interés
constitucionalmente protegido, ni a los derechos fundamentales o libertades de otra persona (art.
56 LOTC).

8. Sentencia

La sentencia que resuelva el recurso de amparo podra otorgarlo o denegarlo. En el caso de
que la sentencia sea estimatoria del recurso y otorgue el amparo, contendra alguno o algunos de
los pronunciamientos siguientes:

— Declaracion de nulidad de la decision, acto o resolucion que hayan impedido el
pleno ejercicio de los derechos o libertades protegidos, con determinacion en su caso
de la extension de sus efectos.

— Reconocimiento del derecho o libertad publica, de conformidad con su contenido
constitucionalmente declarado.

— Restablecimiento del recurrente en la integridad de su derecho o libertad con la
adopcion de las medidas apropiadas, en su caso, para su conservacion.

Si la Sala o, en su caso, la Seccidn, estiman el recurso porque sea la propia Ley la que lesione
el derecho fundamental, se elevara la cuestién de inconstitucionalidad al Pleno con suspensién del
plazo para dictar sentencia, de conformidad con lo prevenido en los articulos 35 y siguientes de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional.

3. Instituciones de garantia.

Una tercera instancia de aseguramiento de los derechos y libertades podemos encontrarla en
instituciones que dedican a ello gran parte de su actividad o que son creadas a estos efectos.
Entre las primeras, podemos destacar la actividad del Parlamento y la del Ministerio Fiscal; y
entre las segundas, la del Defensor del Pueblo.

3.1.Garantia parlamentaria

En el Ordenamiento constitucional espariol, el Parlamento asume, entre otras, la importante
funcién de controlar la actividad del Gobierno, a través de la cual, puede incidir en el
aseguramiento de los derechos y libertades mediante preguntas, interpelaciones, o comisiones
de investigacion. Todo ello sin olvidar la competencia de enmienda y aprobacion que
corresponde al Parlamento sobre los proyectos de ley que presente el Gobierno.

3.2.El Ministerio Fiscal
Aurticulo 124 CE.

«1. El Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las funciones encomendadas a otros 6rganos, tiene
por mision promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los
ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, de oficio o a peticion de los interesados, asi
como Velar por la independencia de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del
interés social.

2. El Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por medio de 6rganos propios conforme a los
principios de unidad de actuacion y dependencia jerarquica y con sujecion, en todo caso, a los
de legalidad e imparcialidad.
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3. La ley regulara el estatuto organico del Ministerio Fiscal.

4. El Fiscal General del Estado serd nombrado por el Rey, a propuesta del Gobierno, oido
el Consejo General del Poder Judicial».

a) Concepto

Aunque la figura del Ministerio Fiscal suele vincularse al ejercicio, en nombre del Estado,
de la accién penal y en tal sentido tiene su origen en la sustitucion del sistema inquisitivo en el
enjuiciamiento penal por el actual sistema acusatorio formal o sistema mixto en el que al juez o
tribunal se le sustrae la funcion de acusar. La naturaleza juridica del Ministerio Fiscal no es
cuestion pacifica y depende en gran medida de las funciones que se encomiendan a esta
institucion en los distintos ordenamientos juridicos. A ello debemos afiadir que, practicamente
durante toda su historia, ha presentado una innegable vinculacion con el Gobierno al que,
frecuentemente, representaba, ya ante el Poder Judicial, ya ante la Administracion de Justicia,
segun se utilizara una u otra expresion en el correspondiente texto constitucional o en las
normas de desarrollo. La Constitucion de 1931 y mucho antes el Estatuto de Bayona habian
elevado a rango constitucional —mas propiamente la primera que el segundo— el tratamiento
de la institucion que estudiamos.

Se han formulado diversas tesis para conocer la definicion conceptual del Ministerio Fiscal,
entre las que podemos sefalar las siguientes:

o Que era un 6rgano adscrito a los Tribunales con una triple funcién: la defensa de la
legalidad; la defensa de los intereses del Estado y la defensa de los intereses particulares
(F. Prieto-Castro)®.

o Que era un érgano del Estado con funciones en la Administracion de Justicia, dotada
de imperium, aunque sin competencias decisorias que le corresponderian al Estado para
el logro de la Justicia (M. Fernandez Martin Granizo)®8®.

o Que era un érgano administrativo del Estado al que se le encomendada la defensa de
la legalidad y de los intereses del Estado en la actuacion de los Tribunales (M. Serra
Dominguez)®’.

o Que debia ser (aunque no lo fue) un érgano de la Administracion de Justicia con
funciones en la jurisdiccion penal (J. Zafra)®.

El articulo 2.1 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto
Orgénico del Ministerio Fiscal, dispone que el Ministerio Fiscal es un érgano de relevancia
constitucional con personalidad juridica propia, integrado con autonomia funcional en el Poder
Judicial, y ejerce su mision por medio de 6rganos propios, conforme a los principios de unidad
de actuacion y dependencia jerarquica y con sujecion, en todo caso, a los de legalidad e
imparcialidad.

La Ley determina que el Ministerio Fiscal es imparcial y actuara con plena objetividad e
independencia en defensa de los intereses que le estén encomendados (art. 7).

Aunque las relaciones del Ministerio Fiscal con los poderes publicos ha sido siempre uno de
los temas mas debatidos en orden a su naturaleza y organizacion, lo cierto es que la Ley
50/1981, contempla que el Gobierno pueda interesar del Fiscal General del Estado que
promueva ante los Tribunales actuaciones concretas que se consideren pertinentes en orden a la
defensa del interés publico. La comunicacion del Gobierno con el Ministerio Fiscal se lleva a
cabo a través del Ministro de Justicia y del Fiscal General del Estado, pero el presidente del
Gobierno, si lo estima necesario, puede dirigirse directamente al Fiscal General del Estado sin
intermediacion del ministro.

8 PRIETO-CASTRO, L.: Construccion dogmatica del Ministerio Fiscal en el orden civil. Discurso (20-4-1953), Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1953.

86 FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, M.: «El Ministerio Fiscal en Espafia», ob. cit.,

87 SERRA DOMINGUEZ, M.: «<El Ministerio Fiscal», Nueva Enciclopedia Juridica Seix, Tomo XVI, Barcelona, 1978.

8 ZAFRA, J.: «Posicion del Ministerio Fiscal en el futuro proceso penal», Revista de Derecho procesal, 4 (1961), pags. 68 y sigs.
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La peticion del Gobierno no tiene caracter vinculante y el Fiscal General del Estado, oida la
Junta de Fiscales de Sala del Tribunal Supremo, resuelve sobre la viabilidad o procedencia de la
solicitud y expone su resolucion al Gobierno de forma razonada.

b) Organos y funciones

En Espafa, el Ministerio Fiscal estd incardinado en el Poder Judicial, aunque la Ley
50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal le
reconoce autonomia funcional; ejerce sus funciones a través de 6rganos propios, conforme a los
principios de unidad de actuacion y dependencia jerarquica y con sujecion, como ya se sefial6
anteriormente, a los principios de legalidad e imparcialidad (art. 2.1 LEOMF).

El Ministerio Fiscal esta integrado por los siguientes érganos (art. 12.1 LEOMF):

o el Fiscal General del Estado, nombrado y cesado por el Rey, a propuesta del
Gobierno, oido previamente el Consejo General del Poder Judicial. El Fiscal General
del Estado debe ser elegido entre juristas espafioles de reconocido prestigio con mas de
quince afios de ejercicio efectivo de su profesion (art. 124.4 CE y art. 29.1 LEOMF);

o el Consejo Fiscal, presidido por el Fiscal General del Estado e integrado por once
miembros més provenientes de distintas instancias del Ministerio Fiscal;

o la Junta de Fiscales de Sala, presidida por el Fiscal General del Estado e integrada
ademas por el Teniente Fiscal del Tribunal Supremo, los Fiscales Jefes de Sala, el
Inspector Fiscal, Fiscal de la Audiencia Nacional y Fiscal de la Secretaria Técnica;

o La Junta de Fiscales Superiores de las Comunidades Auténomas, presidida por el
Fiscal General del Estado, estara integrada por el Teniente Fiscal del Tribunal Supremo,
por dichos Fiscales Superiores, y por el Fiscal Jefe de la Secretaria Técnica, que actuara
como secretario. Su funcion serd asegurar la unidad y coordinacion de la actuacion y
funcionamiento de las Fiscalias en todo el territorio del Estado, sin perjuicio de las
competencias atribuidas al Consejo Fiscal por este Estatuto.

o la Fiscalia ante el Tribunal Supremo integrada por todos los Fiscales que prestan sus
servicios en este Alto Tribunal,

° Fiscalia ante el Tribunal Constitucional;

o la Fiscalia de la Audiencia Nacional, integrada igualmente por los Fiscales adscritos
a este 6rgano jurisdiccional;

o las Fiscalia Especiales;
. La Fiscalia Juridico Militar;

o las Fiscalias de las Comunidades Auténomas, integradas por los Fiscales destinados
a este tipo de Tribunales en las Comunidades Auténomas;

o las Fiscalias Provinciales, como en casos anteriores se asignan los Fiscales
necesarios para el funcionamiento de estos Tribunales;

e lasFiscalias de Area;

o la Fiscalia del Tribunal de Cuentas, en la que figuran los Fiscales que trabajan en

este Tribunal que, como establece el articulo 136 de la Constitucion, es el supremo
organo de fiscalizacion de los fondos publicos.

. la Unidad de Supervision y Control de Proteccién de Datos®®.

Para el cumplimiento de sus funciones, de las que sélo una de ellas es la defensa de los
derechos v libertades, el Ministerio Fiscal posee un conjunto de competencias entre las que, a
los efectos referidos en este epigrafe, cabe destacar las siguientes:

89 Se afiade por la disposicion final 2.1 de la Ley Organica 7/2021, de 26 de mayo, de proteccion de datos personales tratados para
fines de prevencidn, deteccion, investigacion y enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucion de sanciones penales.
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a) interponer recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (art. 162.1.b. de la
Constitucion), en los casos y forma previstos en la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional (art. 46.1.b. CE);

b) intervenir en los procesos de que conoce el Tribunal Constitucional en defensa de la
legalidad en la forma en que las Leyes establezcan;

c) intervenir en los procesos judiciales de amparo. La Ley Organica del Tribunal
Constitucional establece efectivamente que serd preceptiva la intervencion del
Ministerio Fiscal entre otros, en la tramitacion en todo caso de los recursos de amparo,
con lo que se da la coincidencia de que el Ministerio Fiscal puede presentar un recurso
de amparo y participar posteriormente en el mismo en su calidad de Fiscal del Tribunal
Constitucional (art. 47.2 LOTC);

d) defender igualmente la legalidad en los procesos contencioso-administrativos en que
interviene.

Esta funcion garantista se aparta del tradicional ejercicio de la accion penal (quiza sea mejor
decir que complementa), que es comun a otros ordenamientos juridicos y dota al modelo
espafiol de una naturaleza que, un sector de la doctrina denomina mixta y en la que confluyen su
dependencia organica del Ejecutivo junto a la necesaria independencia funcional como defensor
de la legalidad y de los derechos y libertades.

3.3.El Defensor del Pueblo
Articulo 54 CE.

Una ley organica regulara la institucion del Defensor del Pueblo, como alto comisionado
de las Cortes Generales, designado por éstas para la defensa de los derechos comprendidos en
este Titulo, a cuyo efecto podré supervisar la actividad de la Administracion, dando cuenta a
las Cortes Generales.

a) Concepto y naturaleza

El Defensor del Pueblo fue una institucidn constitucionalmente nueva en 1978, aunque para
un sector de la doctrina tenga precedentes en figuras de nuestro Derecho histdrico. Asi se ha
sefialado que la institucion del Defensor del Pueblo (art. 54 CE) tiene, con las necesarias
matizaciones, precedentes en el Justicia Mayor de Aragdn y también en la figura Sahib-al-
Mazalim, aunque su regulacion y funciones entronca con el Ombudsman escandinavo que
aparece por primera vez en la Constitucion sueca de 1809 y cuya figura se extiende
posteriormente a paises como Finlandia 0 Noruega. Inglaterra adopta una institucion de
similares caracteristicas que se denomina Parliamentary Commisionner, mientras que Francia
regul6 un Mediateur de la République (y, a partir de 2011, un Défenseur des Droits)*® aunque
su naturaleza y funciones difieren en parte de la institucion sueca que ha servido de modelo al
Defensor del Pueblo espafiol.

b) Designacion, mandato y cese

De conformidad con el articulo 54 de la Constitucion, el Defensor del Pueblo es un Alto
Comisionado de las Cortes Generales, al que se atribuye la defensa de los derechos
comprendidos en el Titulo 1. El citado precepto constitucional remite a una ley organica la
regulacion de esta institucion, mandato que se cumplié con la aprobacion de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo.

El Defensor del Pueblo es el alto comisionado de las Cortes Generales designado por éstas
para la defensa de los derechos comprendidos en el Titulo | de la Constitucion, a cuyo efecto
podra supervisar la actividad de la Administracion, dando cuenta a las Cortes Generales.

9 Sobre la actual figura del «Defensor de los Derechos» (Défenseur des Droits) en el art. 71-1 de la Constitucion francesa (26 de
junio de 2011), puede consultarse: SANCHEZ NAVARRO, A.J: «La dificil articulacién de una nueva institucion: el Défenseur des
Droits francés», Teoria y Realidad Constitucional, nim. 26, 2010, pp. 413-434.
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Ejercera las funciones que le encomienda la Constitucion y la presente Ley (art. 1 LODP).

El Defensor del Pueblo es designado parlamentariamente, por mayoria de tres quintos de
cada Camara (Congreso y Senado), en sesiones plenarias independientes (art. 2 LODP). Si no se
lograran estas mayorias, las sucesivas propuestas precisarian el voto favorable de los tres
quintos del Congreso de los Diputados y la mayoria absoluta del Senado y la propuesta, de un
solo nombre cada vez, se formaliza a través de la Comision Mixta Congreso-Senado que se
encarga, ademas, de articular las relaciones entre la institucion del Defensor del Pueblo y el
Parlamento. EI Defensor es elegido para un periodo de cinco afios y se permite la reeleccion.

La Comision Mixta Congreso-Senado adopta sus acuerdos por mayoria simple y se retne
por decision conjunta de los presidentes del Congreso y del Senado y, en todo caso, cuando
deba proponerse un candidato a Defensor del Pueblo. En el trdmite de propuesta se observa,
como sefiala JM. Vera Santos®, la prevalencia del Congreso sobre el Senado, ya que una vez
que la Comision Mixta ha propuesto un candidato debe reunirse el Congreso de los Diputados
en un plazo no inferior a diez dias para proceder a la votacion que, como se dijo anteriormente,
para ser afirmativa requiere una mayoria de tres quintos de la Camara; posteriormente debe
reunirse el Senado, en un plazo maximo de 20 dias, para una votacion en la que se requiere
igual mayoria cualificada, aunque, como antes se sefial0, de no alcanzarse ésa en la Camara
Allta, es suficiente la mayoria absoluta el Senado para que el candidato pueda ser nombrado.

Puede ser designado Defensor del Pueblo cualquier espafiol mayor de edad que se encuentre
en el pleno disfrute de sus derechos civiles y politicos (art. 3 LODP); los presidentes del
Congreso de los Diputados y del Senado acreditan conjuntamente con sus firmas el
nombramiento del Defensor del Pueblo que debe publicarse en el Boletin Oficial del Estado y
tomara posesion de su cargo ante los miembros de las Mesas de ambas Cémaras, reunidas
conjuntamente. Una vez designado, el Defensor del Pueblo propone el nombramiento de dos
Adjuntos que deben recibir la conformidad de la Comisién Mixta Congreso-Senado.

El Defensor del Pueblo no esta sujeto a mandato imperativo alguno, no recibe instrucciones
de ninguna autoridad y desempefia sus funciones con autonomia plena. Igualmente se
incorporan a la Ley un conjunto de prerrogativas como son:

e Inviolabilidad por las manifestaciones o actos que formule en el desempefio de su
funcion.

e Inmunidad, no pudiendo ser detenido sino en caso de flagrante delito y fuero
especial, correspondiendo su inculpacion, prision, procesamiento y juicio
exclusivamente a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

Estas prerrogativas se extienden a los Adjuntos al Defensor del Pueblo en el cumplimiento
de sus funciones.

Segun el articulo 5 de la Ley Orgénica del Defensor del Pueblo cesa por cualquiera de las
siguientes causas:

e Por renuncia.

e Por expiracion del mandato para el que fue designado.

¢ Por muerte o incapacidad sobrevenida.

e Por actuar con notoria negligencia en el cumplimiento de sus obligaciones.
e Por haber sido condenado, mediante sentencia firme, por delito doloso.

c) Funciones
La Constitucion, como hemos indicado, encomienda al Defensor del Pueblo la defensa de

91 VERA SANTOS, J. M.: El Defensor del Pueblo en la Constitucion y en los Estatutos de Autonomia, CEPC, Madrid, 2002, pag.
36.
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todos los derechos contenidos en el Titulo | de la Constitucion (arts. 10 a 55) y sus funciones, en
general, se extienden a:

e la inspeccion y comprobacion del funcionamiento de los servicios pablicos;

e la orientacion y propuesta sobre las medidas necesarias para la subsanacion de
anomalias en el funcionamiento de dichos servicios publicos, para lo cual puede
emitir informes y dirigirse a los distintos 6rganos pablicos;

e la defensa jurisdiccional de los derechos y libertades a través, como se sefial6
anteriormente, de su legitimacion para interponer recursos de inconstitucionalidad
y de amparo.

En nuestro pais, distintas Comunidades Autdnomas se han dotado de una institucion similar
—aunque con denominaciones diferentes— para el &mbito de sus respectivos territorios
auténomos, con las que el Defensor del Pueblo mantiene relaciones de coordinacion. Asi, por
ejemplo, Defensor del Pueblo Andaluz (Andalucia); Valedor do Pobo Galego (Galicia); Justicia
de Aragon (Aragdn); Diputado del Comin (Canarias); Defensor del Pueblo de Navarra
(Navarra); Procurador del Comun (Castilla y Leo6n); Ararteko (Pais Vasco); Procurador
General (Principado de Asturias); Sindic de Greuges (Catalufia); Sindic de Greuges (Comunitat
Valenciana)®2.

3.4.El Defensor del Pueblo Europeo

Cuando el Tratado de la Union Europea (Maastricht, 7 de febrero de 1992, en vigor el 1 de
noviembre de 1993), incorpor6 un Defensor del Pueblo Europeo (DPE), la Union Europea se
alined con lo que décadas anteriores habian hecho un nimero relevante de Estados miembros,
algunos de los cuales, ademas, tenian precedentes historicos de instituciones similares, tal era el
caso de Espaiia®®. En todo caso, la aparicion del Defensor del Pueblo Europeo vino a consolidar
la mutua influencia en el modelo institucional entre la Unién Europea y los Estados miembros
que se aprecia en otras muchas instituciones y organismos® y que se articula en un sistema
juridico multinivel; EI DPE no es, sin embargo, «un ombudsman nacional, sino que tiene
suficientes peculiaridades distintivas» % que lo diferencian de otras instituciones analogas en los
Estados miembros.

La funcion esencial del Defensor es tutelar los grandes principios y valores en los que se
asienta la construccion europea: la democracia, el Estado de Derecho y los derechos de los
ciudadanos europeos, a través de su actividad de control de los casos de mala administracion de
las instituciones, drganos y organismos de la UE en el desempefio de sus respectivas funciones
(excepto el Tribunal de Justicia en sus funciones jurisdiccionales, que no qued6 sometido a este
control)®. La figura del Defensor del Pueblo, tanto en los Estados miembros como en la propia
Union Europea, responden, como ya hemos indicado, a un mismo objetivo: el control de los
poderes e instituciones y la promocion de una buena administracion en favor de los derechos de
los administrados®’.

El Estatuto del Defensor del Pueblo Europeo (EDPE) esta recogido en el Reglamento (UE,
Euratom) 2021/1163 del Parlamento Europeo de 24 de junio de 2021 por el que se fijan el

92 También el Principado de Asturias se doto de esta figura, que fue creada por la Junta General del Principado de Asturias por la
Ley 5/2005, de 16 de diciembre, del procurador general y suprimida por la Ley 2/2013, de 21 de junio, de supresion del procurador
general.

93 GOMEZ SANCHEZ, Y: Derecho Constitucional Europeo. Derechos y libertades, Sanz y Torres, 2005, p.462.

9% KOURTIKAKIS, K.: «Imitation and supranational politics: some lessons from the European Ombudsman and the European
Court of Auditors», European Political Science Review, nim. 2:1, 2010, pp. 27-48.

% CARMONA Y CHOUSSAT, J.F.: El defensor del pueblo europeo, INAP, 2000, p. 118.

% Articulo 2 del TUE. . )

97 Sobre los elementos constitucionales que afectan a la administracion de la UE, puede consultarse: ELIAS MENDEZ, C.: «La
administracion de la Comision Europea como ejemplo de la reforma de la Administracion Publica europea: Andlisis en clave
constitucional en el contexto de la crisis econémica». ReDCE, nim. 20, julio-diciembre, 2013, pp. 19-54.
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Estatuto y las condiciones generales de ejercicio de las funciones del Defensor del Pueblo
(Estatuto del Defensor del Pueblo Europeo) y por el que se deroga la Decision 94/262/CECA,
CE, Euratom.
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CAPITULO XVII

LA IGUALDAD: VALOR, PRINCIPIO, DERECHO Y ELEMENTO
TRANSVERSAL DEL SISTEMA DE DERECHOS

Yolanda Gémez Sanchez
Catedratica de Derecho Constitucional
Catedréatica Jean Monnet de la Union Europea
UNED

SUMARIO. 1. La diferenciacion social y la igualdad. 2. La igualdad en el Estado de Derecho.
2.1. Los principios del Estado de Derecho. 2.2. La igualdad en el Estado liberal y en el Estado
social: igualdad formal e igualdad real. 3. La igualdad en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y en la Union Europea. 4. La igualdad en la Constitucion espafiola y su interpretacion
por el Tribunal Constitucional. 4.1. La plural recepcion constitucional del principio de igualdad.
4.2. La clausula del articulo 14 CE. 4.3. La igualdad promocional (art. 1.1 CE) y la igualdad real
efectiva (art. 9.2 CE). 4.3.1. La igualdad promocional. 4.3.2 La igualdad real y efectiva. 4.4.
Prohibicion de discriminacion. 4.5. Diferencias admitidas por razon de sexo. 4.6. Violencia de
género: especial referencia a la jurisprudencia sobre el articulo 153.1 del Codigo Penal. 4.6.1.
La Ley Organica contra la violencia de género. 4.6.2. La jurisprudencia sobre el articulo 153.1
del Cddigo Penal. 4.7. La jurisprudencia de la equiparacion. 5. La Ley Orgéanica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. 5.1. Introduccion. 5.2. Objeto, sujetos
y ambito de aplicacion. 5.2.1. Objeto. 5.2.2. Sujetos. 5.2.3. Ambito de aplicacion. 5.3. Principios
y criterios de la Ley Orgéanica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. 5.4. Igualdad de
trato y de oportunidades en el acceso al empleo, en la formacion y en promocion profesionales,
y en las condiciones de trabajo. 5.5. Acoso sexual y acoso por razon de sexo. 5.6. Acciones
positivas. 5.7. Presencia equilibrada de mujeres y hombres en instituciones y oOrganos. 5.8.
Educacion. 5.9. Igualdad en el Ejército y en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. 5.10.
Proteccion. 5.11. Modificacion legislativa. 6. Jurisprudencia constitucional sobre la
representacion equilibrada de mujeres y hombres en las candidaturas electorales. 7. Ley
15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion.

1. Ladiferenciacion social y la igualdad

Seguramente puede afirmarse que la igualdad es una reivindicacion presente en un amplio
ndmero de sociedades y, por ello, el problema de su incorporacion y regulacion en los
ordenamientos ha sido también una constante en las organizaciones sociales. La integracion del
ser humano en grupos organizados, en sociedades mas 0 menos elaboradas y complejas, se ha
basado siempre en la asignacion de distintos roles o funciones dentro del grupo. Esta
distribucidn generaba inevitablemente una distinta posicion dentro del grupo y, a través de ella,
una diferente consideracion y valoracién de la persona.

Ciertas diferencias naturales entre los hombres (debidas a factores fisicos, edad, salud o
sex0) han sido en las sociedades primitivas el origen de la desigualdad social. EI mantenimiento
de estas diferencias podria haber sido comprensible en el marco de sociedades que tendian
exclusivamente a la supervivencia y en las que conceptos como el de dignidad humana o el de
libre desarrollo de la personalidad resultaban inimaginables. Las diferenciaciones asi
establecidas han sido denominadas factores originarios de diferenciacion social.

La creciente complejidad de las sociedades termind generando otros factores de
diferenciacion social: el nacimiento, la riqueza, la reputacion y, especialmente, la division sexual

126



del trabajo a partir de la consolidacion del sistema de propiedad. Estos no son, como los
anteriores, originarios sino factores adquiridos de diferenciacion social. La distincion esencial
entre un tipo y otro de factores de diferenciacion social se encuentra en los distintos fines que
persiguen. Mientras que los primeros tienden a mantener la cohesion del grupo en sociedades
muy elementales en las que la supervivencia es el fin prioritario, los segundos son instituidos
para lograr el beneficio de un determinado sector social 0 econémico en detrimento de otro 'y, en
todo caso, responde a un modelo social complejo nutrido de principios que buscan
deliberadamente la diferenciacion social.

Es en época méas cercana cuando comienza a notarse un esfuerzo por atenuar las
consecuencias de las diferencias originarias y por erradicar las diferencias institucionales y
juridicas que a lo largo de los afios se han ido consolidando como consecuencia de una
deficiente organizacion de los grupos humanos. Nacen asi las reivindicaciones en favor de la
igualdad entre distintos sectores de poblacion.

Los ordenamientos juridicos han recepcionado estas demandas de diferente forma y con
distinto alcance juridico, aunque puede apreciarse una evidente interrelacién entre la tutela
consolidada en los Estados nacionales y la articulada en el &mbito internacional, especialmente
en el seno de Consejo de Europa y de la Unidn Europea. Por este motivo, en este capitulo se
incluyen, junto a las referencias constitucionales y del resto del Derecho de produccion interna,
las necesarias menciones al ambito europeo.

