
(*) Subsección preparada por FRANCISCO ESCRIBANO. Catedrático de Derecho Finan-
ciero. Universidad de Sevilla.

NOTAS DE JURISPRUDENCIA

Tribunal Constitucional (*)

II. DERECHOS Y LIBERTADES

A. Derechos fundamentales y libertades públicas.

1. Sentencia 50/2011, de 14 de abril (BOE de 10 de mayo). Ponen-
te: Delgado Barrio (Cuestión de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 14
otros:

Objeto: Art. 31.4 LAU de 1964, de 24 de diciembre, según la redacción dada
por el art. 19 de la Ley 19/1989, de 25 de julio y la posterior redacción deri-
vada de la disposición adicional decimotercera del Real Decreto-Ley 7/1989,
de 29 de diciembre, y confirmada por la disposición adicional décima de la Ley
5/1990, de 29 de junio.

Materias: Principio de igualdad: términos de la comparación para apreciarlo o
rechazar su vulneración.

Se plantea la presente cuestión de inconstitucionalidad al entender
que el art. 31.4 LAU, en su actual redacción pudiera ser contrario al
art. 14 CE, al otorgar un trato de favor a las sociedades que discri-
mina a los arrendatarios que son personas físicas y, en la redacción
que le otorgó la Ley 19/1989, a otras personas jurídicas que no ten-
gan la consideración de sociedades y, en las redacciones posteriores,
a otras personas jurídicas que no se encuentren comprendidas en el
concepto legal, así como a ciertos arrendadores, diferencia de trato
que, a su juicio, no tiene una justificación objetiva ni razonable ni sa-
tisface la finalidad social y protectora que fundamentó la LAU de
1964. Considerará el Tc que se hayan cumplido las funciones inhe-
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rentes al trámite de audiencia previsto en el art. 35.2 LOTC. Recor-
dará el TC su doctrina, entre otras muchas, la STC 73/2000, FJ 2,
citando el ATC 121/1998, FJ 3, que establece que este trámite tiene
como finalidad garantizar una efectiva y real audiencia de las partes y del Mi-
nisterio Fiscal ante una posible decisión de tanta entidad, poniendo a disposición
del Juez un medio que le permita conocer con rigor la opinión de los sujetos inte-
resados (STC 166/1986, FJ 4) de un lado, y facilitar el examen por parte de
este Tribunal acerca de la viabilidad de la cuestión misma y el alcance del pro-
blema constitucional en ella planteado, de otro (por ejemplo, ATC 108/1993,
FJ 2). En el mismo sentido, ATC 54/2010, de 19 de mayo, FJ 2; con-
siderará el TC cumplida esta doble finalidad, ya que aunque el ór-
gano judicial no se refiriese en la citada providencia a las redaccio-
nes posteriores de la norma cuestionada, estas normas, como ad-
vierte el Abogado del Estado, no introducen modificaciones sustan-
ciales que tengan incidencia en la cuestión planteada en el proceso,
por lo que la falta de alusión expresa en la referida providencia a es-
tas reformas no ha impedido al órgano judicial conocer la opinión
de las partes sobre su decisión de plantear cuestión de inconstitucio-
nalidad sobre el precepto indicado, dado que las reformas llevadas a
cabo con posterioridad no establecen, para el caso concreto que el
Juez tiene que resolver, un régimen jurídico distinto al fijado en la re-
dacción que le otorgó la Ley 19/1989. Se apreciará el efectivo de-
fecto procesal en que se incurre al cuestionar diversas redacciones de
un mismo precepto, mas el referido defecto no ha de dar lugar a la
inadmisión de la cuestión planteada ya que las diferencias de las dis-
tintas redacciones carecen de transcendencia para la decisión del
proceso a quo. Se cuestiona que se haya efectuado debidamente el
juicio de relevancia al no haber justificado que la cesión de la carte-
ra de seguros efectuada por la entidad que arrendó el local de nego-
cios constituía una transformación, fusión o escisión de esta socie-
dad, ya que sólo en tal supuesto resultaría aplicable al art. 31.4 LAU
y, en consecuencia, sólo en el caso de que pudiera considerarse que
la operación mercantil efectuada era alguna de las previstas en el re-
ferido precepto, la norma cuestionada sería relevante para el fallo,
por lo que se viene a solicitar la inadmisión de la cuestión de in-
constitucionalidad; entenderá, por el contrario, el Fiscal General
que, como la jurisprudencia constitucional es flexible al apreciar el
cumplimiento de la referida exigencia, no debe inadmitirse por este
motivo la presente cuestión. El TC considera que no puede apre-
ciarse que al no justificarse en el Auto de planteamiento de la cues-
tión que la cesión de cartera efectuada por la entidad arrendataria
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constituya alguna de las figuras mercantiles previstas en el art. 31.4
LAU —transformación, fusión, escisión de sociedades, no se haya cumplido
el requisito que se conoce con el nombre de juicio de relevancia y
que consiste en que el órgano judicial exponga en el Auto el esque-
ma argumental dirigido a justificar que el fallo del proceso depende
de la validez de la norma cuestionada (entre otras muchas, SSTC
48/2005, FJ 3; 115/2009, FJ 2; y 4/2011, FJ 2). Recuerda el Tc que
en coherencia con su doctrina, cuando el órgano judicial decide
plantear la cuestión de inconstitucionalidad “en el momento que, con
efectos preclusivos, establece el art. 35.2 de la LOTC, lo que está emitiendo es un
juicio provisional que, debiendo estar fundado, sin embargo, no siempre es abso-
lutamente definitivo acerca de la aplicabilidad de la norma legal cuestionada en
el procedimiento del que dimana la cuestión de inconstitucionalidad [STC
150/1992, FJ 1; en el mismo sentido, entre otras, STC 106/1990, FJ
3 b), y ATC 14/1993]; al tiempo, recordará el TC su doctrina
(SSTC 142/1990, FJ 1 y 133/2004, FJ 1), ha de hacerse una interpreta-
ción flexible de nuestra Ley Orgánica, por la conveniencia de que las cuestiones
promovidas por los órganos judiciales encuentren siempre que sea posible y sin me-
noscabo de los presupuestos procesales que son de orden público, una solución por
Sentencia, al objeto de contribuir a la depuración del ordenamiento jurídico de pre-
ceptos presuntamente inconstitucionales, extendiendo así la fuerza vinculante de la
Constitución gracias a una imprescindible cooperación entre órganos judiciales y
Tribunal Constitucional. Pues, a fin de cuentas, sólo cuando resulte evidente que
la norma legal cuestionada no es, en modo alguno, aplicable al caso, cabe decla-
rar inadmisible una cuestión de inconstitucionalidad (STC 76/1990); conclu-
sión ésta a la que no puede llegarse en este caso, pues si el órgano ju-
dicial considerase que la operación mercantil efectuada por la arren-
dataria es alguna de las que menciona el art. 31.4 LAU, la norma
cuestionada sería, con toda evidencia, la norma de cuya validez de-
pende el fallo; descartados las objeciones formales, se entra en la
cuestión sustantiva. Se sostendrá en la cuestión que se propone que
al establecer que en el caso de transformación, fusión o escisión de
sociedades o entidades públicas o privadas no se reputará causado el
traspaso, se está otorgando un trato más favorable a estas personas
jurídicas que el dispensado a las personas físicas u otras personas ju-
rídicas distintas de las previstas en el mismo; diferencia de trato, que
conllevaría, a su vez, que los arrendadores de locales de negocio que
tienen como arrendatarias a algunas de las entidades mencionadas
en la norma cuestionada se encuentren en peor situación que los que
tienen arrendados locales de negocios a personas físicas o a personas
jurídicas distintas de las previstas en el art. 31.4 LAU. Recordará el
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TC su doctrina a tenor de la cual el principio de igualdad no implica en to-