2. Laigualdad en el Estado de Derecho
2.1.Los principios del Estado de Derecho

La necesidad de controlar el poder politico y someterlo a normas juridicas alentd la
aparicion de una forma de organizacion estatal que, finalmente, se ha conocido como Estado de
Derecho. El Estado de Derecho pretende consolidar un modelo de Estado presidido por la idea
central de la limitacion juridica del poder. La formula de Estado de Derecho rompe con la
concepcion sobre la inmunidad del poder que tuvo su mas firme expresion en el reconocimiento
del poder ilimitado del Rey en las Monarquias absolutas, en las cuales el Monarca, amparado
por el principio Rex legibus solutus, no quedaba vinculado por las leyes.

Es éste un modelo de Estado, en suma, en el que el poder queda subordinado y controlado
por el Derecho, el cual determina los margenes de su actividad y los medios que debe utilizar
para alcanzar los fines concretos que el mismo Derecho debe definir®®,

La trascendencia del modelo de Estado radica en que solo en el seno de una organizacion
politica que postule y defienda los principios democraticos —que se incorporaron
posteriormente a la originaria formula del Estado de Derecho— que proteja la libertad y la
dignidad de la persona humana pueden explicarse reivindicaciones y derechos que en otros
regimenes carecerian de sentido. Tal es el caso de la igualdad, reivindicacion que aparece unida
a los movimientos revolucionarios predemocraticos, y cuyo contenido esencial se ha
modificado como consecuencia de la evolucion sociopolitica hasta la actual configuracion del
principio de igualdad, material y formal, y las mas modernas reivindicaciones de la igualdad
como es, especificamente, la igualdad entre los sexos.

2.2. La igualdad en el Estado liberal y en el Estado social: igualdad formal e
igualdad real

El Estado liberal de Derecho —que aceptamos como primera formulacion historica del
Estado de Derecho— se apoyd, de una parte, en la separacion entre la sociedad civil y el

9 Sobre lo que aqui se expone acerca del Estado de Derecho y su evolucion pueden consultarse: GOMEZ SA[\ICHEZ, Y.
Introduccion al régimen constitucional espafiol, Sanz y Torres, 3* ed., Madrid, 2003, pags. 309 y sigs. y, GOMEZ SANCHEZ, Y.
(Coord.): Lecciones de Derecho Politico I, UNED, Madrid, 2001, pags. 83 y sigs.

127



Estado, entendiendo la primera como la vida de los hombres al margen de las relaciones
estatales, bien porque la mayoria de esas relaciones no se encontraban entre los fines del Estado
liberal, bien porgue su regulacion y atencion escapaban a su estructura organizativa. Asi nacio la
idea de una ordenacion social distinta y autonoma respecto de la organizacion estatal. El Estado
liberal mantiene un margen operativo circunscrito a la organizacion politica en sentido estricto.

La mayor parte de las relaciones que afectan a los individuos son ajenas al Estado, el cual
extiende su actividad casi exclusivamente a realizar y mantener aquellos servicios publicos que
no pueden ser obra de la iniciativa privada; a garantizar el orden publico en el interior y la
defensa del pais frente a ataques externos.

En lo econdmico, ha hecho fortuna la expresion laissez faire, laissez passer, le monde va de
lui-méme, para definir otra de las caracteristicas mas emblematicas del Estado liberal de
Derecho como es el abstencionismo. La idea central de los fisiocratas, segin la cual el Estado
no puede interferir el orden natural de la sociedad ni de la economia —que se regulan
autonomamente— fue plenamente asumida por el Estado liberal y gener6 la defensa a ultranza
del mercado como la expresion de la libertad de distintas fuerzas en cuyo desenvolvimiento el
Estado, como ya dijimos, no debe intervenir.

En este contexto, la igualdad no podia ser entendida sino como respeto de la vida y la
libertad y aplicacién del ordenamiento juridico a todos sin excepcién, pero también sin
diferencia alguna. La plasmacion mas nitida es la abolicion de los privilegios.

Técnicamente el concepto de igualdad se une al de generalidad de la ley; el Estado de
Derecho, y como él, el Estado liberal, «se establece y manifiesta con el predominio de la ley en
el sentido de la norma abstracta y general»®. Se defendio, pues, que el Estado «ni debia ni a la
larga podia, tratar de modificar el orden social natural, sino que su funcién habria de limitarse a
asegurar las condiciones ambientales minimas para su funcionamiento espontaneo y, todo lo
mas, a intervenir transitoriamente para eliminar algun bloqueo a la operacionalizacion del orden
autorregulado de la sociedad»%.

En este contexto, las primeras reivindicaciones acerca de la igualdad tienen caracter
revolucionario y suele cifrarse una de sus mas cabales manifestaciones en el articulo 1 de la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1787: «Los hombres nacen y
permanecen libres e iguales en derechos. Las distinciones sociales solo pueden fundarse en la
utilidad comun».

Similares declaraciones podemos encontrar en el articulo 1 de la Declaracion de Derechos
del Buen Pueblo de Virginia de 12 de junio de 1776, cuando declaraba: «Que todos los
hombres son por naturaleza igualmente libres e independientes y tienen ciertos derechos
innatos, de los que, cuando entran en estado de sociedad, no pueden privar o desposeer a su
posteridad por ningun pacto...».

Estas primeras manifestaciones del principio de igualdad liberal permitieron la abolicién de
un namero relevante de privilegios. En este periodo la igualdad se articulé en torno al concepto
de igualdad formal entendida ésta, ademas, exclusivamente como igualdad ante la ley que se
proyectaba en dos dimensiones:

a) Laigualdad juridica de todos los ciudadanos (abolicion de privilegios).
b) Lageneralidad de la ley.

La igualdad asi entendida parte del paradigma —manifestado expresamente en los primeros
textos citados— de que, con la sola mencion normativa, los hombres (pero, no los hombres y
las mujeres), serian a partir de ese momento realmente iguales. Paradigma que, como sabemos,
era falso.

Como igualmente conocemos la organizacion liberal demostrd en la mayoria de los paises

9 FORSTHOFF, E; DOEHRING, K.; ABENDROTH, W.,; El Estado social, Madrid, 1986, pag. 125.
100 GARCIA PELAYO, M.: Las transformaciones del Estado contemporaneo, Alianza Ed., Madrid, 1977, pag. 23.
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donde se implant6 y desarroll6 su insuficiencia para resolver muchos de los problemas que
planteaba la sociedad de la época, especialmente en su vertiente econémica donde el liberalismo
resultd ineficaz para organizar en términos de minima justicia las relaciones socioecondmicas.

Esta concepcién decimondnica de la igualdad ante la ley, igualdad en la aplicacion del
Derecho o igualdad formal result6 insuficiente, aunque ni entonces ni ahora pueda afirmarse
que resultd ineficaz. Insuficiente porque al considerar que todos los hombres eran iguales
(expresion que no incluia a las mujeres), omitiendo toda consideracion a las circunstancias
economicas, educativas, culturales, etc. que rodean la vida de las personas, excluyo elementos
esenciales para la comprension y tratamiento de la realidad social.

La mera libertad e igualdad formal, el simple reconocimiento de los derechos, no logro
atemperar las profundas desigualdades en las que se encontraban amplios sectores de la poblacién.
Pablacion que no podia por si misma superar dichas dificultades toda vez que las circunstancias
que las generaban —propiedad de los medios de produccion, acceso a la cultura y a la formacién
profesional, asistencia sanitaria— escapaban a sus posibilidades. La crisis del Estado liberal era ya
inevitable y con ella se extenderd progresivamente una interpretacion mas amplia del inicial
principio de igualdad de forma que a la igualdad ante la ley se incorporara ahora la igualdad en la
ley, es decir, igualdad en el contenido de la norma. Este mas exigente principio bifronte de
igualdad se constituye, durante el primer tercio del siglo xx, como un limite al legislador ordinario
que Ve asi circunscrita su discrecionalidad en la regulacion mediante normas en el cumplimiento
de esta igualdad en el contenido de las mismas.

Esta sera la situacion del principio de igualdad cuando se extienda la crisis del Estado liberal
y éste demuestre su incapacidad para regular la cada vez méas compleja sociedad industrial; la
transformacion llegd de la mano del intervencionismo econdmico a través de un nuevo modelo
de Estado: el Estado social. Como sefiala Garcia Pelayo'®, desde «el Gltimo tercio del siglo xix
se desarrollé en los paises més adelantados una politica social cuyo objetivo inmediato era
remediar las pésimas condiciones vitales de los estratos mas desamparados y menesterosos de la
poblacion. Se trataba asi de una politica sectorial no tanto destinada a transformar la estructura
social cuanto a remediar algunos de sus peores efectos y que no procedia sino seguia a los
acontecimientos». Fueron estas primeras intervenciones sectoriales parciales y sin otro alcance
que atenuar el problema concreto las que cimentaron el nuevo modelo de Estado que no dejé de
ser Estado de Derecho, pero si dejé de ser Estado liberal.

La poblacion ya no demandaba la abstencion del Estado y el libre desenvolvimiento de la
sociedad civil, sino que ahora solicitaba servicios y prestaciones publicas. Pero este nuevo
Estado interventor transforma también el principio de igualdad. Esta transformacion opera
cuando se abandona en parte la concepcion de la igualdad como un punto de partida y se
defiende, sin embargo, la igualdad como una finalidad'®? y sobre todo como un instrumento de
transformacion social lo cual, por otro lado, era uno de los postulados principales del Estado
social. Podriamos, incluso, enunciar la tesis de manera més radical ya que el Estado liberal no
podia crear una sociedad en la que la igualdad primara, pues ello hubiera resultado incompatible
con sus principios estructurales. Solo en un Estado social que propugna la redistribucion y la
nivelacion social podia defender un principio de igualdad que se superponga a las desigualdades
naturales.

Sera el constitucionalismo posterior a la Segunda Guerra Mundial (que también extenderé la
implantacion de la justicia constitucional), el que definitivamente incorpora esta nueva vertiente
del principio de igualdad que ahora emerge como una igualdad material (también denominada,
real, efectiva o de oportunidades) que a partir de entonces coexiste con el mas tradicional
principio de igualdad formal, en sus manifestaciones de igualdad ante la ley e igualdad en la

ley.
La igualdad material o efectiva puede representar una excepcion al principio de igualdad y

101 GARCIA PELAYO, M.: Las transformaciones del Estado contemporaneo, ob. cit., pag. 18.
102 RUBIO LLORENTE, F.: «Juez y ley desde el punto de vista del principio de igualdad», en La forma del poder (Estudios sobre
la Constitucion), CEPC, Madrid, 1993, pag. 656.
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se manifiesta precisamente como una exencion de la obligacion de aplicar rigurosamente el
principio de igualdad ante y en la ley, a la vez que representa, por lo general, la obligacion de
asumir por los poderes publicos la accién transformadora que el Estado social implica.

3. La igualdad en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y en la
Unidn Europea

a) Laigualdad en el Convenio Europeo de Derechos Humanos

En el ambito internacional la igualdad ha sido ampliamente reconocida. El articulo 14 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos'®® es el referente mas cercano a la igualdad formal
reconocida en la Constitucion espafiola —también en su articulo 14— aunque, el articulo 14 del
Convenio Europeo, ha venido teniendo caracter exclusivamente relacional, es decir, se ha
aplicado siempre en relacion con otro de los derechos contemplados en el propio Convenio y no
extiende su eficacia fuera de los parametros de dicho Texto internacional, cosa que no ha
sucedido con la interpretacion del articulo 14 CE. Para completar este &mbito reducido del
articulo 14 del Convenio, el Consejo de Europa elaboré el Protocolo n® 12, que consta de seis
articulos y tiene por objeto consagrar una prohibicion general de la discriminacion por razones
de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas o de otro caracter, origen nacional o
social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion. El
Protocolo 12, garantiza que nadie sea discriminado en cualquier forma y en cualquiera de los
Estados miembros que hayan ratificado el Protocolo®.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha consolidado una amplia jurisprudencia sobre
igualdad, en la que aborda también la igualdad de mujeres y hombres (entre otras muchas:
STEDH de 19 junio 2018, Demirel vs. Turquia.

b) Laigualdad en la Union Europea

Con todo, la méas importante evolucion del principio de igualdad se ha producido en el
ambito de la Unién Europea en la cual, partiendo de la igualdad de retribucion, entre hombres y
mujeres, para un mismo trabajo reconocido en los Tratados originarios desde 1957 (actual
articulo 157 del TFUE), se ha construido un solido estdndar en otros varios d&mbitos que ha
tenido su paralelo en los ordenamientos de los Estados miembros, aunque, como ha sefialado
Cristina Elias, «con apenas normas significativas en relacion con la violencia de género o la
posicion de las mujeres en puestos de liderazgo (solo soft-law)»1%,

El articulo 19 TFUE permite que la Union adopte «acciones adecuadas para luchar contra la
discriminacién por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual». La Union ha sido igualmente activa en la lucha contra
la trata de seres humanos, en especial de mujeres y nifios, con base en lo establecido en los
articulos 79 (politicas de inmigracion) y 83 (delitos transfronterizos) del TFUE, asi como en la
erradicacion de la violencia contra las mujeres, apoyandose en el articulo 168 TFUE, que
determina que, al «definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la Unidn se garantizara
un alto nivel de proteccion de la salud humanax.

De otra parte, el articulo 153 del TFUE establece una serie de areas donde la Union Europea
puede actuar para cumplir con los objetivos de politica social establecidos en el art. 151 TFUE.
Entre esas &reas se encuentra «i) la igualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta a las
oportunidades en el mercado laboral y al trato en el trabajo», a través de la cual se ha promovido
y actuado en favor de la igualdad en un ambito tan sensible como el laboral.

103 E] articulo 14 del CEDH establece: «Prohibicion de discriminacion. EI goce de los derechos y libertades reconocidos en el
presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion,
opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra
situacion».

104 Espafia autoriz6 la firma del Protocolo n® 12, el 26 de agosto de 2005.

105 Flias Méndez, C.. «Woman». Analysis of the Current Legal Status of Women in the EU: Consolidated Rights and
Deficiencies», en Bartolini, A., Cippitani, R., Colcelli, V. (Eds.), Dictionary of Statuses within EU Law. The Individual Statuses as
Pillar of European Union Integration, Springer International Publishing. Suiza, p. 637.
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El mencionado articulo 157 TFUE regula aspectos esenciales de la igualdad de mujeres y
hombres. En el apartado 1, de dicho articulo, se recoge el ya citado principio de igualdad de
retribucion entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo de igual
valor; mientras que en el apartado 2 se define qué debe entenderse por retribucion y por
igualdad de retribucion, para evitar que interpretaciones incorrectas permitan la pervivencia de
la desigualdad, de facto, entre mujeres y hombres en este ambito.

Por su parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, contiene una amplia y detallada
regulacion de la igualdad en los articulos 20 a 26, ambos inclusive.

Con relacion a la igualdad en general y a la igualdad de mujeres y hombres en particular,
son especialmente relevantes los articulos 20, 21y 23:

— el articulo 20, reconoce la tradicional igualdad ante la ley;

— el articulo 21, recoge los motivos de prohibicion de discriminacion incluyendo algunos
tan novedosos como las caracteristicas genéticas o la orientacion sexual.

— el articulo 23, consagra el acervo comunitario en material de igualdad entre hombres y
mujeres estableciendo que dicha igualdad debera ser garantizada en todos los ambitos,
inclusive en el campo del empleo, trabajo Y retribucion y, afiade dicho precepto, que el
principio de igualdad incorporado a este articulo de la Constitucion no impide el
mantenimiento ni la adopcion de medidas que ofrezcan ventajas concretas a favor del
Sexo menos representado (acciones positivas).

El resto de los articulos que integran este capitulo de la Carta dedicado a la igualdad, regulan
las siguientes materias:

— el articulo 22, reconoce la diversidad cultural, religiosa y lingistica
— el articulo 24, consagra los derechos del menor.

— el articulo 25, los derechos de las personas mayores

— el articulo 26, incorpora los derechos de las personas con discapacidad.

Junto a los Tratados y la Carta, el Derecho derivado ha venido regulando diversos aspectos de
la igualdad, con especial referencia a la igualdad de mujeres y hombres.

El Tribunal de Justicia ha reconocido el derecho fundamental a la igualdad en abundante
jurisprudencia (entre otros asuntos y ademas de los ya citados en estas paginas, Racke, de 17 de
abril de 1997; EARL, de 17 de abril de 1997; Karlsson, de 13 de abril de 2000, todos ellos
previos a la vigencia de la Carta); con posterioridad, otras sentencias del TJUE abordaron
problemas relativos a la igualdad y, especificamente, a la igualdad de mujeres y hombres. Asi,
entre otras, la SSTIUE, Kelly, de 21 de julio de 2011; Kleist, de 18 de noviembre de 2010; Roca
Alvarez, de 30 de septiembre de 2010; Gueye y Salmeron Sanchez, de 15 de septiembre de
2011; Kalliri, de 18 octubre 2017; Espadas Recio, de 9 noviembre 2017; M.B, de 26 junio
2018, entre otras muchas.

4. La igualdad en la Constitucién espafiola y su interpretacion por el
Tribunal Constitucional

4.1.La plural recepcion constitucional del principio de igualdad

Si algo resulta de general aceptacion es el caracter normativo y garantista de nuestra
Constitucion. La proclamacion de la formula constitutiva del Estado social y democratico de
Derecho (art. 1.1 CE) obligaba a un reconocimiento de la igualdad coherente no sélo con dicha
férmula sino con los principios imperantes en el constitucionalismo de finales del siglo xx. El
tratamiento de la igualdad en la Constitucion espafiola se ha materializado en distintas
vertientes:

a) como valor superior del ordenamiento juridico en el articulo 1.1 CE;
b) como igualdad material, o igualdad real y efectiva, en el articulo 9.2 CE;
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c) enel articulo 14 CE, se ha incorporado el més tradicional principio de igualdad formal
oigualdad ante y en la ley; y

d) por Ultimo, a lo largo del texto constitucional podemos ver manifestaciones concretas
derivadas de la clausula general del articulo 14 CE (asi, por ejemplo, la igualdad de los
hijos y de las madres, art. 39 CE).

Esta pluralidad de reconocimiento constitucional de la igualdad puede reconducirse a dos
categorias: a) los criterios inspiradores contenidos en los articulos 1.1y 9.2 CE; y b) la clausula
conferidora de derechos del articulo 14 CE, ya que el resto de las manifestaciones concretas lo
son de la clausula general contenida en este articulo 14 CE%, Todos los preceptos citados
gozan del méaximo nivel normativo y, por ello, la clasificacion sefialada no debe llevarnos a
concluir sobre un distinto valor normativo de los denominados criterios inspiradores y de la
clausula del articulo 14 CE; tanto unos como otra vinculan al legislador y limitan su
discrecionalidad a la hora de desarrollar el texto constitucional'®’, pero si reciben un distinto
nivel de garantias. Todos ellos pueden ser objeto de un recurso de inconstitucionalidad, si en el
desarrollo de los mismos se vulnera el alcance con el que la Constitucion los ha regulado; pero,
en lo concerniente a las garantias jurisdiccionales, solo el articulo 14 CE las recibe a maximo
nivel ya que, ademas de una proteccion preferente y sumaria, ante su presunta vulneracion
puede acudirse al recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. No le corresponde, sin
embargo, la garantia normativa de ley organica (art. 81 CE) que solo se aplica a los derechos
fundamentales contenidos en los articulos 15 a 29 CE.

La Constitucion por otro lado, consagra diferencias en razén de objetivos distintos. De entre
todas ellas, debe destacarse la desigualdad en el acceso a la Corona, derivada de la preferencia
del varén sobre la mujer establecida en el articulo 57.4 CE.

4.2.La clausula del articulo 14 de la Constitucion

Como vimos en paginas precedentes, la denominada igualdad formal o igualdad ante la ley
—Iluego, también, igualdad en la ley— fue el primer gran logro en materia de equiparacion
juridica de los ciudadanos. Posteriormente, como intentaremos poner de manifiesto, a este
primer sentido juridico de la igualdad se ha incorporado el que conocemos como principio de
igualdad real y efectiva, que no ha sustituido al primigenio principio de igualdad formal, sino
que lo ha completado y, en cierto sentido, lo ha transformado. Esta transformacién se ha
operado a traves de una interpretacion extensiva del principio de igualdad formal —como ha
sefialado el Tribunal Constitucional— de tal suerte que ha permitido alcanzar objetivos propios
de la igualdad material a partir de la clausula contenida en el articulo 14 CE. Por ello, ambas
vertientes del principio de igualdad deben ser complementarias y no excluyentes.

El derecho a la igualdad, por otro lado, operd automaticamente desde el mismo instante de
vigencia del Texto Fundamental como reiteradamente ha sefialado la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Se ha discutido si la igualdad consagrada en el articulo 14 CE es un
principio o es un derecho; en las sentencias del Tribunal Constitucional se encuentran ambas
denominaciones, pero actualmente se considera, sin duda, un derecho; derecho, ademaés,
méximamente protegido (art. 53.2 CE), como ya se ha indicado.

El derecho a la igualdad contenido en este articulo 14 comprende aquellas dos vertientes de
la igualdad aparecidas en el Estado liberal:

a) la igualdad en la aplicacion del Derecho (que obliga a una aplicacion e interpretacion
uniforme de la ley con independencia del sujeto); y

b) laigualdad en la ley (igualdad en el contenido de la norma, trato igual en la norma).

106 1hidem.
107 Matiz6 esta opinion F. RUBIO LLORENTE en su trabajo «La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en
REDC, 31 (1991), pag. 10.
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La segunda, como sefiala T. Freixes®, vincula al legislador de la ley y del reglamento y se
vulnera cuando la norma distingue, sin justificacion razonable, supuestos de hecho iguales,
mientras que la primera vincula al operador juridico (ejecutivo y judicial) que debe aplicar la
norma. Se vulnera la igualdad en la aplicacién de la ley cuando uno de los operadores juridicos
mencionados interpreta la norma en un supuesto concreto de manera distinta —y perjudicial—
a como lo venia haciendo en casos sustancialmente iguales.

La deteccion de los supuestos en los que pueda haberse vulnerado la igualdad en la
aplicacion de la ley son muy complejos ya que al Tribunal Constitucional le podria
corresponder, finalmente, realizar un «juicio sobre juicios»'®®, es decir, analizar la
argumentacion judicial previa por la que el juez ordinario determind que un caso presentaba un
rasgo diferenciador de otro y, por tanto, permitia una diferente resolucion judicial''%; o que aun
existiendo identicos supuestos facticos el juez ordinario determine que no fueron estos los
fundamentos de una resolucion anterior*!t,

El Tribunal Constitucional, entre otras, en su Sentencia 183/1985, de 20 de diciembre (FJ,
2), confirma que el principio de igualdad juridica, reconocido en el articulo 14 de la
Constitucion «se proyecta también en el proceso de aplicacion, incluso judicial, del Derecho,
determinando asi, como se indico en la STC 49/1982, que un mismo 6rgano jurisdiccional no
puede, en casos iguales, modificar arbitrariamente el sentido de sus resoluciones, salvo cuando
su apartamiento de los precedentes posea una fundamentacion suficiente y razonada». Ademas,
la discriminacion constitucionalmente proscrita quedara verificada cuando las resoluciones que
quieran traerse a la comparacion procedan del mismo érgano jurisdiccional.

En Gltima instancia, lo que «el principio de igualdad en la aplicacion de la ley exige no es
tanto que la ley reciba siempre la misma interpretacion a efectos de que los sujetos a los que se
aplique resulten siempre idénticamente afectados, sino que no se emitan pronunciamientos
arbitrarios por incurrir en desigualdad no justificada en un cambio de criterio, que pueda
reconocerse como tal»'?, lo cual si produciria lo que el mismo Tribunal Constitucional
denomina desigualdad aplicativa'®.

De otra parte, la igualdad en el contenido de la ley no significa, sin embargo, la obligacion
de que la norma dé siempre y en todo caso un trato idéntico a todos los supuestos similares (no
idénticos); la igualdad ante la ley no opera respecto de personas o de grupos que se rigen por
estatutos distintos (STC 148/1990, de 1 de octubre), o en los que debe valorarse circunstancias
especificas. El principio de igualdad ante la ley resulta asi compatible con un trato diferenciado
siempre que las situaciones o los sujetos posean algun rasgo distintivo que justifique la
diferenciacion. El Tribunal Constitucional ha afirmado que «...conforme a reiterada doctrina'*
de este Tribunal, el principio de igualdad «ante o en la Ley» impone al legislador el deber de
dispensar un mismo tratamiento a quienes se encuentran en situaciones juridicas iguales, con
prohibicion de toda desigualdad que, desde el punto de vista de la finalidad de la norma
cuestionada, carezca de justificacion objetiva y razonable, o que resulte desproporcionada en
relacion con dicha justificacion. Lo que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las
desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios o
juicios de valor generalmente aceptados, ademas de que, para que sea constitucionalmente licita
la diferencia de trato, las consecuencias juridicas que se deriven de tal distincion deben ser
proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente
gravosos 0 desmedidos». Se aceptan, pues, las diferencias de trato para situaciones en las que
puedan apreciarse diferencias que deban ser relevantes en el caso concreto. La jurisprudencia
constitucional aplica el test de la razonabilidad para determinar qué diferencias son compatibles

108 dem, péag. 187.

109 OLLERO, A.: La igualdad en la aplicacién de la ley y precedente judicial, CEPC, Madrid, 2005, pag. 46.

110 Entre otras, 183/1985, de 20 de diciembre; 82/1990, de 4 de mayo; 183/1991, de 30 de septiembre; 104/1996, de 11 de junio;
102/2000, de 10 de abril; 57/2001, de 26 de febrero; 7/2005, de 17 de enero.

11 OLLERO, A:: Laigualdad en la aplicacion de la ley y precedente judicial, ob. cit, pag. 46.

112 GONZALEZ RIVAS, JJ.: La Constitucion de 1978: Estudio sistematico y jurisprudencial, Civitas, Madrid, 2003, pag. 170.

113 STC 51/2005, de 14 de marzo.

114 Entre otras, SSTC 76/1990, de 26 de abril; 1/2001, de 15 de enero; 152/2003, de 17 de julo; y 193/2004, de 4 de noviembre.
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con el derecho a la igualdad y qué diferencias, sin embargo, resultan contrarias al mismo y, por
ello, a la Constitucion.

El principio de igualdad exige, pues, que la diferencia de trato esté objetivamente justificada
y que exista proporcionalidad entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad
perseguida. El test de proporcionalidad se proyecta, pues, en dos sentidos:

a) si la diferencia de trato incluida en la ley obedece a la consecucién de fines
constitucionalmente relevantes; y

b) si esta diferencia de trato es proporcionada al fin que se persigue, de manera que no se
consagre una excepcion al principio de igualdad que no sea estrictamente necesaria para
la consecucion de los fines constitucionales. Desde el momento en el que queda
habilitada la diferenciacion razonable es facil dar un paso mas y considerar que, también
en esta clausula general de igualdad del articulo 14 CE, podemos encontrar apoyo
juridico-constitucional para las acciones positivas, como asi ha hecho el Tribunal
Constitucional.

A continuacion, abordaremos el concepto de igualdad promocional e igualdad real y
efectiva, la prohibicion de discriminacion, la denominada doctrina de la equiparacion y, por
ultimo, la denominada discriminacion positiva.

4.3. Laigualdad promaocional (art. 1.1 CE) y la igualdad real efectiva (art. 9.2 CE)
4.3.1. Laigualdad promocional

Con ya dijimos, la Constitucion espafiola ha incorporado, junto a la igualdad formal o
igualdad ante la ley, otros aspectos del principio de igualdad, entre ellos, el que podriamos
denominar la igualdad promocional, inserta en el valor igualdad, recogido en el articulo 1.1 CE,
que representa el compromiso del Estado social y democratico de Derecho en la consecucion de
este ideal y su consagracion en todos los ambitos de la sociedad*®. Supone, también, dotar a la
igualdad de un fundamento historicista en tanto se presume que se trata de un concepto
evolutivo que permitird una interpretacion acorde con las cambiantes circunstancias sociales.

Los valores del articulo 1.1 CE poseen valor normativo supremo (entre otras, STC 132/89, de
18 de julio) y habilitan para fundamentar en ellos un recurso de inconstitucionalidad, pero, sobre
todo, proyectan un contenido que permite concretar y, en su caso, resolver casos particulares. El
sistema de valores y principios constitucionales obliga a una interpretacion de la Constitucion y de
las leyes que sea acorde con el caracter finalista de dichos valores y principios (STC 18/1981, de 8
de junio).

El Tribunal Constitucional se ha apoyado en la igualdad «como valor superior» para
resolver casos concretos. Respecto del valor igualdad, la STC 8/1983, de 18 de febrero (caso
Telefonica 11)118, el Tribunal afirmé que la «igualdad se configura como un valor superior que...
se proyecta con una eficacia trascendente de modo que toda situacion de desigualdad persistente
a la entrada en vigor de la norma constitucional deviene incompatible con el orden de valores
que la Constitucion proclama». En dos sentencias mas recientes, el Tribunal Constitucional,
confirma su doctrina anterior y se apoya en el valor libertad para fundamentar su fallo en casos
como el de la ley de eutanasia (STC 19/2023, de 22 de marzo) y el de la ley de interrupcion
voluntaria del embarazo (STC 44/2023, de 9 de mayo).

4.3.2. Laigualdad real y efectiva
Como ya se ha sefialado, la igualdad formal fue completada por un nuevo concepto de

115 Sobre la evolucion de la igualdad puede consultar mi trabajo: «La lucha por la igualdad en el Estado de Derecho», en
ALVARADO, J. (coord.), Estudios sobre historia de la intolerancia, Sicania University Press/Sanz y Torres, 2011, pags. 671-688.
116 Esta STC recoge practicamente los Fundamentos Juridicos que su predecesora, la STC 7/1983, de 14 de febrero. Ambas
sentencias se refieren al recurso de amparo interpuesto por trabajadoras de la Compafiia Telefonica que habian sido obligadas a
abandonar su puesto de trabajo al contraer matrimonio.
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igualdad: la igualdad real y efectiva que, progresivamente, ha tenido entrada en los
ordenamientos nacionales y también en el ambito internacional.

La Constitucion espafiola de 1978, incorpora este concepto de igualdad real y efectiva, o
igualdad material, en el articulo 9.2 CE.

La consecucion de la igualdad real y efectiva contemplada como una verdadera obligacion
del legislador en el articulo 9.2 CE (SSTC 83/1984, de 24 de julio y 8/1986, de 21 de enero),
puede requerir, a juicio del Alto Tribunal, una accion legislativa que excede de la que cabria
ubicar en el &mbito de la igualdad formal reconocida en el articulo 14 CE (STC 27/1981, de 20
de julio).

Sin embargo, por otro lado, el Tribunal en su sentencia 98/1985, de 27 de julio (caso Ley
Orgénica de Libertad Sindical), sefial6 que los criterios contenidos en el articulo 9.2 en orden a
la obligacion de los poderes publicos de promover las condiciones para que la igualdad y la
libertad de los grupos y personas sea real y efectiva, no justifican la declaracion de
inconstitucionalidad de una norma en la que presuntamente se incumple tal mandato. Al
respecto afiade el Tribunal Constitucional, que las prescripciones del articulo 9.2 no actdan
como un limite concreto en la actuacion de los poderes publicos, criterio del que discrepamos
puesto que si el articulo 9.2 CE citado establece una «obligacion de los poderes publicos», tal
obligacién no puede sino ser vinculante para dichos poderes publicos, ya que el caracter
normativo supremo del Texto Fundamental asi lo exige.

Por otro lado, la férmula del Estado social y democrético de Derecho (art. 1.1 CE) y los
principios del articulo 9.2 CE, se proyectan sobre la igualdad como criterios interpretadores que
permiten determinar si, en el caso concreto, ha habido o no discriminacién. En este sentido, el
Tribunal Constitucional estimo prontamente que la determinacion de qué deba entenderse, en el
contexto del caso concreto, por desigualdad que entrafie discriminacion, viene dada
esencialmente por la propia Constitucion, que obliga a dar relevancia a determinados aspectos
entre los cuales destaca el principio del Estado social y democrético de derecho del articulo 1.1
y el mandato del articulo 9.2, que obliga a los poderes publicos a «promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas» y a «remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud» (STC 19/1982, de
5 de mayo, sobre pensién de viudedad; STC 216/1991, de 14 de noviembre; STC 31/2018, de
10 de abril, sobre educacion diferenciada por sexos).

SegUn esta posicion jurisprudencial, de la igualdad real y efectiva consagrada en el articulo
9.2 CE no se deriva un derecho, pero si una obligacion (STC 189/1987, de 24 de noviembre) de
promover la igualdad real y efectiva, incluso cuando ello implique cierta matizacion de la
igualdad formal (STC 98/1985, de 29 de julio).

Como posteriormente sefialaremos, el Tribunal Constitucional ha confirmado que, en el
marco de esta obligacion promocional de la igualdad que atafie a los poderes publicos, éstos
pueden articular medidas de accion positiva. Las medidas de accidn positiva son consideradas
por el Tribunal Constitucional como parte de una interpretacion derivada del contenido en el
articulo 9.2 CE (y, afiadiriamos nosotros, también, de la igualdad promocional del articulo 1.1
CE). Las medidas de accion positiva fueron consagradas en el Tratado de Amsterdam de la
Unidn Europea desde donde han llegado a los ordenamientos nacionales, como el espafiol.

4.4.Prohibicion de discriminacion

a) Los supuestos prohibidos expresamente en el articulo 14 CE

El articulo 14 CE, tras la clausula general de la igualdad formal, incorpora un elenco de
causas especificas de prohibicién de discriminacion, estableciendo que no podra «prevalecer
discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion, o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social». El término discriminar significa, en sentido
estricto, «separar, distinguir, o diferenciar una cosa de otra»; s6lo una acepcion méas amplia lo
identifica con «trato diferente dado a una persona o grupo por motivos de raza, religion o sexo».

En si mismo, pues, discriminar es separar o distinguir, s6lo en su aplicacion juridica es
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sindnimo de trato desfavorable. Asi, la clausula de prohibicion de discriminacion contenida en el
articulo 14 CE impide el trato diferenciador desfavorable por los motivos establecidos en el
mencionado articulo 14 CE (aunque no solo, como se dice a continuacion) (SSTC 128/1987, de
16 de julio y 166/1988, de 26 de septiembre). En la primera de estas Sentencias, el Tribunal
Constitucional afirma que el «articulo 14 de la Constitucion viene a establecer, en su primer
inciso, una clausula general de igualdad de todos los espafioles ante la ley. Pero, a continuacion,
procede a referirse expresamente a una serie de prohibiciones de motivos de discriminacion
concretos, entre los que se encuentran los derivados del sexo de las personas. Esta referencia
constitucional expresa no implica (STC 75/1983, FJ 3.°, entre otras) la creacion de una lista
cerrada de supuestos de discriminacion; pero si representa una explicita interdiccion del
mantenimiento de determinadas diferenciaciones historicamente muy arraigadas y que han
situado, tanto por la accién de los poderes publicos, como por la practica social, a sectores de la
poblacion en posiciones no sélo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad de la
persona que reconoce el articulo 10 de la CE» (como es el caso del sexo y la consiguiente
discriminacion de la mujer).

Como acabamos de sefialar, el derecho a la igualdad permite cierta diferencia de trato
siempre que sea razonable, es decir, cumpla fines constitucionales y sea proporcional. Por ello,
podria entenderse que, en un caso concreto, resultaria constitucional cierta diferencia de trato
basada en cualquiera de los motivos contemplados en el articulo 14 CE, si no fuera porque la
clausula de prohibicion de discriminacion reduce practicamente a la nada la posibilidad de
diferenciar desfavorablemente por estos motivos o, como ha sefialado un sector doctrinal, obliga
a aplicar el test de razonabilidad con una exigencia maxima cuando esté implicada una de las
categorias sospechosas, mencionadas en el articulo 14 CE.

b) Discriminacion directa e indirecta

El Tribunal ha venido distinguiendo, en relacion con el sexo, la discriminacion directa y la
indirecta; y, respecto de la primera, la discriminacion directa expresa y discriminacion directa
oculta. La discriminacion directa ha sido definida por el Tribunal Constitucional (STC 145/1991, de
1 de julio), como «aquel tratamiento diferenciado perjudicial en razén del sexo donde el sexo sea
objeto de consideracion directa». La misma Sentencia define la discriminacion indirecta como
aquella en la que la diferencia de trato es formalmente correcta y no aparece directamente vinculada
al sexo, pero genera unas consecuencias discriminatorias sobre un concreto colectivo por razon de su
sexo'’ (asi, por ejemplo, la minusvaloracion del trabajo femenino).

c) Ladiferenciacion razonable

La posibilidad de diferenciacion razonable, por otro lado, ha quedado confirmada en una
nutrida jurisprudencia del Tribunal Constitucional entre cuyas resoluciones podemos destacar la
STC 19/1982, de 5 de mayo, en la que se establece que con «arreglo a la jurisprudencia de este
Tribunal (asi, Sentencias de 2 y 10 de julio de 1981, 10 de noviembre de 1981, 26 de febrero de
1982), y a la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que también se recoge en anteriores
decisiones nuestras, el principio de igualdad no implica en todos los casos un tratamiento legal
igual con abstraccion de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica; pero no lo es
menos que este tratamiento legal desigual tiene un limite que consiste en la discriminacion, es
decir, en el hecho de que la desigualdad esté desprovista de una justificacion objetiva y
razonable». Afiade el Alto Tribunal que la determinacién de qué deba entenderse por
desigualdad que entrafie discriminacion viene dada por la Constitucion, que obliga a dar
relevancia a determinados puntos de vista, entre los cuales descuella el principio del Estado
social y democratico de Derecho, que informa una serie de disposiciones, como el mandato del
articulo 9.2, y el conjunto de los principios rectores del Capitulo Tercero del Titulo I.

d) No discriminacion en el ambito laboral
La aplicacion del principio de no discriminacion se manifiesta también en la conocida
Sentencia 7/1983, de 14 de febrero (caso Telefonica) que resolvio el recurso interpuesto por un

117 El Tribunal Constitucional ha considerado una discriminacion directa la diferencia de trato desfavorable a una mujer por razén
de su embarazo (SSTC 166/1988 y 173/1994).
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grupo de trabajadoras de Telefénica que, al contraer matrimonio, habian sido obligadas a dejar
sus puestos de trabajo —bajo la férmula juridica de la excedencia forzosa— de conformidad
con lo que en ese momento establecia la legislacion laboral. Las recurrentes solicitaron el
reingreso a partir de la vigencia de la Constitucion sobre la base de la aplicacion del principio de
igualdad, de modo que encontraron el amparo del Tribunal Constitucional en su pretension.
Similares argumentos, encontramos en la STC 241/1988, de 9 de diciembre, que resolvio el
recurso interpuesto en el caso de las mujeres que ejercian como médicos y que no podian
reincorporarse al trabajo salvo que fueran «cabeza de familia».

Especial significacion tuvieron en su momento, la STC 216/1991 en la que el Tribunal
Constitucional otorgd el amparo a una mujer que habia visto rechazada su solicitud de ingreso,
por su condicion de mujer, en la Academia General del Aire porque no se habia desarrollado el
articulo 36 de la Ley Organica 6/1980, de 1 de julio, de Criterios Basicos de la Defensa
Nacional. El Tribunal declara que el acto por el que se rechaza el ingreso de esta mujer a la
Academia General del Aire vulnera su derecho a la igualdad; y la STC 229/1992, de 14 de
diciembre, en la que el Tribunal Constitucional declara el derecho de las mujeres, que habian
superado las correspondientes pruebas, a ocupar un puesto de ayudante minero en condiciones
de igualdad con los hombres.

e) No discriminacion, identidad de género y transexualidad
La prohibicion de discriminacion consagrada en la Constitucion ha irradiado en otros
aspectos especificos como la identidad de género y la transexualidad y, en general, en los
derechos de las personas LGTBI+.

La Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencion
relativa al sexo de las personas inici6 el reconocimiento de derechos del colectivo LGTBI+,
camino que siguieron algunas Comunidades Autonomas aprobando leyes en esta misma
materia. La Ley 3/2007, de 15 de marzo fue derogada por la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para
la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las
personas LGTBI, que tiene por objeto «desarrollar y garantizar los derechos de las personas
lesbianas, gais, bisexuales, trans e intersexuales ... erradicando las situaciones de
discriminacion, para asegurar que en Esparia se pueda vivir la orientacion sexual, la identidad
sexual, la expresion de género, las caracteristicas sexuales y la diversidad familiar con plena
libertad» (PreAmbulo de la Ley). Los articulos 43 a 51 de la Ley regulan el nuevo procedimiento
para la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas y adecuacion
documental correspondiente. La ley 4/2023 modifica sustancialmente el requisito de edad para
solicitar la rectificacion registral del sexo. Mientras que la Ley de 2007 exigia mayoria de edad,
la Ley de 2023 establece una graduacion de la edad para realizar la solicitud de rectificacion
registral de la mencién relativa al sexo, en los siguientes términos:

— las personas mayores de dieciséis afios pueden solicitar por si misma ante el Registro
Civil la rectificacion de la mencion registral relativa al sexo;

— las personas menores de dieciséis afios y mayores de catorce pueden presentar la
solicitud por si mismas, asistidas en el procedimiento por sus representantes legales; en
caso de desacuerdo de los interesados y sus representantes legales, se hombrara un
defensor judicial (arts. 235y 236 del Cédigo Civil);

— las personas con discapacidad pueden solicitar, con las medidas de apoyo que en su
caso precisen, la rectificacion registral de la mencidn relativa al sexo;

— las personas menores de catorce afios y mayores de doce pueden solicitar la
autorizacion judicial para la modificacion de la mencion registral del sexo (cap. | bis,
titulo 11, Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria).

Antes de la aprobacién de la Ley 4/2023 el Tribunal Constitucional habia tenido la
oportunidad de pronunciarse sobre estos temas, entre otras, en su STC 176/2008, de 22 de
diciembre, que resolvio un recurso de amparo presentado por un padre al que se habia privado, a
instancia de la madre del nifio, del régimen de visitas establecido en la separacion, alegando
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varios motivos, como desinterés y retrasos en el pago de la pension, pero también el hecho de
que el padre se estaba sometiendo a un tratamiento para cambio de sexo y que se maquillaba y
se vestia habitualmente como una mujer. El padre alegd ante el Tribunal Constitucional que
habia sido realmente su condicion de transexual femenino'*® la que habia determinado los
términos restrictivos del nuevo régimen de visitas, lo que suponia una vulneracion de su derecho
a la no discriminacion por razon de la orientacion sexual, reconocida en el art. 14 CE. En lo que
a estas paginas interesa, cabe resaltar que el Tribunal Constitucional confirma que los casos de
transexualidad estan dentro de la clausula de prohibicion de discriminacion contenida en el
articulo 14 y que una sentencia basada exclusivamente en este criterio vulneraria la igualdad.
Sin embargo, en este caso, el Tribunal estim6 conforme a Derecho las restricciones del régimen
de visitas porque se probo gue la restriccion se habia basado en la constatacion de que el padre
sufria inestabilidad emocional que podria ser traslada al menor, cuyo interés superior debia ser
criterio prevalente en la decision.

De igual manera, la STC 67/2022, de 22 de junio, abordd la necesaria definicion de los
conceptos de sexo y género a efectos de su aplicacion en casos en los que se viera implicada la
igualdad de mujeres y hombres, cualquiera que fuera su opcion sexual o de género, como medida
imprescindible para poder abordar una correcta interpretacion de sus derechos. Esta sentencia
denegd el recurso de amparo interpuesto por una persona gque se autodefinia como «persona
transgénero» y que habia sido despedida de su puesto de trabajo en una empresa internacional,
pero sujeta a la legislacion laboral espafiola, durante el periodo de prueba laboral. Lo mas
relevante de esta sentencia es que, por primera vez, el Tribunal Constitucional define conceptos
esenciales como sexo y género que, hasta ese momento, venian utilizandose como sinénimos, o,
al menos, sin distincion conceptual. En la STC 67/2022 que comentamos, el Tribunal aporta un
criterio de distincion entre los conceptos de género y sexo. Dice la sentencia que el sexo, «que
permite identificar a las personas como seres vivos femeninos, masculinos o intersexuales, viene
dado por una serie compleja de caracteristicas morfoldgicas, hormonales y genéticas, a las que se
asocian determinadas caracteristicas y potencialidades fisicas que nos definen.. .. Estos caracteres
bioldgicos, que pueden no ser mutuamente excluyentes en situaciones estadisticamente
excepcionales, como las que se dan en las personas intersexuales, tienden a formular una
clasificacion binaria, y solo excepcionalmente terciaria, de los seres vivos de la especie humana»
(FJ 3). De otra parte, aunque el género se conecta a las caracteristicas biologicas, «no se identifica
plenamente con estas, sino que define la identidad social de una persona basada en las
construcciones sociales, educativas y culturales de los roles, los rasgos de la personalidad, las
actitudes, los comportamientos y los valores que se asocian o atribuyen, de forma diferencial, a
hombres y mujeres, y que incluyen normas, comportamientos, roles, apariencia externa, imagen y
expectativas sociales asociadas a uno u otro génerox». Asi, pues, para el Tribunal Constitucional,
mientras que el sexo se vincula a la concurrencia de una serie de caracteres fisicos objetivamente
identificables o medibles, los caracteres asociados al género son relativos y coyunturales y pueden
variar de una sociedad a otra y de uno a otro tiempo historico. Sexo y género no son excluyentes,
pero tampoco son sindnimos y deben ser correctamente interpretados para garantizar la seguridad
juridica contemplada en el articulo 9.3 de la Constitucion espafiola.

f)  No discriminacién, discapacidad y dependencia
El Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre!*®, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social, tiene como objetivo articular medidas para garantizar y hacer efectivo el derecho a la
igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad, conforme a los articulos 9.2, 10, 14

118 Esta es la denominacion que figura en la Sentencia del Tribunal Constitucional. Es frecuente, sin embargo, el uso de «transexual
femenina» para identificar los casos como el de la Sentencia citada.

119 Reformado por la Ley 6/2022, de 31 de marzo, de modificacion del Texto Refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, para
establecer y regular la accesibilidad cognitiva y sus condiciones de exigencia y aplicacion.
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y 49 de la Constitucion®?°.

El Real Decreto Legislativo 1/2013, regulariza, aclara y armoniza la legislacion previa sobre
derechos y discapacidad, de conformidad con el mandato de la disposicion final segunda de la
Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion normativa a la Convencion Internacional sobre los
derechos de las personas con discapacidad'?*. Esta norma adapta la legislacion espafiola a la
Convencion, dedica un titulo especifico a determinados derechos de las personas con
discapacidad y reconoce expresamente que el ejercicio de los derechos de las personas con
discapacidad se realizara de acuerdo con el principio de libertad en la toma de decisiones.

El objeto del Real Decreto Legislativo es garantizar el derecho a la igualdad de oportunidades
y de trato, asi como el ejercicio real y efectivo de derechos por parte de las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones respecto del resto de ciudadanos y ciudadanas, a traves
de la promocidn de la autonomia personal, de la accesibilidad universal, del acceso al empleo,
de la inclusién en la comunidad y la vida independiente y de la erradicacion de toda forma de
discriminacion, conforme a los articulos 9.2, 10, 14 y 49 de la Constitucion Espariola y a la
Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y los tratados y
acuerdos internacionales ratificados por Espafia, asi como el de establecer el régimen de
infracciones y sanciones gque garantizan las condiciones basicas en materia de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad
(art. 1).

La Ley Organica 2/2018, de 5 de diciembre, para la modificacion de la Ley Organica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General para garantizar el derecho de sufragio
de todas las personas con discapacidad, derogo los apartados b) y c) del punto primero del
articulo 3 de la Ley 5/1985, en lo que se establecia que carecian de derecho de voto los
«declarados incapaces en virtud de sentencia judicial firme, siempre que la misma declare
expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho de sufragio»; y los «internados en un
hospital psiquiatrico con autorizacion judicial, durante el periodo que dure su internamiento
siempre que en la autorizacion el juez declare expresamente la incapacidad para el ejercicio del
derecho de sufragio», con lo que se amplié el derecho de participacion politica de algunas
personas con discapacidad.

Ademas, se modifica la redaccion del art. 3.2 que paso a decir: «Toda persona podra ejercer
su derecho de sufragio activo, consciente, libre y voluntariamente, cualquiera que sea su forma
de comunicarlo y con los medios de apoyo que requiera.»

En relacidn con la situacion de dependencia, se aprobd la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de
dependencia, que tiene por objeto regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad en
el ejercicio del derecho subjetivo de ciudadania a la promocion de la autonomia personal y
atencion a las personas en situacion de dependencia. La Ley crea un Sistema para la Autonomia
y Atencion a la Dependencia, con la colaboracién y participacion de todas las Administraciones
Publicas y la garantia por la Administracién General del Estado de un contenido minimo comin
de derechos para todos los ciudadanos en cualquier parte del territorio del Estado espafiol.

La legislacion sobre derechos de las personas con discapacidad ha sido completada con
algunos de los preceptos contenidos la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo y con el Real
Decreto 193/2023, de 21 de marzo, por el que se regulan las condiciones basicas de
accesibilidad y no discriminacion de las personas con discapacidad para el acceso y utilizacion
de los bienes y servicios a disposicion del publico.

120 1 7 diciembre de 2018, el Consgjo de Ministros aprobé el anteproyecto de reforma del articulo 49 de la Constitucion, relativo a los
derechos de las personas con discapacidad. En este anteproyecto se eliminaba la palabra disminuidos del texto del articulo 49 y se
adaptaba toda su redaccion a los derechos contenidos en la Convencidn de 2006. La disolucién de las Cdmaras en marzo y septiembre
de 2019, impidieron la tramitacion de esta reforma constitucional. Al cierre de estas paginas los intentos de retomar la reforma por parte
del Gobierno de Pedro S&nchez han sido infructuosos y la disolucion de las Camaras en junio de 2023 ha vuelto a posponer esta
ineludible reforma constitucional.

121 En la redaccion dada por la disposicion final quinta de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacion
del comercio y de determinados servicios.
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4.5.Diferencias admitidas por razén de sexo

Como venimos defendiendo, no toda diferenciacion debe tener el reproche constitucional,
aunque si deben ser enjuiciadas con extrema severidad y recae sobre ellas una cierta presuncion
de ilegitimidad. La linea jurisprudencial mantenida por el Tribunal Constitucional partia del
principio general de que era inconstitucional la diferencia de trato motivada exclusivamente por
el sexo de la persona afectada (STC 19/1989, de 31 de enero); o, en palabras del propio Tribunal
que «la condicidn femenina no es suficiente para justificar la diferenciacion» (STC 8/1982, de
21 de diciembre).