dos los casos un tratamiento legal igual con abstracción de cualquier elemento di-
ferenciador de relevancia jurídica, de manera que no toda desigualdad de trato
normativo respecto a la regulación de una determinada materia supone una in-
fracción del mandato contenido en el art. 14 CE, sino tan sólo las que introduz-
can una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, careciendo de
una justificación objetiva y razonable para ello. Por tanto, como regla general, lo
que exige el principio de igualdad es que a iguales supuestos de hecho se apliquen
iguales consecuencias jurídicas y, por consiguiente, veda la utilización de elemen-
tos de diferenciación que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justifi-
cación razonable (STC 273/2005, FJ 3, por todas). Sostendrá el TC
que para poder apreciar la vulneración del principio de igualdad es
conditio sine qua non que los términos de comparación que se aportan para
ilustrar la desigualdad denunciada sean homogéneos” (entre otras muchas
STC 1/2001, FJ 3). Por ello la primera cuestión que debe exami-
narse es si la situaciones que se comparan son homogéneas o, lo que
es lo mismo, pueden considerarse sustancialmente iguales, pues sólo
en tal caso procedería entrar a examinar los demás requisitos exigi-
dos por el TC para apreciar la lesión del derecho que consagra el art.
14 CE. Apreciará el TC que las condiciones que se comparan son,
por una parte, la de los arrendatarios de locales de negocios que tie-
nen la condición de sociedades o entidades públicas o privadas y se trans-
forman, fusionan o escinden, en relación con la de los arrendatarios
de locales de negocio que son personas físicas o personas jurídicas
que no son sociedades o entidades públicas o privadas, y por otra parte, la
situación de los arrendadores de local de negocio arrendados a so-
ciedades o entidades públicas o privadas, en relación con la de los
arrendadores de local de negocio arrendados a personas físicas o
personas jurídicas que no son sociedades o entidades públicas o pri-
vadas. Considera el TC que por lo que se refiere a la comparación
efectuada con estas otras personas jurídicas distintas a las expresa-
mente contempladas en el precepto cuestionado, el término de com-
paración aducido no puede considerase idóneo, ya que de lo esta-
blecido en el art. 31.4 LAU no se deduce que puedan existir perso-
nas jurídicas a las que no resulte de aplicación lo dispuesto en el mis-
mo, ya que, de un lado, con el término entidades empleado por el pre-
cepto cuestionado se extiende su previsión normativa a otras inde-
terminadas estructuras de organización personificadas diferentes de
las que adoptan forma jurídica societaria, expresamente menciona-
das por el precepto, y, de otro, que la aplicación de la norma se en-
cuentra subordinada a la aptitud legal que ostenta cada entidad ju-
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rídica para operar los procesos de transformación, fusión o escisión que
definen el supuesto de hecho al que se anuda la consecuencia o pro-
posición normativa que se afirma discriminatoria, materia esta que
resulta ajena a la disposición examinada. Considerará el TC que el
Juez proponente de la cuestión debería haber concretado las perso-
nas jurídicas que, a su juicio, no quedan comprendidas en la norma
cuestionada, pues, sólo de esta forma podría efectuarse el juicio de
igualdad en relación con aquellas personas jurídicas a las que se re-
fiere el precepto. Por lo que se refiere a la comparación entre las so-
ciedades o entidades públicas o privadas y las personas físicas debe tenerse
cuenta que, como ya se señalara en la STC 117/1998, FJ 4, las per-
sonas jurídicas, a diferencia de lo que ocurre con las personas físicas, cuya exis-
tencia jurídica no puede ser negada por el ordenamiento jurídico, pues la persona,
esto es, el ser humano, tiene el derecho inviolable a que se reconozca su personali-
dad jurídica (art. 10 CE y art. 6 de la Declaración Universal de los Derechos
Humanos de 10 de diciembre de 1948), constituyen una creación del legislador,
y tanto su existencia como su capacidad jurídica vienen supeditadas al cumpli-
miento de los requisitos que el ordenamiento jurídico establezca en cada caso (así,
también, la STC 23/1989, fundamento jurídico 3).” Esta diferente natu-
raleza de las personas físicas y de las personas jurídicas determina
que existan actos jurídicos que, por ser incompatibles con su respec-
tiva naturaleza jurídica, no puedan ser realizados indistintamente
por estos sujetos de Derecho. De ahí que este Tribunal haya afirma-
do que no existe una necesaria equiparación entre personas físicas y jurídicas
(STC 23/1989, FJ 3). Por esta razón, no siempre que se aduzca una
vulneración del principio de igualdad por el diferente trato otorga-
do a una persona jurídica en relación con el dispensado a una per-
sona física, o viceversa, pueda considerarse que el término de com-
paración alegado es idóneo, ya que la diferente naturaleza de estos
sujetos de Derecho puede determinar que existan situaciones en las
que sólo pueda encontrarse uno de ellos; considerará el TC que en
este caso así acaece; en efecto apreciará que los procesos de transfor-
mación, fusión o escisión, que excluyen en el precepto cuestionado la
aplicación del régimen común del traspaso de local de negocio, son
operaciones de naturaleza societaria cuya finalidad se dirige a facili-
tar una mejor y más adecuada adaptación de los modelos organiza-
tivos de las personas jurídicas para la consecución de sus propios fi-
nes, mediante la realización de modificaciones estructurales de la organi-
zación que permiten en unos casos la adopción de una nueva forma
jurídica (transformación), la integración en una única entidad jurí-
dica de una pluralidad organizaciones preexistentes (fusión), o la di-
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visión de la entidad jurídica (escisión), conservando las entidades re-
sultantes de esos procesos, al propio tiempo la vigencia de las rela-
ciones jurídicas preexistentes -también la arrendaticia del local de
negocio: art. 31.4 LAU/1964 y art. 32.3 LAU/1994-; considerará el
TC que de este modo se facilita la continuidad de empresas y activi-
dades económicas o de otro signo ya establecidas, eludiendo con ello
las dificultades y perjuicios que, tanto en el plano jurídico como en
el económico, entrañaría la disolución y liquidación del conjunto de
relaciones jurídicas activas y pasivas ligadas a la entidad para poder
alcanzar el objetivo pretendido con aquellas modificaciones; desde
esta precisión considerará el TC que se desprende con toda eviden-
cia la inadecuación de la figura de la persona física como término de
comparación idóneo para sustentar el juicio de igualdad, al conside-
rar patente que una persona física no puede transformarse, fusio-
narse ni escindirse por lo que la situación de hecho respecto de la
que se aduce un trato desigual no es comparable a la pretendida-
mente discriminatoria; mas tampoco es comparable la situación de
hecho considerada ahora desde el ángulo del arrendador de local de
negocio, pues la distinta condición subjetiva del arrendatario perso-
na natural o jurídica puede justificar la previsión de diversos esque-
mas o modelos normativos de sucesión o subrogación en la relación
arrendaticia para facilitar el mantenimiento y continuidad de em-
presas o de actividades económicas ya establecidas, atendiendo a
consideraciones de orden económico y social que encuentran apoyo
en concretos mandatos de la Constitución (arts. 38, 40 y 130.1 CE).