Sin embargo, el Tribunal Constitucional también ha aceptado una linea doctrinal que da
cobijo a determinadas diferenciaciones por considerarlas compatibles con lo establecido en el
articulo 14 CE?2, como los casos siguientes:

a) Supuestos laborales en los que el puesto de trabajo estd necesariamente vinculado al
sexo (actriz o empleada o limpiadora en un vestuario deportivo...). EI Tribunal
Constitucional ha declarado constitucional la exclusion de una mujer de un puesto de
trabajo para el que se requeria una gran fuerza fisica (STC 198/1996, caso de una
funcionaria basculera); en estos casos, no hay, propiamente, en mi opinién, un problema
de género sino de requisitos esenciales para el desenvolvimiento de un puesto de
trabajo. En este caso, debe comprobarse que la exclusion responde claramente a la falta
de idoneidad (y, por tanto, que en iguales condiciones también habria sido excluido un
hombre). Si la exclusion, sin embargo, operara respecto de todo el género femenino, por
ejemplo, habria que concluir afirmando la evidente vulneracion de la igualdad.

b) Supuestos de desigualdades consagradas en la Constitucion o derivadas, en
apariencia, directamente de ella. Tal es el caso de la preferencia del varén sobre la
mujer en el orden de sucesion al Trono. Sobre este particular tuve la oportunidad de
pronunciarme en trabajos anteriores a los que ahora me remito*?® y en los que concluia
que estabamos ante una norma constitucional inconstitucional siguiendo la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman que sent6 la doctrina de las
normas constitucionales inconstitucionales. Recientemente se ha planteado también el
caso de la sucesion en los titulos nobiliarios, caso en el que el Tribunal Constitucional
que debi6 pronunciarse (STC 126/1997, de 22 de diciembre y su antecedente STC
27/1981, de 20 de julio) con ocasion de la cuestion de inconstitucionalidad planteada
por el Tribunal ad quo, negd que hubiera discriminacion por razén de sexo, basandose
en dos argumentos: a) el caracter simbdlico de los titulos nobiliarios; y b) la aceptacion
por el Tribunal de que un régimen histdrico permite no enjuiciar la diferenciacion que se
implant6 en un momento en el que la igualdad no era un principio juridico.

4.6. Violencia de género: especial referencia a la jurisprudencia sobre el articulo
153.1 del Codigo Penal
4.6.1. La Ley Orgénica contra la violencia de género

La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género'?*, se adopto para luchar contra la violencia que, «como manifestacion de la
discriminacién, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las

122 Sequimos, en parte, a LOPEZ GUERRA, L.: «Igualdad, no discriminacion y accion positiva en la Constitucion espafiola de
1978», en VV. AA,, T.: Mujer y Constitucion, ob. cit., pag. 28y sigs.

123 GOMEZ SANCHEZ, Y., MELLADO PRADO, P.: «En torno a la posible inconstitucionalidad del apartado primero del
articulo 57 de la Constitucion espafiola de 1978, en Revista de Derecho Politico, nim. 22, (1986); (Coordinacion en colaboracion
con A. Torres del Moral). Estudios sobre la Monarquia parlamentaria, UNED, Madrid, 1995; «Comentario al apartado 4 del
articulo 57 de la Constitucion espafiola de 1978» en Homenaje a Joaquin Tomas Villarroya, Tomo 11, Generalitat Valenciana,
Valencia, 2000, pags. 585 a 618.

124 Reformada por Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual; completada por el Real
Decreto 752/2022, de 13 de septiembre, por el que se establecen las funciones, el régimen de funcionamiento y la composicion del
Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer.
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mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean 0 hayan sido sus conyuges o de quienes
estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin
convivencia» (art. 1). La Ley define la violencia de género como todo acto de violencia fisica y
psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la
privacion arbitraria de libertad. La Ley Orgéanica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a
la infancia y la adolescencia frente a la violencia, incluy6 un apartado 4 al articulo 1 de la Ley
1/2004, incorporando a los tipos de violencia contra la mujer la que se ejerce con el «objetivo de
causar perjuicio o dafo a las mujeres se ejerza sobre sus familiares o allegados menores de edad
por parte de las personas indicadas en el apartado primero».

El articulo 1.2 de la mencionada Ley Organica 1/2004, establece «medidas de proteccion
integral cuya finalidad es prevenir, sancionar y erradicar esta violencia y prestar asistencia a las
mujeres, a sus hijos menores y a los menores sujetos a su tutela, o guarda y custodia, victimas de
esta violencia»'?®, El articulo 61.2, por su parte, establece que en todos los procedimientos
relacionados con la violencia de género, el Juez competente debe pronunciarse, de oficio 0 a
instancia de las victimas, de los hijos, de las personas que convivan con ellas o se hallen sujetas
a su guarda o custodia, del Ministerio Fiscal o de la Administracion de la que dependan los
servicios de atencion a las victimas o su acogida, sobre la pertinencia de la adopcion de las
medidas, determinando su plazo y su régimen de cumplimiento y, si procediera, sobre medidas
complementarias que garanticen eficazmente la proteccion de los afectados.

Complementariamente a lo anterior, el articulo 65 de la misma Ley Organica 1/2004, que
regula las medidas de suspension de la patria potestad o la custodia de menores, permite que el
Juez pueda suspender el ejercicio de la patria potestad, guarda y custodia, acogimiento, tutela,
curatela o guarda de hecho, para el inculpado por violencia de género, respecto de los menores
que dependan de €l. Si no acuerda la suspension, el Juez debe pronunciarse «en todo caso sobre
la forma en la que se ejercerd la patria potestad y, en su caso, la guarda y custodia, el
acogimiento, la tutela, la curatela o la guarda de hecho de lo menores». De igual manera, debe
«adoptar las medidas necesarias para garantizar la seguridad, integridad y recuperacion de los
menores y de la mujer, y realizara un seguimiento periodico de su evolucion»'%,

4.6.2. La jurisprudencia sobre articulo 153.1 del Codigo Penal

Un aspecto relevante de la Ley para la proteccion contra la violencia de género esta contenido
en el articulo 37 que da nueva redaccion al articulo 153.1 del Codigo Penal que toma en cuenta,
a efecto de imposicion de la pena, el sexo del agresor y la relacion con la victima. El articulo
153.1 CP, establece al respecto lo siguiente: «El que por cualquier medio o procedimiento
causare a otro menoscabo psiquico o una lesion de menor gravedad de las previstas en el
apartado 2 del articulo 147, o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion, cuando
la ofendida sea 0 haya sido esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a él por una anéloga
relacion de afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva
con el autor, sera castigado con la pena de prision de seis meses a un afio o de trabajos en
beneficios de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del
derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afos, asi como, cuando el juez
o tribunal lo estime adecuado al interés del menor o persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion, inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento hasta cinco afios».

En este precepto se observa la predeterminacion legal del sexo, diferenciando los sujetos

125 Texto introducido por la Disposicion final tercera de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia.

126 | a Ley 5/2018, de 28 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, sobre medidas
urgentes en aplicacion del Pacto de Estado en materia de violencia de género, modifico varios articulos de la Ley Organica del
Poder Judicial para introducir medidas del Pacto de Estado en materia de Violencia de Género; materias especificas en las pruebas
de seleccion y de la formacion especializada en la Escuela Judicial y la formacién continua de las Carreras Judicial y Fiscal; pruebas
de especializacion para acceder a érganos judiciales especializados en violencia sobre la mujer, e impulsar la especializacion de los
Juzgados de lo Penal.
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activo y pasivo, derivando consecuencias juridicas diversas en funcion del sexo de los sujetos.
Esta diferenciacion en razon del sexo fue el elemento sometido a control de constitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional al considerarse que, en materia penal, no cabia distinguir en
razon del sexo de agresor y de la relacién con la victima, para imponer la sancion que
correspondiera.

La STC 59/2008, de 14 de mayo, resolvio la cuestion de inconstitucionalidad planteada por
el Juzgado de lo Penal nim. 4 de Murcia, en relacién con el mencionado articulo 153.1 del
Cadigo penal (reiterd doctrina el TC, en sus SSTC 76/2008; 80/2008, 81/2008, 82/2008,
83/2008 y 45/2009), cuyos fundamentos principales se comentan en un apartado posterior.

a) Elandlisis del articulo 14 CE
El Tribunal Constitucional comienza recordando su doctrina acerca del articulo 14 de la
Constitucion sintetizada en la STC 200/2001, de 4 de octubre, FJ 4, y recogida posteriormente,
entre otras muchas, en las SSTC 39/2002, de 14 de febrero, FJ 4; 214/2006, de 3 de julio, FJ 2;
3/2007, de 15 de enero, FJ 2, y 233/2007, de 5 de noviembre, FJ 5, conforme a la cual dicho
precepto constitucional acoge dos contenidos diferenciados:

— el principio de igualdad; y
— las prohibiciones de discriminacion.

El primer inciso del articulo 14 incluiria la clausula general de igualdad de todos los
esparioles ante la Ley, habiendo sido configurado este principio general de igualdad, por una
conocida doctrina constitucional, como un derecho subjetivo de los ciudadanos a obtener un
trato igual, que obliga y limita a los poderes publicos a respetarlo y que exige que los supuestos
de hecho iguales sean tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas y que, para
introducir diferencias entre ellos, tenga que existir una suficiente justificacion de tal diferencia,
que aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de
valor generalmente aceptados, y cuyas consecuencias no resulten, en todo caso,
desproporcionadas (STC 200/2001, FJ 4).

En palabras conclusivas de la STC 222/1992, de 11 de diciembre, «los condicionamientos y
limites que, en virtud del principio de igualdad, pesan sobre el legislador se cifran en una triple
exigencia, pues las diferenciaciones normativas habran de mostrar, en primer lugar, un fin
discernible y legitimo, tendran que articularse, ademas, en términos no inconsistentes con tal
finalidad y deberan, por dltimo, no incurrir en desproporciones manifiestas a la hora de atribuir
a los diferentes grupos y categorias derechos, obligaciones o cualesquiera otras situaciones
juridicas subjetivas» (FJ 6; también SSTC 155/1998, de 13 de julio, FJ 3; 180/2001, de 17 de
septiembre, FJ 3).

Ademas de la clausula general de igualdad, el articulo 14 se refiere a la prohibicion de una
serie de motivos o razones concretos de discriminacion. «Esta referencia expresa a tales motivos
o razones de discriminacion no implica el establecimiento de una lista cerrada de supuestos de
discriminacion (STC 75/1983, de 3 de agosto, FJ 6), pero si representa una explicita interdiccion
de determinadas diferencias historicamente muy arraigadas y que han situado, tanto por la
accion de los poderes publicos como por la practica social, a sectores de la poblacion en
posiciones, no solo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el
art. 10.1 CE (SSTC 128/1987, de 16 de julio, FJ 5; 166/1988, de 26 de septiembre, FJ 2;
145/1991, de 1 de julio, FJ 2)».

El Tribunal Constitucional, bien con caracter general en relacion con el listado de los
motivos o0 razones de discriminacion expresamente prohibidos por el art. 14 CE, bien en
relacién con alguno de ellos en particular, ha venido declarando la ilegitimidad constitucional de
los tratamientos diferenciados respecto de los que operan como factores determinantes o0 no
aparecen fundados mas que en los concretos motivos o razones de discriminacion que dicho
precepto prohibe (STC 200/2001, FJ 4). No obstante, como destaca la Sentencia citada, «este
Tribunal ha admitido también que los motivos de discriminacion que dicho precepto
constitucional prohibe puedan ser utilizados excepcionalmente como criterio de diferenciacion
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juridica (en relacion con el sexo, entre otras, SSTC 103/1983, de 22 de noviembre, FJ 6;
128/1987, de 26 de julio, FJ 7; 229/1992, de 14 de diciembre, FJ 2; 126/1997, de 3 de julio, FJ 8
... ), si bien en tales supuestos ¢l canon de control, al enjuiciar la legitimidad de la diferencia y
las exigencias de proporcionalidad resulta mucho mas estricto, asi como mas rigurosa la carga
de acreditar el caracter justificado de la diferenciacion» (FJ 4).

b) Opcidn del legislador penal

El Tribunal Constitucional prosigue recordando que la duda de constitucionalidad se refiere
a una opcion legislativa sobre una determinada conducta y su consideracion como delictiva con
una determinada pena, y gque esta labor constituye una competencia exclusiva del legislador para
la que «goza, dentro de los limites establecidos en la Constitucion, de un amplio margen de
libertad que deriva de su posicion constitucional y, en Ultima instancia, de su especifica
legitimidad democratica» (SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 6; 161/1997, de 2 de octubre, FJ
9; AATC 233/2004, de 7 de junio, FJ 3; 332/2005, de 13 de septiembre, FJ 4). Es al legislador —
dice el Alto Tribunal- al que compete «la configuracién de los bienes penalmente protegidos,
los comportamientos penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia de las sanciones penales, y la
proporcidn entre las conductas que pretende evitar y las penas con las que intenta conseguirlo»
(SSTC 55/1996, FJ 6; 161/1997, FJ 9; 136/1999, de 20 de julio, FJ 23).

La diferenciacion entre el hombre y la mujer a los efectos de este articulo del Cédigo penal
—sigue afirmando el Tribunal- la fundamento el legislador en su voluntad de sancionar mas
unas agresiones que entiende que son mas graves y mas reprochables socialmente a partir del
contexto relacional en el que se producen y a partir también de que tales conductas no son otra
cosa «que el trasunto de una desigualdad en el &mbito de las relaciones de pareja de gravisimas
consecuencias para quien de un modo constitucionalmente intolerable ostenta una posicion
subordinadax.

El Real Decreto-ley 9/2018, de 3 de agosto, de medidas urgentes para el desarrollo del
Pacto de Estado contra la violencia de género, haciéndose eco de lo que sefiala la Exposicion
de Motivos de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género, reitera que la violencia de género no es un problema que afecte
al ambito privado sino que se manifiesta como un simbolo de la desigualdad existente en
nuestra sociedad que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser
consideradas, por sus agresores, carentes de los derechos minimos de libertad, respeto y
capacidad de decision. Esta norma modifica los articulos 20, 23 y 27 de la citada Ley 1/2004,
incluyendo previsiones que facilitan a las mujeres victimas de violencia el acceso a las garantias
judiciales y a determinadas ayudas econémicas.

4.7. La jurisprudencia de la equiparacion

La doctrina ha acufiado la denominacion jurisprudencia de equiparacion para referirse a
aquellas sentencias del Tribunal Constitucional que extienden conquistas en el terreno de la
igualdad al sexo que, hasta ese momento, no gozaba de las mismas'?’.

El Tribunal Constitucional, en algunas de sus sentencias, resolvio los recursos presentados
por hombres que reivindicaban derechos a los que s6lo podian acceder, hasta entonces, las
mujeres, equiparando a aquéllos en dicha situacion o derecho. Elimin6 asi el Tribunal
Constitucional la diferencia de trato favorable a las mujeres equiparando a los hombres en los
«beneficios» que la norma reconocia sélo a aquéllas. Esta doctrina constitucional se reflejo en la
STC 81/1982, de 21 de diciembre (caso ATS), en la que el Alto Tribunal considera que procede

127 para T. FREIXES, la doctrina de equiparacion se proyecta en dos dmbitos: a) un grupo de resoluciones que reconocen a los
hombres derechos 0 medidas legales que, hasta ese momento, s6lo tenian reconocidas las mujeres (equiparacion de los hombres a
las mujeres); y b) otro grupo de sentencias que, inversamente, reconocen a las mujeres derechos o medidas legislativas, hasta ese
momento, privativas de los hombres (equiparacion de las mujeres a los hombres). FREIXES, SANJUAN, T.: «Constitucion,
Tratado de Amsterdam e igualdad entre hombres y mujeres», en Consolidacion de derechos y garantias: los grandes retos de los
derechos humanos en el siglo xxi, ob. cit, pag. 192. En este apartado se cita una seleccion de las resoluciones del Tribunal
Constitucional que corresponden a la equiparacion de los hombres con las mujeres. Las sentencias que dan fe del caso inverso,
seguin esta tesis, han sido mencionadas en el apartado dedicado a la interdiccion de la discriminacion recogida en el articulo 14 CE.
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extender las conquistas sociales que hasta el momento se otorgaban a un sexo también al otro.
En este caso concreto, los hombres que prestaban servicios como ayudantes técnicos sanitarios
(ATS) en un determinado hospital percibian menor remuneracion por el trabajo realizado en
domingo que el que recibian las mujeres a las que se les computaban todas las horas realizadas
como horas extraordinarias, cosa que no sucedia con los hombres. La parte demandada, el
Instituto Nacional de la Salud, aleg6 que se trataba de una medida proteccionista para la mujer y
que ningun precepto constitucional impedia adoptar tales medidas.

El Tribunal Constitucional, sin embargo, considera que la «proteccion de la mujer por si
sola no es razon suficiente para justificar la diferenciacidn, ni es suficiente tampoco que el sujeto
beneficiario de la proteccion sea la mujer en cuanto tal mujer, pues ello, en tales términos, es
evidentemente contrario al articulo 14 CE» (FJ, 2).

Sentada la conclusion por el Tribunal Constitucional acerca de la necesidad de igualar la
situacion de los hombres a la que venian disfrutando las mujeres, el segundo problema, como
afirmd el propio Tribunal Constitucional, era determinar el mecanismo que se debia utilizar para
conseguir dicha equiparacion, pues, podia privarse a la mujer de la «condicion privilegiada que
en un momento anterior se le concedié» o podia ampliarse el contenido de los derechos del
varon para que llegaran a poseer el mismo alcance. Dado el caracter social y democratico del
Estado de Derecho que nuestra Constitucion erige y la obligacion que al Estado imponen los
articulos 9.2 y 35 de la Constitucion de promover las condiciones para que la igualdad de los
individuos y los grupos sean reales y efectivas y la promocién a través del trabajo, sin que en
ningln caso pueda hacerse discriminacion por razén del sexo, el Tribunal Constitucional
entendié que no debia privarse a la mujer de los derechos de los que ya gozaba, sino que habia
que extenderlos también a los hombres que estuvieran en igual situacion laboral, sin perjuicio de
que en el futuro el legislador pudiera establecer, si lo consideraba oportuno, un régimen
diferente del actual, siempre que se respetara la igualdad de los trabajadores.

Supuesto similar fue el resuelto por la STC 103/1983, de 22 de noviembre (caso pensiones de
viudedad), en la que el Tribunal Constitucional declaré inconstitucional el apartado 2 del articulo
160 de la Ley General de la Seguridad Social, que establecia que sélo las viudas podian tener
derecho a percibir la pension de viudedad. Estas medidas tenian su justificacion en una posicion
claramente paternalista de los poderes publicos y, en el fondo, escondian la consideracion de la
mujer como sexo inferior y merecedor por ello de medidas paliativas'?®. Poco antes, el Tribunal
Constitucional ya habia declarado inconstitucional la regulacién de las pensiones de orfandad que
se reconocian Unicamente a las hijas 0 hermanas del fallecido (STC 3/1983, de 24 de enero).

El Tribunal ha continuado esta linea jurisprudencial en otras sentencias como la STC
207/1987, de 22 de diciembre, en la que otorga el amparo solicitado por el personal de vuelo
masculino en orden a su equiparacion en los beneficios que, en cuanto a la opcion de retiro
anticipado, disfrutaban las mujeres que realizaban el mismo trabajo. Responde, también, a esta
linea argumental la STC 142/1990, de 20 de septiembre, en la que se declard inconstitucional la
exclusion de los viudos de la posibilidad de acceso a la prestacion del Seguro Obligatorio de
Vejez e Invalidez (SOVI), que solo se reconocia a las viudas, ya que, como diferenciacion
basada en el sexo, suponia un atentado al principio de igualdad en la Ley que no desaparece,
como sefala el Tribunal Constitucional, por el hecho de venir impuesta por una norma con
rango de Ley, pues el principio de igualdad vincula también al legislador, y las normas
preconstitucionales han de entenderse carentes de validez desde la entrada en vigor de la
Constitucion en cuanto le sean contrarias.

Resulta evidente que estas resoluciones pusieron fin a la aplicacion de normas protectoras
para las mujeres con las que existia, sin duda, el peligro de que se consolidara una posicion de
inferioridad de éstas en el mundo laboral; peligro que fue certeramente sefialado por el Tribunal
Constitucional en su posterior Sentencia 28/1992, de 9 de marzo, en la que establecio que la
prohibicién de discriminacion por razon de sexo «exige la eliminacion en principio de las
normas protectoras del trabajo femenino que pueden suponer por si mismas un obstaculo para el

128 Sobre este tema puede consultarse: TORRES DEL MORAL, A/GOMEZ SANCHEZ, Y: «Principio de igualdad y pensiones
de viudedad», Revista de Derecho Politico, 35 (1992), pags. 33 a 58.
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acceso real de la mujer al empleo en igualdad de condiciones de trabajo que los varones».
Participo de la opinion de que, efectivamente, estas acciones protectoras resultan ilegitimas no
s6lo porque en determinados casos podian discriminar al hombre sino, sobre todo, porque
partian de una concepcion de la mujer como «individuo socialmente inferior» y por ello no
merecedora de acciones de igualdad efectiva sino de este tipo de acciones protectoras. Si
debemos, sin embargo, distinguir nitidamente las denominadas acciones protectoras de aquellas
otras que tengan como fin la verdadera equiparacion de la mujer con el hombre, en las que es
legitimo tomar en consideracion la histdrica situacion de postergacion de la mujer respecto del
hombre en todos los aspectos de la sociedad. EI reconocimiento de esta diferente situacion de
partida se encuentra presente tanto en la legislacion mas reciente como en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional.

5. La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres

5.1. Introduccion

Despues de la aprobacion de la Constitucion espariola de 1978, se discutio ampliamente
sobre la conveniencia de elaborar y aprobar una «ley para la igualdad de mujeres y hombres».
Algunos sectores doctrinales apoyaron esta posibilidad mientras que otros rechazaron la
propuesta. Alegaban estos Ultimos que no era posible desarrollar el principio de igualdad. Este
principio debia ser respetado por los poderes publicos, pero no podia desarrollarse mediante una
ley porque esta norma no haria sino reproducir literalmente lo que ya decia la Constitucion
espariola.

Después de més de cuatro décadas de vigencia de la Constitucion espafiola resulta obvio
que la igualdad, como el resto de los derechos constitucionales, puede y debe ser desarrollada
por ley. Asi se hizo mediante la aprobacion de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de hombres y mujeres'?®. La aprobacion de esta Ley Organica viene a
demostrar que con la prohibicion de discriminacion por razén de sexo «proclamada en el
articulo 14 de la Constitucion no es un instrumento juridico suficiente para garantizar la
igualdad efectiva de mujeres y hombres que es el objeto de la LOI»'*, La Ley 3/2007 (LOI)
incorpor¢ al ordenamiento espafiol dos directivas de la Union Europea en materia de igualdad
de trato'® y ha sido modificada especialmente por la Ley Organica 10/2022, de 6 de
septiembre, de garantia integral de la libertad sexual.

Las Comunidades Autonomas han sido especialmente receptivas a estos problemas que han
tenido reflejo en los catalogos de derechos incluidos en los Estatutos de Autonomia reformados
y, también, en la aprobacion de leyes especificas sobre igualdad de mujeres y hombres, asi lo
han hecho las siguientes Comunidades Auténomas:

5.2. Objeto, sujetos y &mbito de aplicacion
52.1. Objeto

129 Entre otros, pueden consultarse mis trabajos: «Towards an equal dignity: the Spanish Organic Act 3/2007, of March 22nd, on
the Effective Equality between Women and Men», en NICCOLAI, S., RUGGIU, I.: Dignity in change. Exploring the
Constitutional Potential of the Gender and Anti-Discrimination Law, European Press/Academic Publishing, Florence (ltaly), 2010.
«Desafios para la igualdad en la sociedad contemporanea: género», en Aragon Reyes, M., Valadés Rios, D., Tudela Aranda, J.
(cords.): Derecho constitucional del siglo XXI: desafios y oportunidades, 2023, pags. 581-608.

130 VENTURA FRANCH, A/GARCIA CAMPA, S.: «Hacia una nueva dogmatica del derecho a la igualdad efectiva de mujeres y
hombres» en VENTURA FRANCH, A/GARCIA CAMPA, S. (dirs.): El derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres, Una
evaluacion del primer decenio de la Ley Organica 3/2007», Aranzadi, 2018, pag. 56.

131 |_a Directiva 2002/73/CE, de reforma de la Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocién profesionales, y a las condiciones de
trabajo, derogada por Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion) y la
Directiva 2004/113/CE, sobre aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y
Su suministro.
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De conformidad con el articulo 1, el objeto de la Ley es hacer efectivo el derecho a la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres y, especificamente, eliminar la
discriminacién de la mujer, en cualquier circunstancia o condicion y, especialmente, en las
esferas politica, civil, laboral, econémica, social y cultural. El articulo 1 de la LOI afirma
expresamente que las «Las mujeres y los hombres son iguales en dignidad humana, e iguales en
derechos y deberes». Para alcanzar este objetivo, la Ley establece principios de actuacién de los
poderes publicos, regula derechos y deberes de las personas fisicas y juridicas, tanto publicas
como privadas, y prevé medidas destinadas a eliminar y corregir en los sectores publico y
privado, toda forma de discriminacion por razon de sexo'®2. La Ley prohibe toda
discriminacion, directa o indirecta, por razdn de sexo, y, especialmente, las derivadas de la
maternidad, la asuncién de obligaciones familiares y el estado civil (art. 3 'y 6). Para cumplir tal
objetivo, el articulo 1.2 afirma que la LOI establece un conjunto de principios de actuacion de
los poderes publicos y que regula derechos y deberes de las personas fisicas y juridicas, publicas
y privadas, y prevé medidas especificas para erradicar la discriminacion por razon de sexo.

5.2.2. Sujetos

Ademas, de las mujeres y hombres, la LOI es receptiva al problema de la igualdad en
colectivos especificos de mujeres y hombres, tal es el caso de las personas con discapacidad. La
Ley Orgénica regula en varios de sus preceptos situaciones especificas para este colectivo de
personas. Especialmente relevante son los casos de doble discriminacion y las singulares
dificultades en que se encuentran las mujeres que presentan especial vulnerabilidad, como son
las que pertenecen a minorias, las mujeres migrantes y las mujeres con discapacidad (art. 14.6
LOI).

La LOI introducen mejoras en el permiso de maternidad (ampliandolo en dos semanas para los
supuestos de hijo o hija con discapacidad), pudiendo hacer uso de esta ampliacion indistintamente
ambos progenitores; establece acciones positivas en las actividades de formacion para, entre otros
colectivos, personas con discapacidad (art. 60); la LOI introdujo modificaciones importantes en el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores que contemplan la situacion de las
personas con discapacidad; y se modificaron igualmente la Ley de Infracciones y Sanciones del
Orden Social y la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Plblica, entre otras varias.

De otra parte, la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, ha reformado las circunstancias que
agravan la responsabilidad penal (art. 22 CP) e incluido con tal cardcter de agravante el
«Cometer el delito por ..... laenfermedad que padezca o su discapacidad con independencia de
que tales condiciones o circunstancias concurran efectivamente en la persona sobre la que
recaiga la conducta» (49).