Resaltará el TC que en la disposición legal cuestionada (art. 31.4
LAU) la relación arrendaticia no es objeto de cesión o transmisión
aislada con separación de la relación jurídica del que fuera hasta ese
momento el arrendatario, que liquida mediante la cesión o traspaso
su posición contractual, supuesto típico del que parte el régimen co-
mún del traspaso, sino que, de un lado, en el caso de transformación
de la entidad arrendataria no puede hablarse propiamente de trans-
misión de la relación locativa y, de otro lado, en los casos de fusión o
escisión la modificación subjetiva que experimenta la relación arren-
daticia se produce como consecuencia de la ejecución de procesos
globales de integración y sucesión patrimonial en el marco de ope-
raciones de modificación estructural de la entidad arrendataria, ale-
jados de los genuinos esquemas de los contratos de cesión mediante pre-
cio de los locales en los que se inscribe (art. 29 LAU) el traspaso de
local de negocio a que se refiere el precepto cuestionado. En aten-
ción a estas consideraciones, considerará el TC que el término de
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cotejo aducido no es idóneo para llevar a cabo la comparación que
exige el juicio de igualdad, lo que implica que en el caso enjuiciado
no se cumpla el primero de los requisitos que debe concurrir para
poder apreciar que el diferente trato alegado es contrario al derecho
fundamental que consagra el art. 14 CE. Recordará el TC que a es-
ta conclusión se llegó también en el ATC 652/1984, en el que, en un
caso que guardaba cierta similitud con el ahora examinado, se sos-
tuvo que la previsión legal que disponía que los entes preautonómi-
cos se subrogaban en los contratos de arrendamiento de los locales
que les hubiera transferido el Estado no discriminaba a los propieta-
rios de locales arrendados al Estado frente a los propietarios de lo-
cales arrendados a otros sujetos, aunque tuvieran que soportar ce-
siones de arrendamiento a las que no estaban sometidos el resto de
los propietarios, al ser diversas las situaciones fácticas comparadas.
Concluirá el Tc que el precepto cuestionado no lesiona el art. 14 CE.
Se desestima la cuestión de constitucionalidad planteada.

2. Sentencia 51/2011, de 14 de abril (BOE de 10 de mayo). Ponen-
te: Aragón Reyes (Recurso de amparo).

Preceptos constitucionales: 9.3, 14, 16, 18, 24, 117.3.
otros:

Objeto: Sentencia de 13 de diciembre de 2001 del Juzgado de lo Social núm. 3
de Almería, que desestimó su demanda por despido nulo planteada frente a la
Administración del Estado, la Comunidad Autónoma de Andalucía y el Obis-
pado de Almería, así como la Sentencia de 23 de abril de 2002 de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía, que desestimó el recur-
so de suplicación interpuesto por la demandante contra la anterior Sentencia

Materias: Seguridad jurídica. Principio de igualdad. Principio de laicidad del
Estado. Libertad religiosa e ideológica. Derecho a la intimidad personal y fa-
miliar. Derecho a la tutela judicial efectiva. Efectivo ejercicio de la potestad ju-
risdiccional.

Se plantea, como primera queja, la lesión la lesión del derecho a la
tutela judicial efectiva sin indefensión (art. 24.1 CE), al entender que
incurre en incongruencia omisiva, al no dar respuesta a las cuestio-
nes planteadas en el recurso de suplicación. En segundo lugar, adu-
cirá la demandante que tanto la Sentencia de instancia como la de
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suplicación han vulnerado sus derechos a no sufrir discriminación
por sus circunstancias personales (art. 14 CE), y a la intimidad per-
sonal y familiar (art. 18.1 CE), al haber ratificado la decisión de la
Administración educativa de no renovar su contrato temporal de
profesora de religión católica para el curso 2001/2002, por no haber
sido incluida en la propuesta efectuada por el Obispado de Almería
para dicho curso escolar en razón a que había contraído matrimonio
civil. Comenzará el TC examinando en primer lugar la queja referi-
da a la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva sin inde-
fensión (art. 24.1 CE), como consecuencia de la incongruencia omi-
siva que la demandante imputa a la Sentencia de suplicación, ante la
existencia de un posible óbice procesal de falta de agotamiento de la
vía judicial previa, esgrimido por el Ministerio Fiscal y por el Abo-
gado del Estado en sus alegaciones respectivas; estima el TC que una
eventual estimación de dicha queja (en caso de rechazarse el óbice
procesal indicado) podría dar lugar a la anulación de la Sentencia
impugnada, con retroacción de las actuaciones, impidiendo un pro-
nunciamiento de fondo sobre la queja restante (por todas, SSTC
31/2001, FJ 2; 70/2002, FJ 2; y 25/2004, FJ 2). La recurrente adu-
ce que la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucía ha dejado sin resolver las dos cuestiones esen-
ciales planteadas en el primer y único motivo de su recurso de supli-
cación contra la Sentencia de instancia, referidas a si la propuesta del
Obispado es susceptible de control jurisdiccional y si dicha propues-
ta, contraria a la renovación del contrato como profesora de religión
de la trabajadora recurrente, vulneró sus derechos fundamentales y,
en consecuencia, procede declarar como despido nulo su no renova-
ción. El TC resuelve que esta queja ha de ser rechazada; se precisa
por el TC que el denunciado vicio de incongruencia, de existir, esta-
ría efectivamente afectado por la causa de inadmisión prevista en los
arts. 44.1 a) y 50.1 a) de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucio-
nal, al no haberse instado el incidente de nulidad de actuaciones pre-
visto, a la sazón, en el art. 240.3 de la Ley Orgánica del Poder Judi-
cial: LOPJ; el TC tiene reiteradamente establecido que ése es el re-
medio procesal para reparar la lesión presuntamente sufrida en los
casos de resoluciones judiciales que hubiesen incurrido en incon-
gruencia en sus decisiones (entre otras muchas, SSTC 178/2000, FJ
3; 284/2000, FJ 3; 105/2001, FJ 3; 228/2001, FJ 3; 32/2002; y
39/2003, FJ 3). El TC declara que no cabe apreciar la concurrencia
del vicio de incongruencia omisiva; para que tal vicio exista (STC
34/2004, FJ 2), es preciso que la Sentencia o la resolución judicial
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que ponga fin al procedimiento guarde silencio o no se pronuncie so-
bre alguna de las pretensiones de las partes, dejando imprejuzgada o
sin respuesta, la cuestión planteada a la consideración del órgano ju-
dicial, aun estando motivada (SSTC 16/1998, FJ 4, 215/1999, FJ 3,
86/2000, FJ 4, y 156/2000, FJ 4), siendo posible incluso la desesti-
mación tácita (por todas SSTC 86/2000, FJ 4, y 33/2002, FJ 3); en
el caso de autos la Sentencia recurrida, desestimando el recurso de
suplicación interpuesto por la recurrente, confirma íntegramente la
Sentencia de instancia, razonando, resumidamente, que las cuestio-
nes suscitadas por la recurrente en cuanto a que la propuesta del
Obispado es susceptible de control jurisdiccional y que dicha pro-
puesta vulneró sus derechos fundamentales y, en consecuencia, pro-
cede declarar como despido nulo su no renovación para el siguiente
curso académico, es ajena a la pretensión deducida, pues ni siquiera
existe despido, toda vez que, en virtud del art. III del Acuerdo entre
el Estado español y la Santa Sede de 3 de enero de 1979, sobre en-
señanza y asuntos culturales, la decisión del ordinario diocesano de
no proponer a la recurrente como profesora de religión para el si-
guiente curso escolar determinó la extinción del contrato temporal
que aquélla tenía suscrito con la Administración educativa, de con-
formidad con el art. 49.1 c) de la Ley del estatuto de los trabajadores
(LET). Siguiendo la argumentación del Ministerio Fiscal, el Aboga-
do del Estado, el Letrado de la Junta de Andalucía y la representa-
ción del Obispado de la diócesis de Almería, considera el TC que no
existe el vicio de incongruencia omisiva que se denuncia en la de-
manda de amparo, toda vez que la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Andalucía ha dado respuesta congruente en su
Sentencia al único motivo del recurso de suplicación planteado por
la recurrente, motivo que rechaza por entender que la recurrente
parte de una premisa —la existencia de un despido— que la Sala
considera incorrecta. Considera el Tc que la Sala se pronuncia en su
Sentencia, por tanto, no sólo sobre la pretensión ejercitada por la de-
mandante en el recurso de suplicación, que desestima, confirmando
íntegramente la Sentencia de instancia, sino también sobre las con-
cretas cuestiones alegadas en el recurso a las que se refiere la queja
por incongruencia omisiva que se formula en la demanda de ampa-
ro, cuestiones que la Sala descarta enjuiciar por entender que son
ajenas a la pretensión ejercitada. Considerará el TC que del razona-
miento de la Sentencia de suplicación se infiere sin dificultad que la
Sala parte de la premisa de la naturaleza temporal de la relación la-
boral de los profesores de religión y moral católica, así como del pre-
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supuesto de que el ordinario diocesano goza de absoluta libertad pa-
ra formular las propuestas que estime oportunas a la Administración
educativa en cuanto a la contratación —o renovación— para cada
curso escolar de los profesores de religión y moral católicas; en con-
secuencia, considera la Sala que el contrato de trabajo de los profe-
sores de religión se extingue por vencimiento del término al finalizar
cada curso académico, sin que el hecho de que habitualmente se pro-
duzca la renovación afecte a la existencia del término, sino al modo
en que se efectúa la renovación del contrato; la no renovación del
contrato no permite accionar por despido, toda vez que el despido
presupone la existencia de una relación laboral y la decisión del em-
presario de poner fin a la misma, lo que no acontece en el presente
caso, en el que la relación laboral de la profesora quedó extinguida
al concluir el curso para el que había sido contratada a propuesta del
Obispado; considera el Tc que existe respuesta congruente en la Sen-
tencia de suplicación a la pretensión planteada por la demandante en
su recurso de suplicación e impugnada de contrario, por lo que des-
carta la existencia de la supuesta incongruencia omisiva que se adu-
ce en la demanda de amparo y, por consiguiente, la vulneración ale-
gada del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Procede
ahora el TC a dilucidar si la respuesta judicial a la pretensión de la
recurrente que se contiene en las Sentencias impugnadas en amparo
ponderó adecuadamente los derechos fundamentales sustantivos cu-
ya vulneración invocaba aquélla en el proceso a quo, y que considera
lesionados por la decisión del ordinario diocesano de no proponerla
como profesora de religión para el siguiente curso escolar (curso
2001/2002) por haber contraído matrimonio civil, lo que determinó
la extinción de la relación laboral que venía manteniendo con la Ad-
ministración educativa (decisión ratificada en la vía judicial); consi-
dera el TC que las Sentencias impugnadas en amparo desestimaron
la pretensión de la recurrente por apreciar falta de acción, toda vez
que los órganos judiciales han entendido que no existió despido, sino
extinción del contrato de trabajo por expiración del tiempo pactado,
al no ser propuesta la recurrente por el ordinario diocesano para su
contratación como profesora de religión y moral católicas en el si-
guiente curso académico; el TC considera que no le corresponde de-
terminar si la concreta pretensión de la recurrente debe ser califica-
da o no como una acción de despido, por ser ésta una cuestión de le-
galidad ordinaria que compete exclusivamente a los Jueces y Tribu-
nales de la jurisdicción social (art. 117.3 CE); por el contrario, consi-
dera que sí le corresponde el análisis de si las Sentencias impugnadas
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en amparo, que validan la decisión del ordinario diocesano, han vul-
nerado los derechos fundamentales sustantivos alegados por la recu-
rrente; constatará el TC que la desestimación de la demanda de des-
pido de la recurrente por falta de acción aparece ligada a la cuestión
de fondo que se plantea en la demanda de amparo, como aparecía
ligada igualmente en su demanda de despido y en las propias res-
puestas dadas a la misma en las Sentencias de la jurisdicción social;
considera el TC que estas quejas necesariamente han de abordarse a
la luz de la doctrina sentada por el Pleno de este Tribunal en la STC
38/2007, que desestima la cuestión de inconstitucionalidad plantea-
da respecto de los párrafos primero y segundo del art. III del Acuer-
do entre el Estado español y la Santa Sede de 3 de enero de 1979, so-
bre enseñanza y asuntos culturales, ratificado por Instrumento de 4
de diciembre de 1979, así como respecto del párrafo primero de la
disposición adicional segunda de la Ley Orgánica 1/1990, de 3 de
octubre, de ordenación general del sistema educativo (LOGSE), en
la redacción dada por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre; en apo-
yo de su tesis traerá el TC la STC 38/2007: es evidente que el principio
de neutralidad del art. 16.3 CE, como se declaró en las SSTC 24/1982 y
340/1993, ‘veda cualquier tipo de confusión entre funciones religiosas y estata-
les’ en el desarrollo de las relaciones de cooperación del Estado con la Iglesia Ca-
tólica y las demás confesiones, antes bien sirve, precisamente, a la garantía de su
separación, ‘introduciendo de este modo una idea de aconfesionalidad o laicidad
positiva’ (STC 46/2001, FJ 4)”, al tiempo que advierte que: El credo re-
ligioso objeto de enseñanza ha de ser, por tanto, el definido por cada Iglesia, co-
munidad o confesión, no cumpliéndole al Estado otro cometido que el que se co-