5.2.3.  Ambito de aplicacion

En cuanto al &mbito de aplicacion, la LOI extiende sus efectos a todas las personas, las
cuales «gozaran de los derechos derivados del principio de igualdad de trato y de la prohibicion
de discriminacion por razon de sexo»; mientras que las obligaciones derivadas de la LOI afectan
a toda «persona, fisica o juridica, que se encuentre o actle en territorio espariol, cualquiera que
fuese su nacionalidad, domicilio o residencia» (art. 2 LOI).

53. Principios y criterios de la Ley Organica para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres

La Ley Organica de Igualdad establece unos principios y criterios generales que deben
aplicarse en las politicas publicas de igualdad y que podemos sintetizar en los siguientes:

— El principio de prevencién de conductas discriminatorias.
— El principio de establecimiento de politicas activas para hacer efectivo el principio de

132 Sohre este particular, consultar: ELIAS MENDEZ, C.: «Técnicas para la consecucion de la igualdad en la Ley Organica 3/2007:
andlisis y propuestas de mejora», en ALVARADO, J. (coord.), Estudios sobre historia de la intolerancia, Sicania University Press,
Sanz y Torres, 2011, pags. 671-688.
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igualdad sobre los diversos d&mbitos del ordenamiento juridico y de la realidad social,
cultural y econdmica donde pueda generarse o perpetuarse la desigualdad.

Del principio anterior deriva el principio de transversalidad (maestreming). En este
sentido, el articulo 4 LOI establece que la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres es un principio informador del ordenamiento juridico y, como tal, se
integrara y observara en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas.

El principio territorial mediante el cual la Ley de igualdad implica a las politicas
publicas en toda Espafia (estatales, autondmicas y locales). La Ley se aprobo en base a
la competencia del Estado para regular las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espafioles y espafiolas en el ejercicio de los derechos
constitucionales.

El principio de aplicacion de las acciones positivas. La Ley de igualdad establece el
marco general para la adopcion de estas acciones positivas. Este mandato se dirige a
todos los poderes publicos con el fin de remover las situaciones de desigualdad de
hecho (o facticas) que no puedan ser corregidas a través de la aplicacion del principio de
igualdad juridica o formal. Para los supuestos en que estas acciones puedan entrafiar la
formulacion de un derecho desigual a favor de las mujeres, se establecen cautelas y
condicionamientos para asegurar su licitud constitucional (art. 11 LOI).

El principio de distincion entre discriminacion directa e indirecta (art. 6 LOI).

El principio de inversion de la carga de la prueba. Como también establece el Derecho de
la Unién Europea, la Ley espariola incluye el principio de la inversion de la carga de la
prueba. Corresponde a quien establecio la medida presuntamente discriminatoria probar
que dicha medida no es discriminatoria (art. 13 LOI). Este principio no es de aplicacion a
los procesos penales.

La implantacion de un lenguaje no sexista en el ambito administrativo y su fomento en
la totalidad de las relaciones sociales, culturales y artisticas (art. 14.11 LOI).

La colaboracion entre las distintas Administraciones publicas y los agentes sociales, las
asociaciones de mujeres y otras entidades privadas (art. 14.9 LOI).

El fomento de la efectividad del principio de igualdad entre mujeres y hombres en las
relaciones entre particulares (art. 14.10 LOI).

5.4.1gualdad de trato y de oportunidades en el acceso al empleo, en la formacién y

en promocion profesionales, y en las condiciones de trabajo

El articulo 5 LOI, establece que se respetara la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el &mbito del empleo publico y en el de la empresa privada en:

el acceso al empleo;

en la formacion profesional y

en la promocion profesional;

en las condiciones de trabajo, incluidas las retributivas y las de despido; y
en la afiliacion a organizaciones sindicales y empresariales.

Sin embargo, este mismo articulo 5 establece que no «constituira discriminacion en el

acceso

al empleo, incluida la formacion necesaria, una diferencia de trato basada en una

caracteristica relacionada con el sexo cuando, debido a la naturaleza de las actividades
profesionales concretas o al contexto en el que se lleven a cabo, dicha caracteristica constituya
un requisito profesional esencial y determinante, cuando el objetivo sea legitimo y el requisito
proporcionado.

Desde la aprobacion de la Ley, otras normas del ordenamiento juridico espafiol se han
modificado para dar entrada a los principios y derechos contenidos en esta Ley Organica. Asi,
por ejemplo, la disposicion final tercera, de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del
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sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, ha incluido el permiso para atender
diversos aspectos relativos a la procreacion, a la adopcion y al acogimiento, modificando al
efecto la letra f) del apartado 3 del articulo 37 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo y la letra €) del
articulo 48 del Real Decreto—Leay 5/2015, por el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto
basico del empleado publico™. La Ley dedica atencion también a la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral, siendo este Gltimo ambito uno de los més relevantes para incluir
medidas de conciliacion. El articulo 44 LOI establece que los derechos de conciliacion de la
vida personal, familiar y laboral se reconoceran a los trabajadores y las trabajadoras de manera
que fomenten un equilibrio en las responsabilidades familiares, evitando toda discriminacion
basada en su ejercicio (art. 44.1). En este mismo articulo se reconoce el derecho al permiso y
prestacion por maternidad (art. 44.2) y, para «contribuir a un reparto méas equilibrado de las
responsabilidades familiares», se reconoce igualmente a los padres el derecho a un permiso y
una prestacion por paternidad3*,

5.5. Acoso sexual y acoso por razon de sexo

La Ley de Igualdad establece que, a los efectos de esta Ley, el acoso sexual y el acoso por
razon de sexo seran siempre consideradas acciones discriminatorias. También se considerara un
acto de discriminacion por razon de sexo el establecimiento de una condicion o requisito para el
gjercicio de un derecho que, en si misma, represente una situacion de acoso sexual o de acoso
por razdn de sexo.

La Ley incluye su propia definicion de acoso sexual, como «cualquier comportamiento verbal
o fisico, de naturaleza sexual que tenga el proposito o produzca el efecto de atentar contra la
dignidad de una persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u
ofensivo» (art. 7 LOI). De otra parte, la Ley también define el acoso por razon de sexo como
«cualquier comportamiento realizado en funcion del sexo de una persona, con el propésito o el
efecto de atentar contra su dignidad y crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo» (art. 7
LOI).

El acoso sexual esta tipificado como delito en el articulo 184 del Cadigo Penal el cual
establece que el «que solicitare favores de naturaleza sexual, para si 0 para un tercero, en el
ambito de una relacion laboral, docente o de prestacion de servicios, continuada o habitual, y
con tal comportamiento provocare a la victima una situacién objetiva y gravemente
intimidatoria, hostil o humillante, sera castigado, como autor de acoso sexual, con la pena de
prision de seis a doce meses 0 multa de diez a quince meses e inhabilitacion especial para el
gjercicio de la profesion, oficio o actividad de doce a quince meses» (art. 184.1).

La pena por delito de acoso sexual puede agravarse en determinados casos establecidos en
el Codigo Penal.

5.6. Acciones positivas

Como ya se ha sefialado en epigrafes anteriores, junto al supuesto de las denominadas
acciones protectoras que el Tribunal Constitucional ha considerado inconstitucionales (salvo las
sentencias que implicaban aspectos relativos a la maternidad), han aparecido otras acciones de
naturaleza distinta que el Tribunal Constitucional ha venido considerando compatible con la
Constitucion y que han reconocido aspectos favorables a las mujeres que, sin embargo, se le
negaban al sexo masculino, aunque este tratamiento diferenciado estd desvinculado de
consideraciones relativas a cualidades fisicas o psiquicas de las personas afectadas y, en especial,

133 La letra €) del articulo 48 dice: €) Por el tiempo indispensable para la realizacion de examenes prenatales y técnicas de
preparacion al parto por las funcionarias embarazadas y, en los casos de adopcion o acogimiento, o guarda con fines de adopcién,
para la asistencia a las preceptivas sesiones de informacion y preparacion y para la realizacion de los preceptivos informes
psicoldgicos y sociales previos a la declaracion de idoneidad, que deban realizarse dentro de la jornada de trabajo.

134 Pyede consultarse: Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la
conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva
2010/18/UE del Consgjo.
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del género femenino.

El Tribunal Constitucional ha admitido estas diferencias de trato basandose en la
prohibicion de discriminacién y entendiendo que, para aplicar esta clausula real y
efectivamente, en ocasiones era preciso reconocer cierto trato diferenciado ventajoso a la mujer.
La accidn especifica en favor de un sexo que se encuentra en situacion de desigualdad,
frecuentemente, en una desigualdad histérica o estructural, se ha denominado accion positiva o
discriminacion positiva.

Las acciones positivas han tenido una amplia recepcién en el Derecho de la Union Europea y,
consecuentemente, en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. El articulo 157 TFUE permite
articular medidas basadas en acciones positivas; en igual sentido se pronuncia el 23 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la UE el cual, después de declarar que «La igualdad entre
hombres y mujeres sera garantizada en todos los &mbitos, inclusive en materia de empleo, trabajo
y retribucion» (art. 23.1), establece que «El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la
adopcion de medidas que ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representado.

El articulo 11 de la Ley Organica de Igualdad (LOI) introduce la posibilidad de que los
poderes publicos establezcan medidas especificas (acciones positivas) en favor de las mujeres
para corregir desigualdades de hecho respecto de los hombres. Las medidas son aplicables
mientras subsista la desigualdad, no son, por tanto, medidas permanentes y deben ser
«razonables y proporcionadas en relacion con el objetivo perseguido en cada caso». Como se ha
indicado, la Ley espafiola sefiala especificamente a las mujeres y no «al sexo menos
representado» como hace el articulo 157.4 TFUE y el articulo 23 de la Carta de los Derechos
Fundamentales. La diferencia es relevante, ya que, en el caso espafiol, la habilitacion legal para
articular acciones positivas debe ser siempre en favor de la mujer, mientras que, en el Derecho
de la Union Europea, dichas acciones también pueden establecerse a favor de los hombres si
son éstos el sexo menos representado en el &mbito de que se trate.

Como ha sefialado Maria Luisa Balaguer, las acciones positivas en sentido estricto son las
definidas anteriormente, pero también «serian acciones positivas muchas otras de las reguladas
en esta Ley» [Ley 3/2007, LOI]. «Podria considerarse que la propia LOI, en cuanto regula
especificamente la igualdad entre mujeres y hombres para corregir la desigualdad de género, es
una accion positiva en su conjunto. Y luego, en el articulado de la LOI, pueden considerarse
acciones positivas cada una de las medidas que se establecen para conseguir esa igualdad» (por
ejemplo, art. 5, sobre desigualdad compensatoria en el acceso al empleo)*°.

Ademas de la regulacion expresa contenida en la LOI con relacién a las acciones positivas,
otras normas del ordenamiento espafiol incluyen igualmente este tipo de acciones; asi, por
ejemplo, la tipificacion del delito de violencia de género en la Ley 1/2004, de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género, que fue objeto de diversas cuestiones de
inconstitucionalidad que fueron desestimados por el Tribunal Constitucional.

La accidn positiva se justifica en razon de la pertenencia a un grupo que de manera
estructural y sistematica es considerado inferior en la sociedad, lo cual irradia en todas sus
actividades. Es precisamente esta proyeccion sobre el grupo lo que ha suscitado dudas sobre la
constitucionalidad de la accion positiva ya que, segun algunas opiniones, dificilmente puede ser
constitucional la diferenciacion por razén de sexo cuando es uno de los criterios expresamente
excluidos del articulo 14 CE. Sin embargo, la obligacién de los poderes pablicos de remover la
desigualdad, a veces estructural, justifica la utilizacion de las acciones positivas que han sido
avaladas por el Tribunal Constitucional (SSTC 128/1987, -caso Guarderias- 109/1993, -caso
Lactancia I- y 187/1993 -caso Lactancia Il-) argumentando a favor de la consecucion de fines
constitucionales y aplicando el principio de proporcionalidad.

135 BALAGUER CALLEJON, M.L.: «Acciones positivas para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, en VENTURA
FRANCH, A/GARCIA CAMPA, S.: El derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Una evaluacion del primer decenio
de la Ley Orgénica 3/2007», Aranzadi, 2018, P4g. 291.
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5.7.  Presencia equilibrada de mujeres y hombres en instituciones y 6rganos

Otro importante elemento de la Ley de igualdad lo constituyen las medidas para garantizar
una representacion equilibrada de mujeres y hombres en 6rganos e instituciones publicas y
puestos de responsabilidad. En este sentido, establece la Ley en su articulo 52 que el Gobierno
atendera al principio de presencia equilibrada de mujeres y hombres en el nombramiento de las
personas titulares de los 6rganos directivos de la Administracion General del Estado y de los
organismos publicos vinculados o dependientes de ella, considerados en su conjunto, cuya
designacion le corresponda. La presencia de hombres y mujeres sera tal que ninguno de los dos
sexos tenga mas del 60% ni menos del 40% de representacion (Disposicion provisional
primera). Esta representacion se aplica también a dérganos de seleccion y comisiones de
valoracion.

De otra parte, la Disposicién Adicional segunda de la LOI ha incorporado un nuevo articulo
44 bis a la Ley Orgéanica del Régimen Electoral General estipulando que en las listas electorales
debe haber una representacion equilibrada de mujeres y hombres en la proporcién antes citada.
Dispone especificamente la Ley que las candidaturas que se presenten para las elecciones de
diputados al Congreso, municipales y de miembros de los consejos insulares y de los cabildos
insulares canarios en los términos previstos en esta Ley, diputados al Parlamento Europeo y
miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas deberan tener una
composicion equilibrada de mujeres y hombres, de forma que en el conjunto de la lista los
candidatos de cada uno de los sexos supongan como minimo el cuarenta por ciento. Cuando el
numero de puestos a cubrir sea inferior a cinco, la proporcion de mujeres y hombres sera lo mas
cercana posible al equilibrio numérico.

En las elecciones de miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Autonomas, las leyes reguladoras de sus respectivos regimenes electorales podrén establecer
medidas que favorezcan una mayor presencia de mujeres en las candidaturas que se presenten a
las Elecciones de las citadas Asambleas Legislativas.

5.8. Educacion

a) Igualdad y educacion

Es igualmente relevante sefialar que la Ley de Igualdad presta especial atencion al &mbito
educativo incluyendo medidas de integracion de la igualdad en los diferentes niveles educativos.
Se establece la obligacion de las autoridades educativas de prestar especial atencion a que los
curricula de mujeres y hombres, en todos los niveles, sean valorados en términos de igualdad,
asi como la promocidn de la incorporacion de la mujer a los diferentes niveles de direccion y
supervision educativa. La Ley de igualdad es también sensible al ambito de la actividad artistica
y de creacion y produccion intelectual donde las mujeres han sido frecuentemente
discriminadas. La Ley permite el establecimiento de acciones positivas en esta area.

La Ley 2/2006, de 3 de mayo de Educacion, reformada por la reformada por la Ley
Orgénica 3/2020, de 29 de diciembre, recoge mandatos expresos sobre igualdad. Asi, en el
articulo 1, b), ¢) y I). Este ultimo reconoce el respeto a la diversidad afectivo-sexual y familiar,
el fomento de la igualdad efectiva de mujeres y hombres a través de la consideracion del
régimen de la coeducacion de nifios y nifias, la educacion afectivo-sexual, adaptada al nivel
madurativo, y la prevencion de la violencia de género. En el articulo 2b), la igualdad de
derechos y oportunidades entre hombres y mujeres, es uno de los fines del sistema educativo
espariol. También en el articulo 40, e), entre los objetivos de la formacion profesional, se
incluye «Fomentar la igualdad efectiva de oportunidades entre hombres y mujeres, asi como de
las personas con discapacidad, para acceder a una formacion que permita todo tipo de opciones
profesionales y el ejercicio de las mismas» y en el articulo 124.1 se establece que los centros
elaboraran un plan de convivencia en el que se incluiran la realizacion de actuaciones para la
resolucion pacifica de conflictos con especial atencién a las actuaciones de prevencion de la
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violencia de género, igualdad y no discriminacién. Este precepto incluye también (apart. 5) la
obligacion de las Administraciones educativas de adoptar protocolos de actuacion frente a
indicios de acoso escolar, ciberacoso, acoso sexual, violencia de género y cualquier otra
manifestacion de violencia.

b) Laeducacion diferenciada por sexo

La Ley Organica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa®
reformé el articulo 84.3 de la Ley Organica 3/2006, de Educacién, prohibiendo la
discriminacion por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion
o circunstancia personal o social y afiadiendo que no constituia tal discriminacion «la admision
de alumnos y alumnas o la organizacion de la ensefianza diferenciadas por sexos, siempre que la
ensefianza que impartan se desarrolle conforme a lo dispuesto en el articulo 2 de la Convencion
relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza, aprobada por la
Conferencia General de la UNESCO el 14 de diciembre de 1960». Afadia este precepto que la
eleccion de la educacion diferenciada por sexos no podia implicar un trato menos favorable para
las familias, alumnos y alumnas y centros ni una desventaja respecto de los conciertos con las
Administraciones educativas o0 en cualquier otro aspecto.

El Tribunal Constitucional en la STC 31/2018, de 10 de abril de 2018 resolvio un recurso de
inconstitucionalidad sobre esta materia y, por mayoria, desestimé el recurso de
inconstitucionalidad considerando que la educacion diferenciada por sexos no puede ser
considerada discriminatoria; que «se trata de un sistema meramente instrumental y de caréacter
pedagdgico, fundado en la idea de optimizar las potencialidades propias de cada uno de los
sexos». El Tribunal afirmé también que, desde la perspectiva del derecho fundamental a la
libertad de ensefianza, es conforme a la Constitucion «cualquier modelo educativo que tenga
por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y el respeto a los principios y
libertades que reconoce el art. 27.2 CE» y concluy6é que la educacion diferenciada podia
cumplir con tales objetivos y validé el articulo 84.3 de la Ley Organica.

Con posterioridad, la Ley Orgéanica 3/2020, de 29 de diciembre por la que se modifica la
Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, establecid que, «con el fin de favorecer la
igualdad de derechos y oportunidades y fomentar la igualdad efectiva entre hombres y mujeres,
los centros sostenidos parcial o totalmente con fondos publicos desarrollaran el principio de
coeducacion en todas las etapas educativas, de conformidad con lo dispuesto por la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, y no
separaran al alumnado por su género», estableciendo, por tanto, la coeducacion en los centros
que reciban fondos publicos (apart. 1, disposicion adicional vigésima quinta). En el mismo
sentido, el articulo 13.2 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la
no discriminacion, dispone que «en ningun caso, los centros educativos que excluyan del
ingreso en los mismos, discriminandolos, a grupos o personas individuales por razén de alguna
de las causas establecidas en esta ley, podran acogerse a cualquier forma de financiacion
plblica»?’,

5.9. Igualdad en el Ejército y en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad

En relacion con el acceso de la mujer en condiciones de igualdad al Ejército, la Ley de
Igualdad establece que las «normas sobre personal de las Fuerzas Armadas procuraran la
efectividad del principio de igualdad entre mujeres y hombres, en especial en lo que se refiere al
régimen de acceso, formacion, ascensos, destinos y situaciones administrativas» (art. 65
LOI)!38, Con una redaccion matizadamente distinta se regula la igualdad de la mujer en el
acceso a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad respeto de los cuales la Ley establece que «las

136 Derogada por la Ley Organica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de
Educacion.

137 Contra determinados preceptos de la Ley 15/2022 y, en concreto contra el art. 13.2, se interpuso recurso de inconstitucionalidad
(n.° 6706-2022) por el Grupo Parlamentario Vox con fecha 16 de noviembre de 2022, pendiente de resolucion al cierre de estas
paginas.

138 E| Real Decreto 521/2020, de 19 de mayo, por el que se establece la organizacion bésica de las Fuerzas Armadas, no incluye
ninguna prevision al respecto.
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normas reguladoras de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado promoveran la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres, impidiendo cualquier situacion de discriminacion profesional,
especialmente, en el sistema de acceso, formacion, ascensos, destinos y situaciones
administrativas» (art. 67 LOI). La diferencia estriba en que, en el ambito de las Fuerzas
Armadas «se procurara la efectividads» del principio de igualdad, mientras que en el &mbito de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad «se promovera la igualdad efectiva entre hombres y
mujeres» de donde se desprende un cierto mayor margen de discrecionalidad en el ambito de las
Fuerzas Armadas respecto de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad.

La Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros de las
Fuerzas Armadas, reconoce la igualdad de mujeres y hombres y la eliminacién de cualquier
discriminacién por razon de sexo 0 género, como principios transversales en la regulacion del
gjercicio de los derechos y libertades en el &mbito militar (art. 4.1). Dispone la Ley Organica
igualmente que las autoridades promoveran las medidas necesarias para garantizar la igualdad
real y efectiva de mujeres y hombres (art. 4.2)*°.

Por su parte, la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
solo menciona, en su articulo 6, el principio de igualdad de oportunidades, pero no hay mencion
expresa a la igualdad de mujeres y hombres. Por el contrario, en la Ley Orgéanica 11/2007, de
22 de octubre, reguladora de los derechos y deberes de los miembros de la Guardia Civil,
encontramos, en su articulo 3*°, una redaccion claramente similar a la del articulo 4 de la Ley
Organica de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas. Esta coincidencia se
debe, sin duda, a la naturaleza militar del instituto de la Guardia Civil. En ambas leyes, el
compromiso con la igualdad de mujeres y hombres es expreso.

Por altimo, la Ley Orgéanica 9/2015, de 28 de julio, de Régimen de Personal de la Policia
Nacional, en su articulo 3.3, reconoce que la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres
y hombres, como un principio informador, se respetara en la interpretacion y aplicacion de las
normas que regulan el acceso, la formacion, la promocion profesional y las condiciones de
trabajo de los Policias Nacionales, de conformidad con lo establecido en la Ley Organica para la
igualdad efectiva de mujeres y hombrest4:,

5.10. Proteccion

El articulo 4 LOI establece que la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres es un principio informador del ordenamiento juridico y, como tal, se integrara y
observard en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas. Conforme a lo establecido en
esta Ley Organica, cualquier persona puede recabar de los tribunales la tutela del derecho a la
igualdad entre mujeres y hombres, de acuerdo con lo establecido en el articulo 53.2 de la
Constitucion. Esta posibilidad puede utilizarse incluso tras la terminacion de la relacion en la
que supuestamente se ha producido la discriminacion.

La capacidad y legitimacion para intervenir en los procesos civiles, sociales y contencioso-
administrativos que versen sobre la defensa de este derecho corresponden a las personas fisicas
y juridicas con interés legitimo, determinadas en las Leyes reguladoras de estos procesos. En los

139 Articulo 4. Principio de igualdad. 1. En las Fuerzas Armadas no cabra discriminacion alguna por razén de nacimiento, origen
racial o étnico, género, sexo, orientacion sexual, religién o convicciones, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social. 2. Las autoridades competentes promoveran las medidas necesarias para garantizar que, en el dmbito de las
Fuerzas Armadas, la igualdad entre el hombre y la mujer sea real y efectiva impidiendo cualquier situacion de discriminacion,
es‘g)ecialmente en el acceso, la prestacion del servicio, la formacién y la carrera militar.

140 Articulo 3. Igualdad. 1. En el régimen interno y funcionamiento de la Guardia Civil no podra establecerse ni practicarse
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo u orientacion sexual, religion, opinion, o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social.

2. Las autoridades competentes promoveran las medidas necesarias para garantizar que en el ambito de la Guardia Civil la
igualdad entre el hombre y la mujer sea real y efectiva, impidiendo cualquier situacién de discriminacion profesional,
especialmente en la prestacion del servicio, en el sistema de ingreso, formacidn, situaciones administrativas, ascenso y acceso de la
mujer a todos los niveles de mando y organizacion del Instituto.

141°E| articulo 3.3, dice: La igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, como principio informador del
ordenamiento juridico, se observara en la interpretacion y aplicacion de las normas que regulan el acceso, la formacion, la
promocion profesional y las condiciones de trabajo de los Policias Nacionales, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres.
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casos de acoso sexual y acoso por razon de sexo la persona acosada serd la Unica legitimada en
los litigios que pudieran sustanciarse por estos motivos.

5.11. Modificacidn legislativa

La Ley Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombre no solo incorpora principios
generales y medidas, sino que incluy6 un importante nimero de modificaciones legislativas. La
Ley Orgénica del Régimen Electoral General, La Ley Orgéanica del Poder Judicial, la Ley del
Ministerio Fiscal, la Ley sobre la Jurisdiccion de lo Contencioso-Administrativo, la Ley General
de Sanidad y las normas laborales entre otras fueron modificadas por la Ley de Igualdad que, a
lo largo de todas sus Disposiciones Adicionales dio nueva redaccion a numerosos preceptos
generando un importante cambio en el ordenamiento juridico espafiol.

6. Jurisprudencia constitucional sobre la representacion equilibrada de
mujeres y hombres en las listas electorales

La STC 12/2008, de 29 de enero'*?, resolvid la cuestion de inconstitucionalidad interpuesta
por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Santa Cruz de Tenerife y el recurso
de inconstitucionalidad presentado por mas de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario
Popular del Congreso de los Diputados en relacion con el articulo 44 bis de la Ley Organica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, introducido por la disposicion adicional
segunda de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad efectiva de mujeres y
hombres, por posible vulneracién del art. 23, en relacién con los articulos. 6 y 14, de la
Constitucion. La discrepancia se referia a la inclusion de los criterios de paridad en las listas
electorales respecto de la libertad de los partidos politicos para organizar sus candidaturas.

Dos afios antes de la adopcion por las Cortes Generales de la Ley Organica 3/2007, la
Comunidad Auténoma Vasca aprobo la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad de
mujeres y hombres, que fue también recurrida ante el Tribunal Constitucional por violacion de
la Constitucion, entre otros motivos, por las previsiones de la Ley sobre representacion
equilibrada de mujeres y hombres en diferentes niveles de la administracion y las candidaturas
electorales.

El Tribunal Constitucional rechazo este recurso y consider6 que las previsiones de la Ley
Vasca eran acordes con la Constitucion, estableciendo un precedente para lo que posteriormente
resolvié en la Sentencia 12/2008 que resolvié el recurso interpuesto contra la Ley Organica
3/2007. Para resolver las impugnaciones realizadas contra la Ley Organica, el Tribunal
Constitucional, después de repasar los criterios internacionales (especificamente los derivados
del Convenio de Roma), asi como los del Derecho de la Union Europa, concluyé que en todos
ellos se pone de relieve que la busqueda de la igualdad formal y material entre mujeres y
hombres constituye una piedra angular del Derecho internacional de los Derechos Humanos y
del Derecho de la Unién Europea.

En base a una argumentada exposicion, el Tribunal Constitucional estimé que la reforma
electoral cuestionada era plenamente constitucional.

7. Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion
El articulo 14 CE, reiteradamente citado, consagra el derecho a la igualdad y prohibe la
discriminacion por razon especificamente de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion, o
cualquier otra condicién o circunstancias personal o social. Supuestos que, como ha sefialado el
Tribunal Constitucional en su jurisprudencia, no constituyen un elenco cerrado.

A la legislacion espafiola y sobre igualdad, especialmente sobre igualdad de mujeres y

142 Sobre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre anulacion de candidaturas electorales pueden consultarse las SSTC 96
a127/2007.

153



hombres, se une la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion, que tiene por «objeto garantizar y promover el derecho a la igualdad de trato y
no discriminacion, respetar la igual dignidad de las personas en desarrollo de los articulos 9.2,
10 y 14 de la Constitucion» (art. 1.1). Para ello la Ley 15/2022, incorpora «derechos y
obligaciones de las personas, fisicas o juridicas, publicas o privadas, establece principios de
actuacion de los poderes publicos y prevé medidas destinadas a prevenir, eliminar, y corregir
toda forma de discriminacion, directa o indirecta, en los sectores pablico y privado» (art. 1.2).

En el Preambulo de la Ley se avanza que el fin de la norma es legislar sobre un derecho
antidiscriminatorio, siguiendo la pauta normativa de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres y desarrollando plenamente Directivas sobre
igualdad que —dice el Preambulo— no pudieron ser plenamente desarrolladas en la Ley 62/2003,
de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.

El derecho a la igualdad de trato y la no discriminacion se define en la Ley como «la
ausencia de toda discriminacion por razon de las causas previstas en el apartado 1 del articulo
2». Para la plena efectividad de este derecho se prohibe toda disposicidn, conducta, acto, criterio
0 practica que atente contra el derecho a la igualdad y se consideran vulneraciones de este
derecho «la discriminacién, directa o indirecta, por asociacion y por error, la discriminacion
multiple o interseccional, la denegacion de ajustes razonables, el acoso, la induccion, orden o
instruccién de discriminar o de cometer una accién de intolerancia, las represalias o el
incumplimiento de las medidas de accion positiva derivadas de obligaciones normativas o
convencionales, la inaccion, dejacion de funciones, o incumplimiento de deberes» (art. 4.1).

Se ha destacado acertadamente la gran novedad que representa la inclusion, en el articulo
4.1 citado, de la discriminacion por omision*3, al prohibir no solamente conductas activas
discriminatorias (se prohibe «no hacer») sino también «el incumplimiento de las medidas de
accion positiva derivadas de obligaciones normativas o convencionales, la inaccion, dejacion de
funciones, o incumplimiento de deberes». El precepto amplia el concepto legal de
discriminacién para considerar discriminatorio no solo la accién sino también la omision o
inaccion en materia de acciones positivas, la dejacion de funciones o el incumplimiento de
obligaciones contra la discriminacion'*4. «La consecuencia directa es que discrimina tanto
quien da un trato perjudicial o desfavorable a las mujeres, como quien esté obligado a evitarlo,
bajo distintas formulas (acciones positivas, elaboracion y ejecucion de planes de igualdad,
aprobacion de ciertos informes, etc.), y no lo hace. En consecuencia, la discriminacion ya no
solo consiste en una obligacion de no hacer, sino también en una obligacion de hacer, de manera
que, si no se cumple, también se discrimina»'*°,

La ley establece que este derecho a la igualdad de trato y la no discriminacion es un
principio informador del ordenamiento juridico, lo que determina que se integre y observe con
caracter transversal en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas. Ademas, la Ley
incluye la obligacidn de que en las politicas antidiscriminatorias se tome en consideracion la
perspectiva de genero.

La Ley se aplica a toda persona, a la que se reconoce el derecho a la no discriminacion con
independencia de su «nacionalidad, de si son menores 0 mayores de edad o de si disfrutan o no
de residencia legal» (art. 2.1). En este mismo precepto, la Ley amplia las causas de no
discriminaciéon contenidas en el articulo 14 CE, establecimiento que nadie podra ser
discriminado por razon de «nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion, conviccion u
opinidn, edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, expresion de género, enfermedad
o condicién de salud, estado seroldgico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y

143 GARCIA CAMPA, S.: «La discriminacién por omision de acciones positivas. Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso- Administrativo, 134/2021, de 24 de febrero». Revista de Trabajo y
Seguridad Social. CEF, 459, 255-262; GARCIA CAMPA, S. y VENTURA FRANCH, A: «;Se puede discriminar sin hacer
nada?», puede consultarse en: https:/www.valedordopobo.gal/es/sobre-feminismo/se-puede-discriminar-sin-hacer-nada-la-
discriminacion-de-las-mujeres-por-omision/, 2022.
i;‘: GARCIA CAMPA, S.y VENTURA FRANCH, A: «;Se puede discriminar sin hacer nada?», ob. cit.

Ibidem.
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trastornos, lengua, situacion socioecondmica, o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social». La prohibicion de discriminacion por razones de enfermedad vuelve a
reiterarse en el art. 2.3, especificandose que caben las diferencias de trato por este motivo
distintas de las que deriven del propio proceso de tratamiento, de las limitaciones objetivas que
imponga para el ejercicio de determinadas actividades o de las exigidas por razones de salud
puablica.

Algunas de estas causas de no discriminacion habian sido ya reconocidas por el Tribunal
Constitucional en su jurisprudencia (por ejemplo, la discapacidad, la orientacion sexual o la
salud).

El incumplimiento de las obligaciones previstas en la ley da lugar a responsabilidades
administrativas, asi como, en su caso, penales y civiles por los dafios y perjuicios que puedan
derivarse, y que podran incluir tanto la restitucion como la indemnizacion.

La Ley establece también la nulidad de pleno derecho de las disposiciones, actos o clausulas
de los negocios juridicos que constituyan o causen discriminacion por razon de alguno de los
motivos previstos en la Ley.

Respecto de la legitimacién para la defensa del derecho a la igualdad de trato y la no
discriminacién regulado en esta Ley, ademas, de la legitimacién individual de las personas
afectadas, estan también legitimados «los partidos politicos, los sindicatos, las asociaciones
profesionales de trabajadores autonomos, las organizaciones de personas consumidoras y
usuarias y las asociaciones y organizaciones legalmente constituidas que tengan entre sus fines
la defensa y promocion de los derechos humanos estaran legitimadas, en los términos
establecidos por las leyes procesales, para defender los derechos e intereses de las personas
afiliadas o asociadas 0 usuarias de sus servicios en procesos judiciales civiles, contencioso-
administrativos y sociales, siempre que cuenten con su autorizacion expresa.

Como ya sucede en otras leyes, se incorpora a la Ley 15/2022 el principio de inversion de la
carga de la prueba, conforme al cual, «cuando la parte actora o el interesado alegue
discriminacion y aporte indicios fundados sobre su existencia, correspondera a la parte
demandada o a quien se impute la situacion discriminatoria la aportacion de una justificacion
objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad» (art. 30).
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CAPITULO XVIII

LA LIBERTAD RELIGIOSA EN EL AI\/IBITO DE LA FUNCION Y EL
EMPLEO PUBLICOS

Maria José Ciaurriz Labiano
Catedratica de Derecho Eclesiastico del Estado
UNED

Sumario 1. Introduccion. 2. La libertad religiosa y los derechos que conlleva. 3.
Los derechos y deberes religiosos de los funcionarios y empleados publicos. 3.1.
El planteamiento constitucional. 3.2. El Estatuto Basico del Empleado Publico y
el Estatuto de los Trabajadores. 3.3. Las Declaraciones de derechos fundamentales
y la Ley Orgénica de Libertad Religiosa. 4. El deber de los funcionarios publicos
de atencion a los derechos fundamentales. 4.1. El Registro de Entidades
Religiosas. 4.2. Los deberes de los funcionarios a partir de los Acuerdos Estado-
Confesiones Religiosas. 5. Algunas expresiones normativas de los derechos y
deberes de los funcionarios publicos. 5.1. Vision de conjunto. 5.2. La libre
adscripcién a una confesion religiosa. 5.3. La manifestacion de las creencias. 5.4.
Los actos publicos de caracter religioso. 5.4.1. La norma general. 5.4.2. El caso
singular de las Fuerzas Armadas. 5.5. La simbologia religiosa. 6. Las Objeciones
de conciencia. 6.1. La importancia del tema. 6.2. La objecién de conciencia al
servicio militar. 6.3. Los temas relacionados con la bioética. 6.4. Los matrimonios
homosexuales. 6.5. El juramento y la promesa. 7. Actos cultuales y ritos
religiosos. 7.1. Cultos y Ritos. 7.2. Los ritos matrimoniales. 7.3. La sepultura
religiosa. 8. La ensefianza y la asistencia religiosa. 8.1. La ensefianza. 8.2. La
seguridad social. 8.3. La asistencia religiosa. 8.4. Festividades. 9. Una referencia a
las Comunidades Auténomas

1. Introduccién

La Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (EB), indica
en su art. 1 que su funcidon es “establecer las bases del régimen estatutario de los
funcionarios publicos incluidos en su ambito de aplicacion”. Tal &mbito abarca, a tenor
del art. 2, “la Administracion General del Estado, las Administraciones de las
Comunidades Auténomas y de las Ciudades de Ceuta y Melilla, las Administraciones de
las Entidades Locales, los Organismos Publicos, Agencias y deméas Entidades de
derecho publico con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de
cualquiera de las Administraciones Publicas, las Universidades Publicas”. A todos los
funcionarios incluidos en este ambito les obliga, segun el art. 53.1, el deber de respetar,
en el ejercicio de sus funciones, “la Constitucion y el resto de normas que integran el
ordenamiento juridico”. Y, en fin, la conducta de los funcionarios -art. 53.4- “se basara
en el respeto de los derechos fundamentales y libertades publicas”. Simultaneamente, la
Ley 38/2007, de 16 de noviembre, que reforma la precedente Ley del Estatuto de los
Trabajadores de 1995, establece en su art. 4.2 el derecho de éstos de no ser
discriminados para el empleo, directa o indirectamente, por una serie de razones, entre
ellas la religion. El art. 17.1 de la misma norma insiste en que se entenderan nulos los
preceptos reglamentarios y las demas normas que den lugar a discriminaciones por
razon también de religion o convicciones. Ninguna referencia hace el art. 37, al regular
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el descanso semanal, las fiestas y los permisos, a la adscripcion de los trabajadores a
entidades religiosas que consideren festivos dias distintos de los aqui sefialados con
carécter general. Lo que muestra la total correspondencia entre una y otra normas,
coincidentes ambas fundamentalmente en el deber del empleado publico de no
discriminar a nadie por motivos religiosos, amén de que el propio empleado no puede
ser discriminado a su vez por igual causa.

Incluida la libertad religiosa en la Seccién 12 del Capitulo segundo de la vigente
Constitucion espafiola (CE), cuyo titulo es precisamente “De los derechos
fundamentales y de las libertades ptblicas”, se hace de inmediato patente la relacion
entre la garantia de aquella libertad que de modo expreso establece el art. 16.1
constitucional -“Se garantiza la libertad ideologica, religiosa y de culto de los
individuos y las comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la
necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley”- y el citado art.
53.4 del EB. El respeto que este articulo impone al funcionariado en favor de la libertad
religiosa es sin duda una manifestacion de la garantia que la CE le ofrece a ésta por
parte del Estado y, en consecuencia, por parte de los Funcionarios publicos.

Este es el primer paso para abordar el tema de los derechos y deberes de los
funcionarios y empleados puablicos en relacion con el factor religioso presente en la
sociedad. No estamos ahora ante una obligacion nacida de la opcién estatal por una
religion determinada, como ha sucedido durante siglos; la opcion es por la libertad
religiosa, derecho fundamental de la persona humana que el Estado no crea sino que
garantiza y protege, habida cuenta de lo establecido en el art. 10.2 CE, segun el cual “las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos [DUDH] vy los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espana”.

2. La libertad religiosa y los derechos que conlleva

Si, en virtud de este criterio, recurrimos -para comenzar el analisis de nuestro tema- a
dejar apuntados los derechos que la libertad religiosa lleva consigo, bastara sefialar que,
en el art. 18 de la DUDH, aquella libertad queda mencionada en el conjunto de las
libertades “de pensamiento, de conciencia y de religion”, incluyéndose en ella
expresamente:
a) lalibertad de cambiar de religion o de creencia
b) la libertad de manifestar la propia religion o la propia creencia, derecho que se
puede
c) ejercer en publico o en privado, individual o colectivamente y mediante la
ensefianza la préactica el culto y la observancia.
Este texto se puede considerar que es hoy por hoy el que preside todo el
constitucionalismo actual -al menos en los paises libres y democraticos-, siendo
minimas las modificaciones que su redaccion experimenta en el resto de las
Declaraciones, Tratados y Convenios que le han seguido. Vale a estos efectos sefialar la
pequefia innovacion que al respecto introduce el Tratado de Roma de 4.X1.1950 -
“Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales”-, cuyo art. 9 reproduce el 18 de la Declaracion con esta variante: “...
por medio del
e culto
e laensefianza
e las précticas
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e v laobservancia de los ritos”.

Se trata de un matiz minimo, sin duda; si en el texto del art. 18 DUDH no es facil saber
en que se distingue la préctica de una religion de la observancia de una religion, el art. 9
del Tratado de Roma incluye bajo el amplio concepto de préacticas, en plural, todo
cuanto supone el acomodar la vida al tipo de conductas que en multiples terrenos vienen
requeridas por la coherencia con la propia fe -objeciones de conciencia, orientacién del
voto, aceptacion de principios éticos y morales relacionados con la vida en general y la
bioética en particular...-, y dedica expresamente una mencién especifica a la
observancia de los ritos; son varias las confesiones religiosas que al dar sumo relieve a
practicas religiosas no estrictamente cultuales, sino mas bien rituales, ven asi protegidas
costumbres tales como el ayuno, el sepelio, determinadas obligaciones relativas a las
festividades -tales como la abstencion de diversos tipos de trabajo-, los modelos
alimenticios, etc.

3. Los derechos y deberes religiosos de los funcionarios y empleados publicos
3.1. El planteamiento constitucional

De este modo, a partir de la clasificacion de los derechos y deberes religiosos, cabe
elaborar un indice de temas en los cuales los funcionarios publicos tienen el derecho o
el deber de actuar de un modo determinado a efectos de que la garantia constitucional
de la libertad religiosa, que les protege a ellos como a todos los demas esparfioles,
resulte verdaderamente efectiva. Sin duda, en sus propias leyes, reglamentos y estatutos,
cada cuerpo funcionarial concreto tendra regulada su actividad en relacion con los
derechos fundamentales de los ciudadanos; pero, de modo previo a esas normas
especificas, existen unas normas de rango superior que presiden el ordenamiento
juridico en este campo, a las que las normas especificas de cada cuerpo han de atenerse,
y que son las que se intentara sistematizar aqui -la CE, la Ley Organica de Libertad
Religiosa (LOLR), los Acuerdos entre el Estado y las Confesiones religiosas, los
Estatutos autondmicos-, haciéndolo desde el punto de partida, ya sefialado, del deber
impuesto por el vigente EB.

El art. 16 CE, una vez que en su apartado 1° ha garantizado, como hemos visto, la
libertad religiosa de los individuos y las comunidades -la libertad religiosa individual y
colectiva a que se refiere la DUDH-, le fija en su apartado 3° un deber especifico a los
poderes publicos: “los poderes publicos tendran en cuenta las creencias religiosas de la
sociedad espanola”. Es muy interesante que la CE haya optado por referirse aqui a los
poderes publicos y no al Estado; éste podria entenderse como un organismo central y
supremo, mientras que la expresion poderes publicos abarca a todo el funcionariado
publico y a todos lo niveles, superiores o dependientes, centrales o descentralizados, del
mismo. La obligacion impuesta asi a los poderes publicos por el art. 16.3 CE se bifurca
en dos sentidos: ha de tener en cuenta “las creencias religiosas de la sociedad espafola”,
y ademas -como afiade el mismo articulo- “mantendran las consiguientes relaciones de
cooperacion con la Iglesia Catdlica y las demas confesiones”.

La primera obligacion puede aparecer vaga, inconcreta, siendo dificil de precisar como
y en qué medida puede cumplirse ese precepto; la segunda como veremos es mucho mas
determinada, e implica la serie de deberes especificos que los poderes publicos tienen
que cumplir -el articulo no dice podran mantener, sino “mantendran”- para cooperar con
las confesiones en orden a la garantia de la libertad religiosa.
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3.2. El Estatuto Basico del Empleado publico y el Estatuto de los Trabajadores

Aunque hemos indicado que aquella primera obligacion contenida en el art. 16.3 CE -
tampoco se dice alli que los poderes publicos podran tener en cuenta, sino que
“tendran”- es inconcreta, el EB ofrece algunas claves para su recta comprension. En
primer lugar, su art. 53.1 establece que “los empleados publicos respetaran la
Constitucion y el resto de las normas que integran el ordenamiento juridico”, a fortiori
pues la LOLR y los Acuerdos con las Confesiones. Y se afiade en el apartado 2 del
mismo articulo que “Su actuacion perseguira la satisfaccion de los intereses generales
de los ciudadanos”. Siendo obvio que el derecho fundamental de libertad religiosa
constituye un interés general de los ciudadanos -no puede ser de otro modo, tenido en
cuenta el art. 16 CE-, su satisfaccion solamente se obtiene si el derecho a conformar sus
vidas a sus creencias, Yy a exigir de los poderes publicos que las tomen en consideracion,
es tratado por el ordenamiento como un interés pablico de naturaleza comun.

Y si junto al aspecto positivo recurrimos también al negativo, el art. 53.4 del EB
entiende que el respeto a los derechos fundamentales y libertades publicas ha de evitar
en la actuacion de los funcionarios toda discriminacion por razon de religion, al par que
ellos mismos tampoco pueden ser discriminados por esa misma causa. Lo que supone
que en el cumplimiento de sus deberes profesionales, los funcionarios se atendran a lo
establecido en la legislacion eclesiastica estatal, sin favorecer o desfavorecer a unos
ciudadanos frente a otros en base a las creencias religiosas que cada uno profese.

Datos todos de caracter normativo que se ven apoyados en la ya citada Ley 38/2007 que
modifica la Ley del Estatuto de los Trabajadores, la cual en su art. 4.2 sefiala que “los
trabajadores tienen derecho” a no ser discriminados, entre otros motivos, por su
religion”. Precepto que se reitera en el art. 17, sobre la no discriminacion en las
relaciones laborales, en que igualmente se menciona a la religion entre las situaciones
gue no pueden lugar a aquella desigualdad.

Normativa de caracter administrativo y laboral que conecta con el precepto del art. 1.2
LOLR, segtn el cual “Las creencias religiosas no constituiran motivo de desigualdad o
discriminacion ante la Ley. No podran alegarse motivos religiosos para impedir a nadie
el ejercicio de cualquier tipo de trabajo o actividad o el desempefio de cargos o
funciones publicas”.

3.3. Las Declaraciones de derechos fundamentales y la Ley Orgéanica de Libertad
Religiosa

Queda asi especificado el sentido de la expresion tener en cuenta las creencias religiosas
de la sociedad, precepto que se apoya en los principios de libertad religiosa (art. 16 CE)
con los derechos que conlleva (art. 18 de la Declaracién y, como veremos, art. 2 de la
LOLR), de igualdad (art. 14 CE) y de no discriminacion (art. 14 CE). Y se hace preciso
desarrollar la idea de cooperacion incluida en el art. 16.3 CE, que encuentra su encaje
normativo en la citada LOLR y su especificaion y desarrollo en los Acuerdos entre el
Estado y las Confesiones.

Y son estos textos, junto con el contenido del art. 18 de la Declaracion y del art. 9 del
Tratado, los que nos daran la pauta de los diversos tipos de cooperacion posibles, de
modo que tenga sentido el apartado 3° del art. 16 constitucional.

Los poderes publicos, a efectos de prestar su cooperacion a las Confesiones, habran de
tener en cuenta cuéles son los derechos comprendidos en el derecho fundamental de
libertad religiosa. El art. 2 de la LOLR los especifica, tanto en relacion con las
Confesiones mismas como con sus miembros, es decir, tanto derechos colectivos como
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individuales, a tenor de lo establecido en el art. 16.1 CE. Se puede discutir si la
enumeracion de derechos del art. 2 LOLR es exhaustiva o ejemplificativa; en todo caso,
es extensa y detallada, y marca una pauta y da un sentido al deber de cooperacién, que
se traduce en todo caso, sin agotar el campo, en deber de garantizar las prestaciones
estatales que viene requeridas a los efectos de la efectividad de los derechos
especificados.

El citado art. 2, en su apartado 1, sefiala tanto el deber de los poderes publicos de
garantizar el disfrute de los derechos reconocidos, como el de no coaccionar a nadie a
cumplir deberes que no le corresponden o a no cumplir derechos que le corresponden;
en el mismo sentido hemos visto que el EB contemplaba también y al mismo tiempo el
deber del funcionariado de respetar las libertades pablicas y de no discriminar contra las
mismas. Y, simultaneamente, queda incluido el derecho de los funcionarios y
empleados publicos a una doble via de proteccion de su propia libertad religiosa: el
derecho a acomodar su conducta personal, en tanto que ciudadanos particulares, a sus
convicciones religiosas, y el de actuar en el ejercicio de sus funciones en conformidad
con aquéllas; un ejemplo de lo primero puede ser su propio derecho a celebrar dias
festivos determinados, y uno de lo segundo a objetar en conciencia al cumplimiento de
una ley que le corresponda aplicar.

Los derechos individuales mencionados en el art. 2.1 LOLR son:

a) profesar las creencias religiosas libremente elegidas, no profesar ninguna, y
cambiar de religion

b) manifestar las propias creencias 0 su ausencia, y estar libre de tener que declarar
sobre ellas

c) practicar los correspondientes actos de culto y no ser obligado a practicar otros

d) distintos

e) recibir asistencia religiosa de la confesion propia y no ser obligado a recibir otra

f) diferente

g) conmemorar las festividades propias de la confesidn correspondiente

h) celebrar los ritos matrimoniales de la misma

i) recibir sepultura conforme a la propia confesién

J) recibir e impartir ensefianza religiosa

K) recibir e impartir informacion religiosa

I) elegir para si la educacion religiosa y moral conforme a las propias convicciones

m) elegir esa misma educacion para los menores dependientes

n) reunirse y manifestarse publicamente con fines religiosos

0) asociarse con fines religiosos

Los derechos colectivos o propios de las Confesiones son a su vez:

p) establecer lugares de culto con fines religiosos

q) i) establecer lugares de reunion con fines religiosos
r) designar y formar a sus ministros

s) divulgar el propio credo

t) Mantener relaciones con sus propias organizaciones
u) mantener relaciones con otras confesiones

Si sistematizamos todos estos derechos, poniéndolos en relacion con el catalogo
sintetizado de los mismos que se contienen en la DUDH vy el Tratado de Roma, es facil
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ver que todos ellos constituyen formas de elegir, manifestar y ejercer las propias
creencias. En efecto,
o el derecho a elegir la propia religion esta atendido en los derechos que figuran en
la precedente letra a)
e el derecho a manifestar la propia religion esta atendido en las letras b) y 1) en
cuanto al hecho mismo de la manifestacion, y en cuanto a las modalidades de la
misma la ensefianza y divulgacion de la religion esté atendida en las letras h), i),
i), k), ), 0) y p)
¢ el culto esta atendido en las letras c), n) y 0)
¢ la observancia de los ritos esta atendida en las letras e), f) y g)
e las practicas con contenido religioso, si bien pueden ser un concepto amplio
referible a todos los restantes derechos, merecen una atencion especifica en las
letras d), m), Q) y ).

Sin duda que existen interrelaciones que permiten atribuir a cada apartado varios
derechos, y para sistematizarlos se ha elegido para cada uno su formulacion més
especifica. Ya que el objetivo buscado es simplemente dar una idea de cémo existe una
I6gica entre el deber genérico de cooperacion fijado en el art. 16.3 CE, la proyeccion
amplia de ese deber sobre los derechos concretos marcados en la Declaracion y en el
Tratado, y la exposicién desarrollada de éstos en la LOLR.

4. El deber de los funcionarios publicos de atencion a los derechos fundamentales

En nuestro ordenamiento juridico, una serie de normas, contenidas en la LOLR y en los
Acuerdos con las Confesiones, concretan el deber de los funcionarios publicos en la
atencion a cada uno de los derechos que acaban de sefialarse. Puede establecerse una
gradacion entre las materias tocadas en tales normas: en primer lugar, prescripciones
sobre la constitucion y funcionamiento de las propias Confesiones en cuanto que
personas juridicas que actGan en el ambito publico; en segundo, ejercicio por los
ciudadanos de sus derechos privadamente o en relacion con las Confesiones; en tercer
lugar, normas de proteccion y tutela de todos estos derechos.

4.1. El Registro de Entidades religiosas

Comenzando por lo sefialado en primer lugar, la propia LOLR establece en su art. 5 un
Registro Publico de Entidades Religiosas, radicado en el Ministerio de Justicia, en el
que podran inscribirse las que retinan determinados requisitos. Toca a los funcionarios
encargados del Registro el deber de inscribir a las Entidades que lo soliciten y llenen
todas las condiciones requeridas al efecto. Es un deber y no un derecho del funcionario,
pero por supuesto que le toca a éste el derecho a aceptar 0 no las inscripciones, y de su
recto cumplimiento depende el que nadie esté siendo discriminado por razén de su
religion, que es un precepto basico que se impone a los funcionarios y empleados
publicos en el ejercicio de su funcion.