rresponda con las obligaciones asumidas en el marco de las relaciones de coopera-
ción a las que se refiere el art. 16.3 CE. Se sigue de lo anterior que también ha
de corresponder a las confesiones la competencia para el juicio sobre la idoneidad
de las personas que hayan de impartir la enseñanza de su respectivo credo. Un jui-
cio que la Constitución permite que no se limite a la estricta consideración de los
conocimientos dogmáticos o de las aptitudes pedagógicas del personal docente, sien-
do también posible que se extienda a los extremos de la propia conducta en la me-
dida en que el testimonio personal constituya para la comunidad religiosa un com-
ponente definitorio de su credo, hasta el punto de ser determinante de la aptitud o
cualificación para la docencia, entendida en último término, sobre todo, como vía
e instrumento para la transmisión de determinados valores. Una transmisión que
encuentra en el ejemplo y el testimonio personales un instrumento que las Iglesias
pueden legítimamente estimar irrenunciable. Seguirá el Tc recordando su
doctrina, ahora en la STC STC 38/2007, FJ 9: La facultad reconocida
a las autoridades eclesiásticas para determinar quiénes sean las personas cualifi-
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cadas para la enseñanza de su credo religioso constituye una garantía de libertad
de las Iglesias para la impartición de su doctrina sin injerencias del poder públi-
co… En efecto, a partir del reconocimiento de la garantía del derecho de libertad
religiosa de los individuos y las comunidades del art. 16.1 CE no resultaría ima-
ginable que las Administraciones públicas educativas pudieran encomendar la im-
partición de la enseñanza religiosa en los centros educativos a personas que no se-
an consideradas idóneas por las respectivas autoridades religiosas para ello. Son
únicamente las Iglesias, y no el Estado, las que pueden determinar el contenido de
la enseñanza religiosa a impartir y los requisitos de las personas capacitadas pa-
ra impartirla dentro de la observancia, como hemos dicho, de los derechos funda-
mentales y libertades públicas y del sistema de valores y principios constituciona-
les. En consecuencia, si el Estado, en ejecución de la obligación de cooperación es-
tablecida en el art. 16.3 CE, acuerda con las correspondientes comunidades reli-
giosas impartir dicha enseñanza en los centros educativos, deberá hacerlo con los
contenidos que las autoridades religiosas determinen y de entre las personas habi-
litadas por ellas al efecto dentro del necesario respeto a la Constitución que veni-
mos señalando. En atención a estas ideas, continuará el TC, sentando
las bases de su posición al recordar que esta exigencia no puede entenderse
que vulnere el derecho individual a la libertad religiosa (art. 16.1 CE) de los pro-
fesores de religión, ni la prohibición de toda obligación de declarar sobre su reli-
gión (art. 16.2 CE), principios que sólo se ven afectados en la estricta medida ne-
cesaria para hacerlos compatibles con el derecho de las iglesias a la impartición de
su doctrina en el marco del sistema de educación pública (arts. 16.1 y 16.3 CE)
y con el derecho de los padres a la educación religiosa de sus hijos (art. 27.3 CE).
Resultaría sencillamente irrazonable que la enseñanza religiosa en los centros es-
colares se llevase a cabo sin tomar en consideración como criterio de selección del
profesorado las convicciones religiosas de las personas que libremente deciden con-
currir a los puestos de trabajo correspondientes, y ello, precisamente, en garantía
del propio derecho de libertad religiosa en su dimensión externa y colectiva (STC
38/2007, FJ 12); recordará el TC, al tiempo, que las relaciones exis-
tentes entre los profesores de religión y la Iglesia católica no son estric-
tamente las propias de una empresa de tendencia, tal y como han sido analizadas
en diversas ocasiones por este Tribunal, sino que configuran una categoría especí-
fica y singular, que presenta algunas similitudes pero también diferencias respecto
de aquélla”, de tal suerte que la condición que deriva de la exigencia de la de-
claración eclesiástica de idoneidad no consiste en la mera obligación de abstenerse
de actuar en contra del ideario religioso, sino que alcanza, de manera más inten-
sa, a la determinación de la propia capacidad para impartir la doctrina católica,
entendida como un conjunto de convicciones religiosas fundadas en la fe. El que el
objeto de la enseñanza religiosa lo constituya la transmisión no sólo de unos de-
terminados conocimientos sino de la fe religiosa de quien la transmite, puede, con
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toda probabilidad, implicar un conjunto de exigencias que desbordan las limita-
ciones propias de una empresa de tendencia, comenzando por la implícita de que
quien pretenda transmitir la fe religiosa profese él mismo dicha fe (STC
38/2007, FJ 10); afirmará el TC que el sistema de contratación de
los profesores de religión y moral católicas en los centros educativos
públicos no implica la conversión de las Administraciones públicas en una em-
presa de tendencia; para precisar a través de la contratación de los profesores de
religión las Administraciones públicas no desarrollan tendencia ni ideario ideoló-
gico alguno, sino que ejecutan la cooperación con las Iglesias en materia de ense-
ñanza religiosa en los términos establecidos en los acuerdos que la regulan y en las
normas que la desarrollan, contratando para ello a personas que han sido previa-
mente declaradas idóneas por las autoridades religiosas respectivas, que son las
únicas que, desde el principio de aconfesionalidad del Estado, pueden valorar las
exigencias de índole estrictamente religiosa de tal idoneidad (STC 38/2007, FJ
10); la exigencia de la idoneidad eclesiástica como requisito de capa-
cidad para el acceso a los puestos de trabajo de profesor de religión
y moral católicas en los centros de enseñanza pública tampoco vul-
nera el principio de interdicción de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), to-
da vez que esa exigencia responde a una justificación objetiva y razonable
coherente con los principios de aconfesionalidad y neutralidad religiosa del Estado
(STC 38/2007, FJ 11); traerá asimismo a su consideración la doctri-
na ya expuesta en la STC 38/2007, FJ 7: Este Tribunal declaró ya en su
STC 1/1981, de 26 de enero, la plenitud jurisdiccional de los Jueces y Tribu-
nales en el orden civil, en cuanto exigencia derivada del derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE)… así como la STC 6/1997, en la que se rei-
tera que los efectos civiles de las resoluciones eclesiásticas, regulados
por la ley civil, son de la exclusiva competencia de los Jueces y Tri-
bunales civiles, como consecuencia de los principios de aconfesiona-
lidad del Estado (art. 16.3 CE) y de exclusividad jurisdiccional (art.