Es un hecho obvio que de tal precepto se sigue el deber de tales funcionarios de realizar
la inscripcién cuando proceda. Ha sido objeto de discusiones cientificas, y de decisiones
administrativas y judiciales, cuél sea la extension de la potestad y derecho de los
funcionarios encargados del Registro para juzgar del cumplimiento de los requisitos y
por tanto de la procedencia del otorgamiento o la denegacion de la inscripcion
solicitada. A tal efecto ha de distinguirse entre requisitos meramente formales y
requisitos de fondo, quedando eéstos ultimos en realidad reducidos a uno solo.
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Calificaremos de formales los que pueden exigirse tanto a una entidad religiosa como a
cualquier otro tipo de asociacion a efectos de su reconocimiento civil e inscripcién en el
Registro oficial que pueda corresponderle: son, por lo que hace a las Entidades
religiosas, a tenor del art. 5.2 LOLR, la solicitud de inscripcion, y la documentacion
fehaciente en que consten su fundacion o establecimiento en Espafia, su denominacion y
demas datos de identificacion, su régimen de funcionamiento y sus Organos
representativos, con expresion de sus facultades y de los requisitos para su valida
designacion; como requisito de fondo se sefiala por la LOLR solamente uno, que es
precisamente el que identifica a una entidad religiosa y la distingue de cualquier otro
tipo de asociacion o entidad: sus fines religiosos.

La capacidad y autoridad del funcionario encargado del Registro para determinar si se
cumplen o no los requisitos formales no ofrece duda; por supuesto cabe la denegacién
de la inscripcion en virtud de la ausencia de alguno de tales requisitos, lo cual es una
decision que denominariamos automatica y dificilmente recusable; y cabe, si se ha
presentado toda la documentacion requerida, la denegacion de la inscripcion por parte
del funcionario, o bien por no quedar patentes la fundacion o establecimiento en
Espafia, o por ser confusa la denominacion o serlo los datos de identificacion, o por
considerarse que el régimen de funcionamiento o de designaciéon o atribucion de
funciones de los correspondientes drganos representativos de la Entidad -segin conste
en los estatutos presentados- resulta incompatible con el Derecho espafiol. En este
supuesto, la decision del funcionario es légicamente recusable por las vias normales de
control de la actuacion de los poderes publicos, pero seguimos estando ante supuestos
gue pueden darse en relacidn con cualquier otro tipo de entidades y registros.

Distinto es el caso de la aceptacién o no como religiosos, por parte del funcionario, de
los fines que cada Entidad afirme poseer. Los funcionarios del Ministerio de Justicia -
hasta las recientes reformas de éste, ha operado esta tarea la Subdireccion General del
Registro de Entidades religiosas- han entrado en diversas ocasiones a calificar aquellos
fines, y esa posibilidad le ha sido en unos casos reconocida y en otros denegada por los
tribunales, mediante una jurisprudencia cambiante; singularmente una sentencia —la 46/
2001, de 15 de febrero- del Tribunal Constitucional vino a resolver en contra de la
amplitud de facultades que el Ministerio se solia atribuir desde la propia entrada en
vigor de la Constitucion para entrar en la calificacion -religiosos o no religiosos- de los
fines alegados. El tema es ampliamente discutible y no es objeto de estas paginas ni
resolverlo ni opinar al respecto. Basta sefialar la competencia del funcionariado publico
en este campo, que ciertamente existe y sin duda ha de ejercerse con sumision al
ordenamiento juridico y a las sentencias judiciales.

No se agota en el Registro la via de reconocimiento de existencia y personalidad
juridica de las Confesiones religiosas, ya que una de ellas no necesita tal inscripcion
para el reconocimiento juridico de su existencia en Espafia: la Iglesia catolica, en cuanto
que expresamente mencionada en la CE -art. 16.3- como Confesion religiosa con la que
los poderes publicos han de cooperar, no precisa de un segundo reconocimiento, como
seria si se le exigiera inscribirse en el Registro. Se han de inscribir en éste sus entidades
menores, que resultan poseer una existencia limitada en el tiempo aunque pueda ser
muy duradera -didcesis, seminarios, comunidades religiosas, entidades culturales,
docentes o benéficas...- y de cuya existencia han de tener constancia por esta via los
poderes publicos. Ahora bien, tanto para la Iglesia catdlica como para las restantes
Confesiones cabe concretar los derechos que les tocan a ellas y a sus miembros, y en
consecuencia los deberes de los poderes publicos de atenderlos, por diversas vias: una
es la legislacion ordinaria, y otra es la singular de los Acuerdos a pactar entre el Estado
y aquellas entidades.
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4.2. Los deberes de los funcionarios a partir de los Acuerdos Estado-Confesiones
religiosas

Por lo que hace a la legislacion ordinaria o comun, en cuanto que afecta a todas las
entidades religiosas, los miembros de éstas, y ellas mismas, tienen los derechos
expresados en el art. 2.1 LOLR. Pero dado que esos mismos derechos estan
desarrollados, especificados y detallados en los Acuerdos Estado-Confesiones, y
potenciada asi su eficacia, seré a través de éstos como se multipliquen los deberes de los
funcionarios publicos, precisamente hacia los miembros de aquellas Confesiones las
cudles, siendo partes de los Acuerdos, poseen una singular posicion juridica que de
modo mas especifico afecta a los poderes publicos. Y, en todo caso, al referirnos a los
derechos y deberes que los Acuerdos generan, veremos aparecer la garantia de los
derechos de todos los ciudadanos, con independencia de la confesion a la que en su caso
pertenezcan.

Los Acuerdos existentes en Espafia proceden de dos vias juridicas diferentes, pero al
margen de ello los derechos que regulan y los deberes que de ellos se siguen pueden ser
sistematizados a la vista de los cuadros que anteriormente hemos dejado establecidos.
Las dos vias referidas son, de un lado, la que se refiere a la Iglesia catolica, y de otro la
abiertaenel art. 7 LOLR.

La primera procede de la personalidad internacional que poseen tanto la Iglesia catdlica
como la Santa Sede -su organismo central de gobierno-. El reconocimiento universal de
tal personalidad, el derecho de legacion activa y pasiva -casi el cien por cien de los
Estados mantienen con la Santa Sede relaciones diplomaticas- y el dato de que los
concordatos -que regulan muy frecuentemente y desde hace siglos las relaciones entra la
Iglesia y muchos paises- gozan de una general reconocimiento como tratados
internacionales, dota a los vigentes Acuerdos Espafia-Santa Sede de una naturaleza
diferente de la que poseen los Acuerdos con otras Confesiones religiosas. En la historia
espariola, y prescindiendo de otros acuerdos de menor transcendencia, se han sucedido
desde el siglo XVIII el Concordato de 1753, el de 1851, el de 1953, y los vigentes
Acuerdo de 1976 y Acuerdos de 1979; todos ellos poseen la naturaleza y consideracién
de tratados internacionales, y las normas contenidas en los que se encuentran en vigor
obligan tanto a la Iglesia como al Estado, y por tanto a sus 6rganos de gobierno; no
pueden ser incumplidas sin una violacion del orden juridico; y su interpretacion y
vigencia estd sometida a las reglas del Derecho Internacional.

Los Acuerdos con otras Confesiones han nacido en aplicacion del art. 7 LOLR, que
preve el establecimiento de Acuerdos entre el Estado y aquéllas: “El Estado, teniendo en
cuenta las creencias religiosas existentes en la sociedad espafiola, establecera, en su
caso, Acuerdos o Convenios de cooperacion con las Iglesias, Confesiones vy
Comunidades religiosas inscritas en el Registro que por su ambito y numero de
creyentes hayan alcanzado notorio arraigo en Espana”. Se trata -vemos que
expresamente lo sefiala este articulo- de una concrecion del deber de los poderes
publicos de tener en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola; es por tanto
una de las formas de cumplir este deber. Una de las primeras consecuencias que de ello
se desprende es que para la firma de Acuerdos deberdn tenerse en cuenta las
caracteristicas y situacion en Espafia de las distintas Confesiones, porque otra cosa seria
proceder al margen de las creencias de los espafioles. Y, consciente de ello, la LOLR ha
previsto -en el propio texto del art. 7, como acaba de quedar indicado- unos requisitos
que garanticen que la firma de acuerdos se hace en consideracion a “las creencias
religiosas existentes en la sociedad espariola”: que las Entidades con las que vaya a
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Ilegarse a un acuerdo estén “inscritas en el Registro”, y “que por su &mbito y nimero de
creyentes hayan alcanzado notorio arraigo en Espafia”.

El concepto de notorio arraigo resulta sumamente equivoco, sobre todo a partir de dos
datos: a) que el arraigo ha sido reconocido por el Estado a determinadas Entidades por
motivaciones diferentes de las que acaban de sefialarse, a saber, por razones histdricas o
politicas, no relacionadas de modo directo ni con el &mbito ni con el nimero de
creyentes; y b) que existen casos en que el Estado ha abandonado esa prerrogativa de
reconocerle a una entidad religiosa notorio arraigo, dejando la decision al respecto en
manos de Federaciones religiosas que, al aceptar por si mismas a algunas entidades en
su seno, por ello mismo les otorgaban el notorio arraigo que ellas mismas tenian
reconocido.

Puede igualmente someterse a andlisis cual sea la naturaleza juridica de los Acuerdos
previstos en el art. 7 LOLR; no son ciertamente tratados internacionales, y podrian
incluso denominarse como leyes paccionadas o asimilarse a los convenios colectivos; es
el Estado quien accede a firmarlos con entidades que realmente no pueden situarse
frente a €l en un plano de igualdad; su supervivencia depende de la voluntad del Estado
mismo y en todo caso de ambas partes, pero al margen de las normas del Derecho
internacional; son, en efecto, reflejo: a) del deber de atender a la situacion religiosa de la
sociedad, lo que el Estado con acierto ha decidido hacer a partir de un contacto directo
con las principales Confesiones; b) de un conocimiento de sus necesidades y del modo
en que ellas mismas precisan que sean éstas satisfechas para mejor garantizar su
derecho de libertad religiosa; ) y de una respuesta positiva por ambas partes para emitir
el Estado y aceptar las Confesiones una determinada legislacion especifica. La firma del
Estado -con los oportunos requisitos que el ordenamiento imponga al efecto,
singularmente la aprobacion por ley de las Cortes Generales (art. 7.1 LOLR)- al pie del
Acuerdo le da a éste caracter legal; la firma de las Entidades religiosas supone de facto
una aceptacion de la norma pactada.

Se trata de puntos conflictivos y muy estudiados por la doctrina, que no es contexte en
su solucion. Pero, en todo caso, aqui basta apuntar lo dicho, al margen de lo cual, y
vigentes los Acuerdos, el funcionariado ha de limitarse a su correcta aplicacion en
aquellos casos en que su articulado lo establezca.

5. Algunas expresiones normativas de los derechos y deberes de los funcionarios
publicos

5.1. Vision de conjunto

Podemos ahora pasar a detallar de modo especifico las obligaciones que de la CE, la
LOLR vy los diferentes Acuerdos y otras normas, se derivan para los funcionarios
publicos, a los que toque ejecutar esta normativa. En relacion con los cuadros o la
sistematizacion tematica arriba apuntada, nos referiremos sucesivamente a las normas
relativas a la libre eleccion de religion, el derecho de manifestar la propia religion, el
culto, los ritos, las practicas y la ensefianza.

Por cuanto se refiere a los Acuerdos, son cinco los firmados con la Iglesia catdlica -uno
en 1976 y cuatro en 1979-, mientras que los firmados con las Confesiones minoritarias
son tres -de 1992-, uno con la FEREDE (Federacién de Entidades Religiosas
Evangélicas de Espafia), otro con la CIE (Comisién Islamica de Espafia), y otro con la
FCIE (Federacion de Comunidades lIsraelitas de Espafia). Ya la opcién de haberlos
firmado no con Confesiones sino con Federaciones confesionales (una federacion de
confesiones de diferentes credos, unidos en la comtin denominacion de “evangélicos”:
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la FEREDE; dos federaciones de comunidades que profesan respectivamente un mismo
credo: la CIE y la FCIE) resulta tan practica como discutible, y se ha sostenido la
opinién de que con ello se interpreta con excesiva elasticidad la LOLR: “La razén de
que se haya procedido de este modo parece responder a la necesidad de encontrar un
interlocutor valido. Las confesiones religiosas no catdlicas presentes en Espafia son
muchas, cada una con una distinta jerarquia. En tales condiciones hubiese sido necesario
celebrar muchisimos acuerdos, pues cada suprema autoridad religiosa solo puede
comprometerse en relacion con su propia organizacion y afiliados. Por ello, desde la
Comisién Asesora de Libertad Religiosa se foment6 que se agrupasen en federaciones,
de tal modo que el poder politico pactase con la federacion y no directamente con cada
una de las confesiones. Para ello se las inst6 a agruparse por familias: protestante, judia
e islamica™®,

Sin embargo, es esa una discusion doctrinal interesante pero ajena a lo que aqui
tratamos: los tres Acuerdos estan en vigor, forman parte del ordenamiento juridico del
Estado, constituyen en si mismos normas de desarrollo y aplicacion de una Ley
Organica, y contienen una serie de deberes que el ordenamiento impone a los
funcionarios publicos en orden a la efectividad real de lo legislado. A partir de aqui,
pues, y tomada en cuenta esta multiforme legislacién, se iran detallando los diversos
supuestos de derechos y deberes de los funcionarios, relacionados con el ejercicio de la
libertad religiosa por parte de ellos mismos, del resto de los ciudadanos y de las
entidades confesionales.

5.2. La libre adscripcion a una confesion religiosa

El primer sector de derechos individuales -la adscripcion individual, voluntaria y libre, a
una asociacion religiosa- resulta, de cara a los funcionarios, un deber -no discriminar a
nadie por motivos de religion-, y un derecho personal de adherirse a la religion que
prefieran. Y tanto no pueden ellos discriminar a nadie por este motivo, como no pueden
a su vez ser discriminados en el desempefio de sus tareas y en el desarrollo de su
curriculum profesional por causa de la fe que puedan profesar. Es un deber impuesto
por el ya citado Estatuto Basico del Empleado Publico y la Ley sobre el Estatuto de los
Trabajadores, que con ello no hacen sino reflejar el mandato contenido en el art. 14 CE
que establece la igualdad de todos los espafioles ante la ley y la no discriminacion por
razon -entre otras- de religion. Y esta relacionado con ello el deber de no obligar a nadie
a declarar la propia religion, tal como sefiala el art. 16.2 CE: “Nadie podra ser obligado
a declarar sobre su ideologia, religion o creencias”; Se trata igualmente de un derecho y
un deber del funcionario, al que ahora nos referiremos mas especificamente entrando
desde aqui en las manifestaciones de las convicciones religiosas personales.

Las convicciones religiosas constituyen una opcion personal del individuo. Se puede
discutir si la libertad religiosa es parte de la libertad de pensamiento o distinta de ella, o
estd o no comprendida en la libertad ideolégica. En todo caso, y como ya hemos
sefialado, la DUDH se refiere a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion y
la CE a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto. La discusion doctrinal al respecto
existe, e incluso es tema complicado con hondas implicaciones politicas, pero ahora
basta sefialar que el ciudadano espariol puede optar libremente -le asiste para ello un
derecho constitucional- por la religion que prefiera, y cambiar de opcidn religiosa 0 no
realizar opcion por ningun credo, lo cual entrafia el deber del funcionariado de: a)
respetar esa libertad; b) no llevar a cabo ningun acto discriminatorio hacia nadie en

146 3 M. GONZALEZ DEL VALLE, Derecho Eclesiastico Espafiol, Cizur Menor 2005, p. 93.
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relaciéon con la opcion por cada uno elegida, ¢) no obligar a nadie a hacer una
declaracion sobre sus creencias religiosas; d) prestar a cada ciudadano los servicios
estatales a que tenga derecho -como se verad seguidamente- en virtud de su opcién
religiosa. Y, en correlacion, posee el funcionario su propio derecho a ese mismo trato
como ciudadano y como oficial de los organismos publicos.

En el ambito de los Acuerdos, la hipotesis a) lleva consigo varias consecuencias, que se
sefialaran en los apartados siguientes, ya que respetar la libertad lleva consigo no
solamente una actitud tedrica por parte del funcionariado estatal, sino una préactica
radicada en ofrecer al ciudadano todas las garantias y servicios consiguientes. La
hipotesis b) supone el juego del viejo precepto romano “ius suum cuique tribuere”,
sobre la base de que la pertenencia a una entidad religiosa no priva al ciudadano de
ningun derecho comun y le otorga algunos otros especificos, procedentes de su propia
condicion de creyente miembro de una asociacion o entidad concreta (por poner un
ejemplo, el derecho a la sepultura religiosa, si ello esta pactado por y con el Estado). La
hipotesis c) puede entrar en juego en mdultiples casos, a algunos de los cuéles nos
referiremos ahora. La hipdtesis d) radica justamente en cuanto seguidamente ha de
exponerse: las prestaciones asistenciales, cultuales, culturales o docentes, etc., a que el
ciudadano tenga derecho y que no puedan resultar efectivas sin el concurso de los
poderes publicos (por poner un ejemplo, la prestacion de asistencia religiosa a personas
recluidas en prision).

5.3. La manifestacion de las creencias

En correspondencia con la libertad de eleccion de una confesion, y dado el caracter
publico de éstas, la segunda fuente de derechos de los creyentes y de derechos y deberes
de los funcionarios es la relacionada con la manifestacion de las propias creencias
religiosas. Se trata de un capitulo notoriamente amplio, dentro del cual, y resumiendo,
cabe hacer referencia al derecho de manifestarse creyente de tal credo estando libre a la
vez de verse obligado a hacerlo; al derecho de reunirse y manifestarse pablicamente con
fines religiosos; a la objecion de conciencia, a traves de la cual se actian las exigencias
éticas de las propias creencias en relacién con la observancia de la ley en determinados
casos singulares; a la participacion en actos pablicos u oficiales de culto; a la utilizacién
publica de simbolos religiosos; a la prestacion de juramentos. En estos casos el
funcionario, a) bien se ve obligado a respetar la libertad religiosa de los ciudadanos
particulares que desean manifestar 0 no sus creencias, participar en el culto publico,
utilizar simbolos religiosos, objetar en conciencia frente a tratamientos médicos o a
medidas militares o fiscales... -todo ello dentro del margen que la ley establezca para la
salvaguarda del orden puablico a la que hace referencia el art. 16.1 CE-, b) bien es €l
mismo el titular de un derecho de libertad religiosa en el ejercicio de su cargo, como
puede ser la objecion de conciencia a ejercicios profesionales determinados, la
prestacion de juramentos, la participacion en actos oficiales con contenido religioso. ..

Cada una de estas hipotesis posee un tratamiento determinado, se ve regulada por una
amplia normativa, ha sido objeto de decisiones jurisprudenciales y de diferentes analisis
doctrinales. A ello debe afnadirse la multiplicidad de los cuerpos funcionariales, cada
uno con sus leyes y reglamentos propios, sin que sea necesario detallar (militares, jueces
y fiscales, médicos, profesores, integrantes de los ministerios, comunidades autdbnomas,
ayuntamientos...), una relacion que para ser exhaustiva resultaria inabarcable en un
estudio de este naturaleza. Tratar de presentar aqui todo ello convertiria estas paginas en
inacabables, en una serie de estudios diferenciados y superpuestos, tantos como grupos
de casos concretos sobre los que ya se ha publicado un muy alto nimero de trabajos.
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Pero si que es necesaria en todo caso una vision aproximativa que nos muestre el deber
y el derecho de los distintos tipos de funcionarios puablicos ante cada supuesto.

5.4. Los actos publicos de caréacter religioso
5.4.1. La norma general

Ya nos hemos referido al deber de los funcionarios publicos de no obligar a nadie a que
declare su religion, y a no discriminar a nadie por motivos de religion, y su mismo
derecho paralelo. Los actos publicos -no los de caracter oficial- nacen de la iniciativa de
los particulares, individuos o entidades, y al poder publico le toca su autorizacion y la
toma de medidas precisas para su adecuado desarrollo. Lo normal -otros casos son muy
excepcionales- es que tanto la autorizacion como la toma de medidas precautorias
corresponda a las autoridades locales o a las Delegaciones del Gobierno en cada
provincia; la regulacion del tema radica por lo comdn en legislacion igualmente local, y
la Unica razon posible para prohibir y mediatizar la celebracion es el orden publico, que
pudiera verse alterado o por los celebrantes o por grupos hostiles, no debiéndose
permitir que sean éstos ultimos los que impidan el ejercicio de su libertad a otros
ciudadanos. Y si bien nada dicen sobre este punto los Acuerdos de 1992, ya quedo
recogido el precepto en la LOLR (art. 2.1), que garantiza a los creyentes el derecho a
reunirse y manifestarse publicamente con fines religiosos.

Otro supuesto es no el de la autorizacion sino el de la propia participacion de los
funcionarios en actos y manifestaciones publicas de culto. EI tema ha surgido en
relacion con los cuerpos militares y policiales, con los funerales de Estado, y con otras
festividades de diferente tipo y ambito.

5.4.2. El caso singular de las Fuerzas Armadas

Es tradicidn acrisolada la de que las Fuerzas armadas participen en procesiones y actos
cultuales de diversos tipos, y la de que se rinda honores singulares al Santisimo
Sacramento, especialmente en las procesiones del Corpus que se celebran en muchas
ciudades en el dia de la festividad correspondiente.

El primer aspecto es en parte materia resuelta, puesto que puede considerarse sentada la
doctrina de proteger la libertad del policia o militar que rechace el verse obligado a
tomar parte en un acto religioso'#’; en el segundo aspecto, estaba hasta ahora vigente un
Real Decreto, 834/1984, de 11 de abril, dictado ya bajo administracion socialista y en el
marco de la CE de 1978, que reconocia -arts. 58 a 60- honores militares al Santisimo. El
nuevo Reglamento de honores militares, aprobado por Real Decreto 684/2010, de 20 de
mayo, no ha tenido en realidad otro objetivo que suprimir tales honores y los simbolos
religiosos del ejército, ya que por lo demas sus innovaciones son minimas y poco
importantes; en el Corpus se podra escoltar a la Custodia, pero ni una banda militar
podra interpretar el himno nacional ni los militares presentardn armas ni rendiran
honores. Y asi se ha hecho ya en las correspondientes procesiones de este afio 2010.

En concreto, el Reglamento establece, en su Disposicion adicional cuarta, relativa a la
participacion en actos religiosos, que “en los actos oficiales que se celebren con ocasion
de honras funebres, ademas de los honores que correspondan, se podra incluir un acto
de culto catdlico o de la confesion religiosa que proceda, teniendo en cuenta la voluntad
que hubiera expresado el fallecido o, en su caso, la que manifiesten sus familiares. Por

147 Vid. la Sentencia del TC 101/2004, de 2 de junio, que ampara a un miembro del Cuerpo Nacional de
Policia que se nego por razones ideolégicas a participar en una procesion.
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tratarse de actos en los que se interviene en representacion de las Fuerzas Armadas, la
asistencia a los mismos tendra consideracion de acto de servicio. Cuando se autoricen
comisiones, escoltas o piquetes para asistir a celebraciones de carécter religioso con
tradicional participacion castrense, la asistencia y participacion en los actos tendra
carécter voluntario”.

5.5. La simbologia religiosa

La exhibicion publica de simbolos religiosos es hoy un tema universal de polémica, que
se refiere tanto a los individuos que portan tales simbolos como a la exposicion de los
mismos en lugares publicos. Las leyes francesas prohibitorias de la simbologia religiosa
resultan universalmente conocidas y prolijamente analizadas por la bibliografia, y en la
escuela publica estan ya consolidadas; otros paises siguen o no siguen de modo expreso
ese modelo; a su vez, la sentencia de 3.X1.2009 del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) sobre el crucifijo en Italia ha abordado una cuestion muy
controvertida y que aun no ha alcanzado una solucion definitiva; el burka esta dando
lugar a prohibiciones generales o locales en diversos lugares; en Espafia no existe ain ni
una legislacién ni una jurisprudencia definitivas y comunes, y los pocos casos
conflictivos que se han presentado han sido resueltos de modos mas bien acomodaticios
que consolidados y no han creado ain doctrina. En todo caso, el funcionario espafiol -
salvo normativas locales muy concretas- no se ve aun respaldado por una legislacién
estable y general que le ordene proceder en uno u otro sentido, y mas bien ha de
abstenerse de actuar salvo para preservar el orden publico y tratar de avenir los intereses
generales con las exigencias particulares, que es en realidad lo que se ha hecho hasta
hoy -salvo algunas sentencias singulares sobre cuestiones muy concretas, como p.e. la
del Juzgado n. 2 de los Contencioso Administrativo de Valladolid, del 14.X1.2008,
sobre el crucifijo en la escuela, y salvo alguna normativa aislada de caréacter
autonomico, sin que esté clara la exigible constitucionalidad de lo acordado en varios de
estos casos-.

Debe advertirse que también en este campo cabe que en su dia surjan problemas
relacionados no con el deber sino con el derecho del funcionario de llevar él mismo en
su persona signos publicos religiosos; en Francia esta prohibido el uso del velo islamico
no solamente a las alumnas de de las escuelas pablicas sino también a las profesoras; en
Inglaterra se ha castigado el uso del crucifijo por parte de empresas de diferente tipo; el
tema de la proteccion de la libertad religiosa en Europa cuenta con una abundante
normativa; y es obvio que puede llegar a plantearse antes o después el problema en
Espafia, y que habrad que estudiarlo en bisqueda de la compatibilidad entre el orden
publico y la no discriminacion.

6. Las objeciones de conciencia
6.1. La importancia del tema

Tema de notorio relieve es el de las objeciones de conciencia, cuestion pionera y capital
en cuanto hace a la manifestacion de su libertad religiosa por parte de cualquier
ciudadano, tanto de los funcionarios publicos como de quienes no lo son. A ninguna
otra cuestién en este campo ha dedicado tanta atencién la doctrina, y los posibles
supuestos de objecion de conciencia abarcan una notable variedad. Los casos mas
estudiados son los de la objecion de conciencia al servicio militar; al aborto, cuyos
protagonistas son los miembros del personal sanitario que rehusan intervenir, y que
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cuando pertenecen a los cuadros de los hospitales publicos pueden dar lugar a conflictos
relacionados con el tema del funcionariado; a las transfusiones de sangre, que sitlan a
médicos tanto de la esfera privada como de la publica en la dificil disyuntiva de decidir
entre el respeto a la libertad religiosa y la defensa de la vida; a otros diversos supuestos
relacionados con la bioética y en torno a las manipulaciones genéticas, la atencion a la
salud y la eutanasia, temas en que asimismo pueden verse implicados tanto los
particulares como quienes desempeiian una tarea oficial. 'Y no posee menor
transcendencia, alli donde estan legalmente reconocidos los matrimonios homosexuales,
la objecién de conciencia de las autoridades municipales, judiciales y administrativas a
intervenir de algin modo en relacion con la celebracion y registro de este tipo de
uniones.

6.2. La objecién de conciencia al servicio militar

Precisamente en Espafia estd desde hace bastantes afios en primer plano de la atencion
oficial y doctrinal este conjunto de problemas. Se inici6 en el terreno de la objecion de
conciencia militar, que lleg6 a dar lugar a la creacion en el Ministerio de Justicia de una
Direccion general de Objecion de Conciencia, cuya funcién era la de resolver la gran
cantidad de solicitudes de exencion de aquel servicio; con el paso del tiempo el sentido
genuino de la objecion militar se desvirtud, y bajo el nombre de objeciones de
conciencia se presentaban las mas diversas y en ocasiones pintorescas razones
pretendiendo la exencion de tal servicio; el tema concluy6 cuando por la ley 17/1999 de
18 de Mayo quedo6 en suspenso la obligacion de prestar el servicio militar a partir del 31
de diciembre de 2001, situacién en la que continuamos.

En todo caso, relacionada con el servicio militar -cuya obligacion, como hemos ducho,
no se encuentra derogada sino suspendida en su aplicacion- esta la normativa
establecida en los arts. 4 de los Acuerdos Estado-Confesiones de 1992, que regula la
situacion de los ministros de culto con relacion al servicio militar, y el derecho a prestar
el mismo en condiciones especiales. Y no deja de ser un derecho del funcionario, en
relacion con la normativa militar, el ya apuntado en relacion con los actos publicos de
culto y su participacion voluntaria en los mismos.

6.3. Los temas relacionados con la bioética

Varios temas relacionados con la vida se ven incursos en la temética de la objecién, a
comenzar por las objeciones -que tantos problemas han suscitado- de los Testigos de
Jehova cuya religiéon prohibe las transfusiones de sangre. En una primera etapa se
considero aplicable a este supuesto la limitacion a la libertad religiosa establecida en el
art. 2.1 CE, considerandose que el deber de los facultativos era preservar en todo caso la
vida por encima del deseo del enfermo.

Una novedad importante en este tema se opera a partir de la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 18 de julio de 2002, que ampara la decision de un menor de edad,
testigo de Jehova, que habia muerto al negarse él mismo a la transfusion que los
médicos consideraban el inico medio de salvarle la vida. Tal doctrina jurisprudencial es
la que hoy estd sustancialmente aceptada, y por tanto marca la conducta de los
facultativos médicos, en el cumplimiento de su deber de decidir el tratamiento a seguir
con los enfermos ante la decision de éstos contraria a las transfusiones. La sentencia
encuentra que en los casos a que se refiere son varios los valores que entran en conflicto
entre si. Se trataba de un paciente menor de edad, en peligro grabe por causa de un
accidente; sus padres, testigos de Jehov4, rehusaron la transfusion pretendida por los
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médicos, que recurrieron al Juzgado para obtener la autorizacion para practicarla. La
autoridad judicial otorgo lo pedido y los padres del menor lo aceptaron, pero fue el
propio enfermo quien decidio rechazarlo. Reiterados cambios de hospital no cambiaron
la situacion; tanto en hospitales publicos como privados la transfusion fue considerada
imprescindible, y los doctores, pese a la autorizacion judicial, no se decidieron a llevarla
a cabo ante la oposicion del enfermo y de sus padres. Cuando otra vez los jueces
tomaron cartas en el asunto ordenando a los médicos que aplicaran el tratamiento
rechazado, era ya tarde y el enfermo fallecio.

Al margen del relato resumido de los hechos, debe sefialarse que la administracion
sanitaria no cumplié en todo su deber, el que le sefialaron los jueces de intervenir
prescindiendo de la objecion; al mismo tiempo, debe sefialarse que los padres fueron
acusados penalmente como culpables de la muerte del menor, absueltos en la Audiencia
y condenados por el Tribunal Supremo. EI TC anul6 esta condena por atentar contra la
libertad religiosa, afirmando incluso que el menor es también titular de la misma. Sin
embargo, el Tribunal no entra realmente en el fondo de la cuestién, que es resolver la
prevalencia entre el derecho a la vida y la libertad religiosa. EI menor murié por dos
motivos, por su propia eleccién de la muerte, y porque los médicos no ejecutaron la
decision de los jueces de salvarle a toda costa. Y ni el menor ni los médicos estaban
siendo juzgados, sino los padres, que se habian avenido a las 6rdenes judiciales y cuya
Unica posible falta habia sido no intentar convencer al menor, lo que tampoco se les
podia pedir pues habrian obrado contra sus propias convicciones transmitidas a su hijo
en el proceso de su educacion. Una parte de la doctrina ha interpretado esta sentencia
como la preferencia de la libertad sobre la vida; no es tan claro esto, ni puede decirse
que el TC haya optado por tal tesis; el tema resta en buena medida confuso todavia, y
cuando el Tribunal absuelve a los padres lo hace no asumiendo una opcion en favor de
la libertad sobre la vida, sino por no considerarles responsables de que en el caso
juzgado impusiesen ellos a los médicos tal opcion. Para el TC, ambos derechos son
defendibles, y en cada caso debe ponderarse la situacion concreta, considerandose en
todo caso como derecho preponderante el derecho a la vida. De todo lo cual se obtiene
la consecuencia -guia para la conducta en este terreno de los funcionarios publicos-, a la
vista de la mencionada sentencia, de que el orden publico es un limite absoluto al
derecho de libertad de conciencia; la vida de terceros -ejemplo capital del respeto a tal
orden- no puede ser dafiada por el ejercicio de aquella libertad; e incluso habra que
optar por el sacrificio de la libertad personal cuando de la misma se deriven graves e
irreparables perjuicios contra terceros o para la vigencia general del Derecho.

En relacion con este delicado tema de la objecidn, debe atenderse al hecho de que el
deber de sumision a la ley de los funcionarios y empleados publicos posee una cierta
mayor entidad -si se puede decir asi- que la de los demas ciudadanos. De donde se
deduce que el incumplimiento de las normas por parte de aquéllos, acogiéndose a la
objecién de conciencia, también posee singularidades diferenciadoras. Ello no supone
por supuesto negarle tal derecho a los funcionarios y empleados publicos, sino marcar la
necesidad de jugar a la vez con ese derecho y con el que asiste a los ciudadanos de verse
atendidos por el funcionariado en el ejercicio de sus propios derechos. De que un
particular decida incumplir una ley por motivaciones de conciencia se siguen en
principio consecuencias para si mismo; de que lo decida un funcionario publico se
siguen consecuencias para los administrados. No se les puede negar el derecho, pero es
obvio que el tema exige profundizar en un campo complejo. A estos efectos es
interesante la ya citada sentencia del TC 101/2004 de 2 de junio, acaparando a un
miembro del Cuerpo Superior de Policia que no quiso participar en una procesion
religiosa por motivos de conciencia, tesis coincidente con alguna otra sentencia anterior.
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Y si de las transfusiones nos trasladamos al aborto, el derecho de los médicos ligados
por una relacion funcionarial a la Sanidad puablica a ejercer la objecion de conciencia
frente a practicas abortivas esta garantizado constitucionalmente, y lo mismo sucede en
otros supuestos paralelos. Existe incluso una normativa internacional al respecto, que
muestra lo generalizado del tema.

6.4. Los matrimonios homosexuales

Igualmente se relaciona la objecién de conciencia con los matrimonios homosexuales y
la negativa de los funcionarios publicos a ejercer sus funciones en relacién con los
mismos. El caso planteado en Espafia por una Secretaria Judicial que reclamd en
nombre de su objecién de conciencia ser apartada de la tramitacion de varios
expedientes de este tipo de matrimonios dio lugar a una resolucion de la Direccion
General de Relaciones con la Administracién de Justicia de 9.1.06, que neg6 el derecho
de dicha funcionaria a la objecion argumentando que ésta contradice la imperatividad de
la ley y la eficacia de las normas juridicas, motivacion absurda si se tiene en cuenta que
la raz6n misma de ser de la objecion de conciencia es justamente sustraerse a aquella
imperatividad, y que lo que hay que examinar es si en el caso concreto esta justificado
el recurso a aquel derecho. Lo que ha de prevalecer en casa caso es si en éste concurren
razones de orden publico que limiten la libertad del funcionario, Unica motivacién que
la CE sefiala para limitar el derecho de libertad religiosa. El recurso ante el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid contra la resolucion de la Direccion general concluy6
también denegado el derecho de la recurrente a la objecién en el caso de que se trataba,
ahora con base en la idea de que admitir tal derecho supondria que los homosexuales se
verian privados de su derecho al matrimonio, argumento no menos absurdo que el
anterior, puesto que cabe siempre que intervenga otro funcionario, como otro médico en
el aborto, etc. En todo caso, se percibe que estan hoy predominando razones politicas
que tratan de recortar el derecho a la objecidn, por encima de las razones juridicas que
lo abonan.

6.5. El juramento y la promesa

Dentro aun del campo de la objecion de conciencia, se ha demostrado escasamente
conflictivo el deber de prestar juramento o promesa al tomar posesion de un cargo
publico. Desde mucho antes de que se plantease este tipo de problematica, se venia
admitiendo que el funcionario aceptase o prometiese, sin necesidad de dar explicaciones
ni justificar su conducta. La relacion con la conciencia de cada uno en este caso se
refiere a la idea de que el juramento se hace ante Dios -se pone a Dios por testigo del
propoésito de cumplir debidamente con el cargo que se va a desempefiar, se adquiere
para con la Divinidad un deber de fidelidad a los deberes asumidos-, mientras que la
promesa se entiende que carece de contenido religioso.

7. Actos cultuales y ritos religiosos
7.1. Cultos y ritos
Esta faceta del culto religioso dice referencia, como se ha visto méas arriba, a los

derechos y deberes de los funcionarios ante los actos solemnes de culto en que hayan de
participar en cuanto que tales. Pero tal aspecto dista de cubrir el tema cultual, e incluso
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es algo excepcional dentro del mismo. Lo esencial del culto son los actos cultuales con
que cada confesion honra a la Divinidad, lo que llamariamos oficios litdrgicos, cuya
referencia mas normal en Espafa es la misa catdlica. Dado que en estos actos participan
los creyentes individualmente, de forma absolutamente libre, a tenor de su fe y de las
propuestas cultuales de la confesion a que pertenezcan, lo Gnico que toca como deber a
los funcionarios es permitir la celebracion de dichos actos, desde los pocos puntos de
vista que pueden afectar al interés publico: idoneidad de los locales, cumplimiento por
los mismos de la normativa municipal o autondmica, y central si la hay, sobre
seguridad, salubridad, etc. Como cualquier otro lugar destinado a la reunién de un alto
numero de personas, los lugares de culto han de cumplir esos requisitos que el orden
publico requiere. Excepcionalmente podria la autoridad publica intervenir en la
celebracion misma de los actos de culto, si éstos lesionaran o se sospechara que lesionan
el orden y salud publica, lo que es pensable tan sélo en relacion con algunas sectas
peligrosas, que por otro lado no estaran inscritas en el Registro de Entidades religiosas y
han de cumplir en todo la legislacién comun. En todo caso, no cabe olvidar que la
libertad de culto estd expresamente garantizada, junto a las libertades ideoldgica y
religiosa, en el art. 16.1 CE.

Aunque la diferencia entre cultos y ritos no es palmaria -los actos cultuales pueden
consistir en la realizacion de una serie de ritos-, existen ritos que propiamente hablando
no son actos de culto sino tan solo ceremonias religiosas'“®: el matrimonio, la sepultura,
la celebracion de festividades mas alld de los de los actos de culto, son en si mismos
ritos religiosos y no cultos. Ha de atenderse, pues, a los deberes de los funcionarios
ante la celebracion por las confesiones y los individuos de actos de caracter meramente
ritual, que no son otros que la mera autorizacion y control en virtud de las exigencias
del orden publico y del respeto a la libertad de los demas.

7.2. Los ritos matrimoniales

Otras dificultades presenta el tema matrimonial. Nos hemos referido anteriormente al
mismo desde el punto de vista del derecho a la objecion de conciencia del funcionario;
conviene hacer ademas, por su transcendencia, una referencia al deber del funcionario
de reconocer los efectos civiles del matrimonio religioso. En si misma, la celebracion de
éste es un tema interno de dada confesidn, sobre el que no recae competencia alguna de
las autoridades civiles y los funcionarios publicos. La intervencion civil solo entra en
juego cuando se trata del reconocimiento de aquellos matrimonios a efectos civiles. Los
Acuerdos de 1992 se refieren todos ellos a esta interesante temaética en sus respectivos
articulos 7, y el Acuerdo sobre Asuntos Juridicos con la Iglesia Catélica, de 1979,
dedica al tema su art. 6. En virtud de los mismos, en Espafia estan reconocidos los
efectos civiles del matrimonio celebrado de acuerdo con las normas internas tanto de la
Iglesia catolica como de la FEREDE, de la FCIE y de la CIE. Para la efectividad de este
precepto se requiere que: los contrayentes redinan los requisitos de capacidad requeridos
por la ley civil, e inscriban su matrimonio en el Registro Civil. Para proceder a esta
inscripcion, se debera acreditar mediante las oportunas certificaciones que se cumplen
los requisitos antedichos; se establecen unos plazos para que la inscripcion pueda

148 Bl culto es un “homenaje externo de respeto y amor que el hombre tributa a Dios...”, y que consiste en
la “serie de actos con que el hombre tributa ese homenaje”, actos que suelen consistir en ritos. Pero la
palabra rito tiene varias acepciones, de las que una se identifica o sirve al culto, otra hace p.e. referencia
al rito latino y al oriental en la Iglesia catélica, y otras suponen actos rituales cuyo objeto no es
directamente llevar a cabo un homenaje a la Divinidad, como pueden ser el matrimonio o el enterramiento
(“El pequeiio Espasa”, Espasa Calpe, Madrid 1988, pp. 365y 1109).
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realizarse; y se certificara asimismo que el matrimonio se ha celebrado. Se marca asi el
deber de los funcionarios encargados del Registro de inscribir estos matrimonios, y su
posibilidad de denegar la inscripcion cuando los requisitos no se cumplen. Algunas
particularidades se afiaden a estas normas cuando se trata de matrimonios catolicos,
puesto que el Acuerdo sobre Asuntos Juridicos de 1979 toma en cuenta también el
derecho de los Tribunales civiles a aceptar o no las declaraciones nulidad canonica
segun se ajusten o no al Derecho del Estado.

7.3. La sepultura religiosa

Una palabra sobre los enterramientos. El art. 2 de los Acuerdos de 1992 con islamicos y
judios establece que los correspondientes cementerios confesionales gozaran de los
beneficios legales fijados para los lugares de culto; las correspondientes confesiones
minoritarias tendran derecho a la concesion de parcelas reservadas en los cementerios
municipales, podran poseer cementerios propios, y podran proceder a la sepultura de sus
fieles segun sus ritos. Estamos ante un derecho y un deber, una vez mas, de los
funcionarios publicos, si bien el deber han de cumplirlo en cuanto tales a tenor de la
norma y el derecho a elegir sepultura y rito funerario les asiste segun su condicién de
ciudadanos; alguna referencia encontramos a este punto en la normas, ya recogida mas
arriba, sobre los funerales de Estado, en cuya virtud habra de estarse al rito religioso
elegido por el fallecido -que muy normalmente serd una autoridad publica- o sus
familiares, debiendo el Estado respetar el correspondiente rito religioso.

8. La ensefianza y la asistencia religiosa
8.1. La ensefianza

AUn habra que anotar algo acerca de otros capitulos relativos al tratamiento publico de
los fendmenos religiosos, los referentes a la ensefianza, los derechos relacionados con la
seguridad social, la asistencia religiosa y la observancia de las festividades. Son siempre
temas en que el funcionario debe garantizar el derecho de los ciudadanos, y exigir que
esté garantizado el suyo.

Por lo que hace a la ensefianza, en si misma es una cuestion muy compleja, y méas en las
actuales circunstancias politicas, en que la evolucién del tema a lo largo de los dltimos
afios ha conducido a una situacion en que se intenta reducir a su minima expresion la
garantia constitucional -art. 27.3 CE- que se ofrece a los padres para que sus hijos
reciban la formacion religiosa y moral que sea conforme a sus propias convicciones, asi
como el derecho de las confesiones con Acuerdo a que los alumnos reciban la
correspondiente ensefianza religiosa, todo lo cual encuentra reflejo y desarrollo en los
Acuerdos tanto de 1979 como de 1992. En tanto que funcionarios, quienes desempefian
esta mision han de respetar el derecho de los ciudadanos en este terreno, ejercer el que
les asiste como particulares sin verse obstaculizados por ello de parte del poder pablico,
y aun ejercer en determinados casos la objecion de conciencia si, en sus funciones como
profesores o directores de centros, se ven obligados a actuar contra sus personales
creencias.

8.2. La Seguridad social
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Por otro lado, el derecho de los ministros sagrados a ensefiar y propagar su religion
viene igualmente garantizado por todos los Acuerdos y por el art. 2 LOLR, y si bien en
tanto que tales ministros no son funcionarios ni empleados publicos, poseen un status
reconocido por la legislacion -art. 3 de los Acuerdos de 1992-, al par que los profesores
de Religion catdlica son igualmente titulares de unos derechos que figuran en los arts. 3
y 4 del Acuerdo con la Iglesia catdlica sobre Ensefianza y Asuntos Culturale. El art. 5 de
los Acuerdos de 1992 incluye a los ministros de culto en el régimen general de la
Seguridad social, y determina que “seran asimilados a trabajadores por cuenta ajena en
las mismas condiciones que la legislacion vigente establece para los clérigos de la
Iglesia catolica”.

En directa relacién con la condicién de ministro sagrado estan diversas exenciones
fiscales que aparecen en el art. 3 del Acuerdo con la Iglesia catolica sobre Asuntos
Econdmicos.

8.3. La Asistencia religiosa

La asistencia religiosa de cada confesion a sus miembros la garantiza el art. 2 LOLR, a
cuyo tenor el ciudadano tiene el derecho a “recibir asistencia religiosa de su propia
confesion”. Se trata de un tema en si mismo de caracter privado y que toca a la
normativa asistencial interna de las confesiones; sin embargo y como todos los textos
acordados regulan y la doctrina ha estudiado exhaustivamente, existen supuestos
concretos en que tal asistencia solamente puede prestarse con expresa colaboracion de
los poderes publicos: es el caso de las prisiones, los hospitales publicos y los centros
militares. Los Acuerdos de 1992 son elasticos al respecto, y vienen a dejar en manos de
una conformidad mutua, entre las autoridades que rigen esos centros y las confesiones,
el fijar los horarios, la periodicidad y en general el modo de prestar este servicio a las
personas que, recluidas en uno de esos organismos, no pueden tener acceso por si
mismas a la asistencia religiosa que desean recibir.

No estamos ante un derecho de los funcionarios sino ante un deber, que realmente no
esté suficientemente regulado en Espafia, quedando de hecho al arbitrio excesivamente
autonomo de los mandos militares y los directores de prisiones y hospitales el que esa
asistencia resulte mas o menos efectiva. En todo caso, el deber del funcionariado
aparece por la via de la no discriminacion; su conducta, en cuanto que autorizante de la
prestacion asistencial, ha de atenerse al deber impuesto por la LOLR y por los Acuerdos
para que aquélla resulte efectiva, y para que no se favorezca a unos ciudadanos con
preferencia a otros por razon de su credo religioso.

8.4. Festividades

Una referencia, en fin, a la observancia de las festividades. Como es sabido, cada
confesién posee dias festivos propios. En tanto que conllevan la asistencia a actos de
culto, todo ciudadano es libre de hacerlo segin sus convicciones. EIl unico problema
que entrafian en relacién con los funcionarios publicos es el caracter festivo o laboral de
tales fechas; a un funcionario habra que pedirle que respete el derecho de los ciudadanos
en este campo en relacion con los temas laborales, y que exija el respeto en igual plano
a sus propias opciones. El problema radica en que resulta imposible para los organismos
publicos -Estado, Autonomias- el establecer un calendario laboral en que aparezcan
reflejadas todas las festividades religiosas que supongan un deber de abstencién laboral
para los miembros de las diversas confesiones con acuerdo. Tal calendario introduciria
un caos en la distribucion de los dias festivos y laborales. La Ley 38/2007, ya citada, del
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Estatuto de los Trabajadores, al sefialar en su art. 37.2 cuales son las fiestas de ambito
nacional, establece muy pocas, algunas de las cuales poseen un claro sentido cristiano
acorde con la tradicion y las costumbres sociales, y abre la puerta a una tarea selectiva
al respecto de otras posibles festividades por parte del Gobierno y de las Comunidades
autonomas. Por otro lado, estd generalizada practicamente en todo el mundo la
aceptacion del domingo como dia de descanso semanal, fecha que también posee raices
cristianas. En el art. 12 del Acuerdo con la FEREDE de 1992 se toma en cuenta que
algunas iglesias evangélicas mantienen como dia festivo otra fecha semanal,
concretamente el sabado, y se les otorga el derecho de obtener descanso laboral desde la
tarde del viernes a la del sabado, “siempre que medie acuerdo entre las partes”; los
alumnos de centros puablicos y privados concertados estaran exentos en los dias
sefialados de la asistencia a clase y a examenes; y en orden a las pruebas para el ingreso
en la Administracion publica que hayan de celebrarse en el periodo de tiempo festivo de
tales confesiones, las mismas seran fijadas, para su miembros, “en una fecha alternativa
... cuando no haya causa motivada que lo impida”.

El paralelo articulo 12 del Acuerdo con la FCIE, sefiala los mismos dias -tarde del
viernes y sabado- para el descanso semanal laboral, pero vuelve a reducir la efectividad
de la concesion a “que medie acuerdo entre las partes”. Igualmente estan dispensados de
asistencia a clases y examenes los alumnos; y los funcionarios publicos, en las pruebas
de ingreso en la Administracion, gozan de igual condicién que la sefialada para los
evangeélicos. Pero aun introduce tal articulo una especial peculiaridad en el caso de los
judios: la posibilidad de sustituir a las fiestas anuales previstas en el Estatuto de los
Trabajadores por otras propias del Judaismo. Y lo mismo sucede en el art. 12 del
Acuerdo con la CIE, mediando siempre, de una u otra forma, la necesidad de acuerdo
concreto para cada caso.

Todo lo cual se nos resume aqui en dos consecuencias. En primer lugar, el deber del
funcionario de negociar con los interesados -cuando por su cargo le corresponda tomar
decisiones al respecto- el reconocimiento y efectividad de tales festividades laborales;
entiéndase bien, no el acceder automatico, sino la negociacion de un acuerdo, en que el
funcionario debe estar abierto a tutelar los derechos de las confesiones y a la vez a
defender los intereses del Estado. Y, en segundo lugar, el derecho del propio
funcionario a negociar con sus superiores su personal abstencion, cuando sea él el
encargado de realizar los examenes, dar las clases, o prestar su trabajo en las fechas que
en su confesion se consideran festivas.

9. Una referencia a las Comunidades autbnomas

Careceria de sentido entrar ahora en un detallismo, en el anélisis de la normativa en este
campo, de las Comunidades autonomas, que hemos evitado al tratar de la legislacién
general del Estado. La busqueda, trabajosa sin duda, de todos los reglamentos y
normativas de cada Comunidad, e incluso de algunas de entre ellas, que puedan
contener preceptos que toquen de algin modo a la libertad religiosa de los funcionarios
publicos, alargaria desconsideradamente estas paginas y romperia la unidad de criterio
que ha presidido su redaccion. En consecuencia, nos vamos a limitar a una somera
referencia al Estatuto catalan, en la medida en que es el que mayor incidencia politica ha
tenido y tiene, y a que no figuran en otros Estatutos —por e.j. el de Andalucia, el de
Valencia y el del Pais Vasco- ni aun las minimas referencias al tema que vamos a
sefialar en e de Catalufia. De facto, nada o muy poco afiaden a lo dicho hasta ahora -que
tiene caracter general para todo el Estado y esta apoyado en la legislacién del mismo-
los preceptos contenidos en los diversos Estatutos de autonomia.
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En la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, del Estatuto de Autonomia de Catalufia, el
art. 21.2 garantiza el derecho, de origen constitucional, que asiste a las madres y padres
“para que sus hijos e hijas reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo
con sus convicciones”; el art. 40.8 obliga a promover la igualdad de todas las personas
con independencia de su religion, lo cual sabemos que también posee una raiz
constitucional y que se identifica con lo establecido al respeto por el EB. Y, con
especial referencia al fendmeno migratorio -que en Catalufia reviste una notable
incidencia-, el art. 42 senala el deber de los poderes publicos de “velar por la
convivencia social, cultural y religiosa entre todas las personas en Catalufia y por el
respeto a la diversidad de creencias y convicciones éticas y filosoficas”. Y aun existe en
la misma norma un art. 45.3 relativo -sin entrar en especificaciones ni detalles- a la
garantia del descanso laboral, lo que de algin modo toca a la sefializacion de los dias
festivos. No son normas sobre derechos, sino sobre deberes de los funcionarios de la
Comunidad auténoma, pero todas ellas, como hemos ido viendo en relacion con las
normas de caracter central encuentran una incidencia en el empleado publico en lo que
hace a su deber de respetar el derecho ajeno y de ver respetado el suyo propio.
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