117.3 CE: STC 6/1997, FJ 6). No cabe, por lo tanto, aceptar que los efectos
civiles de una decisión eclesiástica puedan resultar inmunes a la tutela jurisdiccio-
nal de los órganos del Estado; por ello cabe leer en el FJ 7 de la STC
38/2007: Que la designación de los profesores de religión deba recaer en perso-
nas que hayan sido previamente propuestas por el Ordinario diocesano, y que di-
cha propuesta implique la previa declaración de su idoneidad basada en conside-
raciones de índole moral y religiosa, no implica en modo alguno que tal designa-
ción no pueda ser objeto de control por los órganos judiciales del Estado, a fin de
determinar su adecuación a la legalidad, como sucede con todos los actos discre-
cionales de cualquier autoridad cuando producen efectos en terceros, según hemos
afirmado en otros supuestos, bien en relación con la denominada ‘discrecionalidad
técnica’ (STC 86/2004, de 10 de mayo, FJ 3), bien en el caso de los nombra-
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mientos efectuados por el sistema de ‘libre designación’ (STC 235/2000, FFJJ
12 y 13). Considera el TC que el derecho de libertad religiosa y el
principio de neutralidad religiosa del Estado implican que la impar-
tición de la enseñanza religiosa asumida por el Estado en el marco de
su deber de cooperación con las confesiones religiosas se realice por
las personas que las confesiones consideren cualificadas para ello y
con el contenido dogmático por ellas decidido. Sin embargo tal li-
bertad no es en modo alguno absoluta, como tampoco lo son los de-
rechos reconocidos en el art. 16 CE ni en ningún otro precepto de la
Constitución, pues en todo caso han de operar las exigencias inexcu-
sables de indemnidad del orden constitucional de valores y principios
cifrado en la cláusula del orden público constitucional serán, preci-
samente, los órganos jurisdiccionales los que deben ponderar los di-
versos derechos fundamentales en juego; en el ejercicio de este con-
trol los órganos judiciales y, en su caso, del TC, habrán de encontrar
criterios practicables que permitan conciliar en el caso concreto las
exigencias de la libertad religiosa (individual y colectiva) y el princi-
pio de neutralidad religiosa del Estado con la protección jurisdiccio-
nal de los derechos fundamentales y laborales de los profesores; des-
de esta perspectiva resulta claro para el TC en primer lugar, que los
órganos judiciales habrán de controlar si la decisión administrativa se
ha adoptado con sujeción a las previsiones legales a las que se acaba
de hacer referencia, es decir, si la designación se ha realizado entre
las personas que el Diocesano ordinario ha propuesto para ejercer es-
ta enseñanza y, dentro de las personas propuestas, en condiciones de
igualdad y con respeto a los principios de mérito y capacidad. O, en
sentido negativo, habrán de analizar las razones de la falta de desig-
nación de una determinada persona y, en concreto, si ésta responde
al hecho de no encontrarse la persona en cuestión incluida en la re-
lación de las propuestas a tal fin por la autoridad eclesiástica, o a
otros motivos igualmente controlables; mas allá de este control de la
actuación de la autoridad educativa, los órganos judiciales compe-
tentes habrán de analizar también si la falta de propuesta por parte
del Ordinario del lugar responde a criterios de índole religiosa o mo-
ral determinantes de la inidoneidad de la persona en cuestión para
impartir la enseñanza religiosa, criterios cuya definición corresponde
a las autoridades religiosas en virtud del derecho de libertad religio-
sa y del principio de neutralidad religiosa del Estado, o si, por el con-
trario, se basa en otros motivos ajenos al derecho fundamental de li-
bertad religiosa y no amparados por el mismo; una vez garantizada
la motivación estrictamente ‘religiosa’ de la decisión, el órgano judi-
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cial habrá de ponderar los eventuales derechos fundamentales en
conflicto a fin de determinar cuál sea la modulación que el derecho
de libertad religiosa que se ejerce a través de la enseñanza de la reli-
gión en los centros escolares pueda ocasionar en los propios derechos
fundamentales de los trabajadores en su relación de trabajo. Apre-
ciará el TC que en la demanda de amparo se aduce por la recurren-
te que tanto la Sentencia de instancia como la de suplicación, al con-
firmar la decisión de la Administración educativa de no renovar su
contrato laboral como profesora de religión católica, con fundamen-
to en la propuesta efectuada al efecto por el ordinario diocesano, vul-
neraron sus derechos a no ser discriminada por razón de las circuns-
tancias personales (art. 14 CE) y a la intimidad personal y familiar
(art. 18.1 CE). Esa vulneración de derechos de la recurrente en am-
paro se habría producido porque las Sentencias impugnadas desesti-
man la pretensión de nulidad de despido formulada en el proceso
partiendo de la inasumible premisa de considerar que las propuestas
realizadas por el ordinario diocesano del lugar en virtud de lo dis-
puesto en el art. III del Acuerdo entre el Estado español y la Santa
Sede de 3 de enero de 1979, sobre enseñanza y asuntos culturales, no
están sometidas a control alguno por parte de los Jueces y Tribuna-
les del Estado español, por cuanto el ordinario diocesano tiene liber-
tad absoluta para proponer a quien considere conveniente para im-
partir clases como profesor de religión católica; la recurrente reco-
noce expresamente que la facultad de propuesta del ordinario dioce-
sano para la contratación de profesores de religión católica en cada
curso escolar por la Administración educativa forma parte del con-
tenido del derecho a la libertad religiosa protegido por el art. 16 CE,
pero sostiene que no se trata de un derecho absoluto o incondicio-
nado, sino que su ejercicio debe respetar los restantes derechos fun-
damentales y libertades públicas garantizados constitucionalmente,
por lo que los Jueces y Tribunales españoles pueden y deben contro-
lar si las concretas propuestas efectuadas por la jerarquía eclesiástica,
y asumidas por la Administración educativa competente, respetan los
derechos fundamentales de los profesores de religión afectados por
una decisión adoptada por una autoridad eclesiástica en el marco de
un tratado internacional que forma parte del ordenamiento jurídico
español en virtud del art. 96 CE; asimismo sostiene la recurrente que
las Sentencias impugnadas debieron declarar como despido nulo la
no renovación de su contrato laboral de profesora de religión católi-
ca, pues tal decisión de la Administración educativa trae causa de
una propuesta del Obispado de Almería lesiva de la dignidad perso-
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nal (art. 10.1 CE) de la recurrente y de sus derechos a la intimidad
personal y familiar (art. 18.1 CE) y a no sufrir discriminación (art. 14
CE), pues está plenamente acreditado que no fue propuesta por el
Obispado de Almería para seguir impartiendo clases como profeso-
ra de religión católica en el siguiente curso académico (curso
2001/2002) por haber contraído matrimonio civil, lo que constituye
un móvil discriminatorio por razón de circunstancias personales; pa-
ra el TC resulta incuestionable que la razón por la que el ordinario
diocesano de Almería incluyó a la demandante de amparo en la re-
lación de profesores de religión de enseñanza primaria que, habien-
do prestado servicios como tales en el curso escolar 2000/2001, no
son propuestos para el siguiente curso, fue el haber tenido conoci-
miento de que la demandante había contraído matrimonio civil con
persona divorciada, circunstancia que se juzga incoherente con la
doctrina de la Iglesia católica respecto del matrimonio; a tenor de la
doctrina constitucional expuesta, el TC no puede compartir la afir-
mación que se contiene en la Sentencia de instancia en cuanto a que
del art. III del Acuerdo entre la Santa Sede y el Estado Español de 3
de enero de 1979, sobre enseñanza y asuntos culturales, y de la dis-
posición adicional segunda de la LOGSE y restante normativa espe-
cífica que regula la enseñanza de la religión católica en centros do-
centes, que se deduzca que las propuestas realizadas por el ordinario
del lugar a la Administración educativa para los nombramientos de
profesores de religión católica en cada curso escolar no estén sometidas
a control alguno por parte del Estado Español, pues la Autoridad académica vie-
ne obligada a nombrar como profesores de religión y moral católica a las personas
propuestas por el Obispado, el cual tiene absoluta libertad para proponer en cada
curso escolar a quien considere conveniente; considera el TC, por el contra-
rio, que, como ya se señaló en la STC 38/2007, FJ 7 en relación con
el art. III del Acuerdo sobre enseñanza y asuntos culturales de 3 de
enero de 1979 entre el Estado español y la Santa Sede, y a la dispo-
sición adicional segunda de la LOGSE, que contienen la regulación
fundamental sobre la enseñanza de la religión católica en los centros
docentes, es lo cierto que nada de lo establecido en dichas normas en
cuanto a que la designación de los profesores de religión deba reca-
er en personas previamente propuestas por el ordinario diocesano (y
que dicha propuesta esté basada en consideraciones de índole moral
y religiosa), conlleva exclusión alguna de la potestad jurisdiccional de
los Jueces y Tribunales españoles, de conformidad con los arts. 24.1
y 117.3 CE, en relación con el principio de aconfesionalidad del Es-
tado (art. 16.3 CE) en consecuencia, no resulta acorde con esta exi-
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gencia de plenitud jurisdiccional en cuanto al control de los efectos
civiles de una decisión eclesiástica (SSTC 1/1981, FJ 11; 6/1997, FJ
7; y 38/2007, FJ 7), la premisa de la que parte la Sentencia de ins-
tancia al afirmar que las propuestas realizadas por el ordinario dio-
cesano a la Administración educativa para los nombramientos de
profesores de religión católica no están sometidas a control alguno
por parte del Estado español; el TC apreciará que la Sentencia obje-
to de esta controversia constitucional llega a admitir a efectos dialéc-
ticos que si efectivamente la causa de la no renovación o no pro-
puesta pues se trata de una relación laboral objetivamente especial
que se caracteriza por la confianza que requiere el trabajo enco-
mendado, por lo que es lógico que no se produzca la propuesta si
quien tiene atribuida legalmente la competencia para efectuarla —la
jerarquía eclesiástica— ha perdido la confianza en la actora para impartir
clases de religión católica porque considera que por el hecho de haber contraído ma-
trimonio civil se ha apartado de la doctrina de la Iglesia católica. Considera,
sin embargo el TC que tal razonamiento judicial satisfaga las exi-
gencias de ponderación de los derechos fundamentales en conflicto,
pues, al margen de que no constituye ratio decidendi del fallo, es lo cier-
to que tal razonamiento viene a negar apodícticamente que este tipo
de decisiones eclesiásticas adoptadas en el marco del art. III del
Acuerdo sobre enseñanza y asuntos culturales de 3 de enero de 1979
entre el Estado español y la Santa Sede puedan vulnerar los derechos
fundamentales y laborales de los profesores de religión afectados,
partiendo del presupuesto constitucionalmente inadmisible de que
tales decisiones del ordinario diocesano vinculan a la Administración
educativa y no son susceptibles de revisión por los Jueces y Tribuna-
les españoles; menos compartirá el TC la premisa sobre la que se
asienta la fundamentación de la Sentencia dictada en el recurso de
suplicación, en cuanto afirma que las cuestiones suscitadas por la re-
currente acerca de si la propuesta del Obispado de Almería contra-
ria a la renovación del contrato como profesora de religión por ha-
ber contraído matrimonio civil es susceptible de control jurisdiccio-
nal, y si dicha propuesta del Obispado vulneró los derechos funda-
mentales de la recurrente, son extrañas a la pretensión de nulidad de
despido ejercitada; es criterio del TC que de este modo, la Sentencia
de suplicación se desentiende por completo de la dimensión consti-
tucional de la controversia sometida a su enjuiciamiento, que reduce
a una cuestión de mera aplicación del precepto legal que regula la
extinción de los contratos de trabajo de duración determinada por
vencimiento del plazo pactado. En definitiva, las Sentencias impug-
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nadas se han abstenido de ponderar los diversos derechos funda-
mentales en juego, limitándose a enjuiciar el conflicto planteado des-
de una perspectiva de estricta legalidad, desestimando la pretensión
de la demandante de que se declarase como despido nulo la no re-
novación de su contrato de profesora de religión, por considerar que
carece de acción, toda vez que los órganos judiciales han entendido
que no ha existido despido, sino meramente una extinción de con-
trato de trabajo temporal por expiración del tiempo convenido [art.
49.1 c) LET], como consecuencia de una decisión del ordinario dio-
cesano, vinculante para la Administración educativa y no susceptible
de control jurisdiccional; concluirá el TC que una fundamentación
como la reseñada en las Sentencias impugnadas, presidida por la in-
sostenible tesis (rechazada por la STC 38/2007, FJ 7) de la inmuni-
dad jurisdiccional de las decisiones de la autoridad eclesiástica adop-
tadas en el marco del art. III del Acuerdo sobre enseñanza y asuntos
culturales de 3 de enero de 1979 entre el Estado español y la Santa
Sede, no satisface las exigencias constitucionales de ponderación de
los derechos fundamentales en conflicto, lo que conduce al otorga-
miento del amparo. Considerará el TC que su enjuiciamiento ha de
atender a resolver el conflicto entre los derechos fundamentales afec-
tados, determinando si ha existido la vulneración denunciada por la
demandante, atendiendo al contenido que constitucionalmente co-
rresponda a cada uno de esos derechos; advertirá el TC que la lesión
que invoca de sus derechos a no sufrir discriminación por razón de
las circunstancias personales y a la intimidad personal y familiar se
encuentra estrechamente conectada con el derecho a la libertad ide-
ológica (art. 16.1 CE) pues lo que está en discusión es el derecho de
la demandante a contraer libremente matrimonio con quien desee,
no estando de más recordar que la posibilidad de optar entre el estado civil
de casado o el de soltero está íntimamente vinculada al libre desarrollo de la per-
sonalidad (art. 10.1 de la Constitución) (STC 184/1990, FJ 3), sin que el
ejercicio de este derecho pueda verse limitado por otros condiciona-
mientos que los que resulten de las normas de orden público interno;
en este orden de consideraciones, ha de tenerse en cuenta que el art.
32.1 CE proclama (en coherencia con los acuerdos internacionales
sobre derechos humanos: art. 16 de la Declaración Universal de los
Derechos Humanos, art. 23 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Políticos, art. 10 del Pacto Internacional de Derechos Econó-
micos, Sociales y Culturales, art. 12 del Convenio Europeo para la
protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y
Convención de Naciones Unidas de 15 de abril de 1969 sobre con-
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sentimiento para el matrimonio), que el hombre y la mujer tienen derecho
a contraer matrimonio con plena igualdad jurídica, regla que supone una ma-
nifestación específica del principio de igualdad de todos los ciudada-
nos ante la ley (art. 14 CE), como ya señalamos en la STC 159/1989,
FJ 5, y hemos reiterado en STC 39/2002, FJ 5. Por su parte, el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) tiene declarado, co-
mo recuerda la STEDH de 13 de septiembre de 2005 asunto B. y L.
contra Reino Unido, § 34, que el ejercicio del derecho fundamental
al matrimonio y a fundar una familia, garantizado por el art. 12 del
Convenio Europeo para la protección de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales (CEDH) plantea consecuencias sociales, perso-
nales y legales. Está sujeto a las legislaciones nacionales de los Estados contra-
tantes, pero las limitaciones en ellas introducidas no deben restringir o reducir el
derecho de tal manera o hasta tal punto que perjudiquen la esencia del derecho (vé-
ase Sentencia Rees contra el Reino Unido de 17 octubre 1986, § 50, y Senten-
cia F. contra Suiza de 18 diciembre 1987, § 32); la conexión entre el de-
recho al respeto a la vida privada y familiar garantizado por el art. 8
CEDH (que se corresponde con el derecho a la intimidad personal y
familiar proclamado por el art. 18.1 CE) y el derecho a contraer ma-
trimonio reconocido por el art. 12 CEDH (que se corresponde con
el art. 32.1 CE) ha sido reconocida reiteradamente por el TEDH (en-
tre otras, SSTEDH de 17 de octubre de 1986, asunto Rees contra
Reino Unido; 11 de julio de 2002, asunto I. contra Reino Unido; y
18 de abril de 2006, asunto Dickson contra Reino Unido); que asi-
mismo ha reconocido (por todas, STEDH de 18 de diciembre de
1986, asunto Johnston contra Irlanda) la relación existente entre los
referidos derechos y la prohibición de discriminación proclamada
por el art. 14 CEDH (en términos similares al art. 14 CE); recorda-
rá además el TC que tiene reiteradamente señalado que el derecho a la
intimidad personal, consagrado en el art. 18.1 CE, se configura como un derecho
fundamental estrictamente vinculado a la propia personalidad y que deriva, sin
ningún género de dudas, de la dignidad de la persona que el art. 10.1 CE reco-
noce (SSTC 170/1997, FJ 4; 231/1988, FJ 3; 197/1991, FJ 3;
57/1994, FJ 5; 143/1994, FJ 6; 207/1996, FJ 3; 202/1999, FJ 2; y
186/2000, FJ 5, entre otras muchas); constituyendo asimismo doctri-
na consolidada del TC que la virtualidad del art. 14 CE no se agota
en la cláusula general de igualdad con la que se inicia su contenido,
sino que a continuación el precepto constitucional se refiere a la
prohibición de una serie de motivos o razones concretos de discrimi-
nación, lo que no implica el establecimiento de una lista cerrada de
supuestos de discriminación (STC 75/1983, FJ 6), pero sí representa
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una explícita interdicción de determinadas diferencias históricamen-
te muy arraigadas y que han situado, tanto por la acción de los po-
deres públicos como por la práctica social, a sectores de la población
en posiciones, no sólo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de
la persona que reconoce el art. 10.1 CE (SSTC 128/1987, FJ 5;
166/1988, FJ 2; 145/1991, FJ 2; y 200/2001, FJ 4). Determinara el
TC que en desarrollo del art. 32.1 CE, así como del art. 149.1.8 CE,
que establece como competencia exclusiva del Estado las relaciones
jurídico-civiles relativas a las formas de matrimonio, el Código civil
(art. 49 y ss.), tras la reforma introducida por la Ley 30/1981, de 7
de julio, regula el derecho de los ciudadanos españoles a contraer
matrimonio, tanto en forma civil (ante el Juez, Alcalde o funcionario
establecido en el Código civil) como en forma religiosa (sea la católi-
ca, según las normas del Derecho canónico, sea la prevista por otra
confesión religiosa inscrita). Apreciará el TC que la demandante de
amparo, en el legítimo ejercicio de su derecho a la libre elección de
cónyuge, contrajo matrimonio civil con persona cuyo estado civil era
el de divorciado. No ha existido, pues, obstáculo alguno para que la
demandante ejerciese su derecho constitucional a contraer matrimo-
nio en condiciones de plena libertad e igualdad (arts. 14 y 32.1 CE),
derecho que, el TC también ha tenido ocasión de precisar (SSTC
222/1992, FJ 5; y 47/1993, FJ 4), no es … un derecho de ejercicio indivi-
dual, pues no hay matrimonio sin consentimiento mutuo (art. 45 del Código ci-
vil)”. Ahora bien, lo que aquí se discute no es, claro está, que la de-
mandante haya podido ejercer libremente su ius connubii, sino si la re-
acción del Obispado de Almería al ejercicio por parte de la deman-
dante de su derecho a contraer matrimonio con la persona elegida
puede entenderse lesiva de los derechos fundamentales de aquélla.
Entiende el TC que la cuestión que debe resolver, a la luz de la doc-
trina sentada en la citada STC 38/2007 es si la decisión del Obispa-
do de Almería de no proponer a la demandante de amparo como
profesora de religión y moral católicas para el curso 2001/2002, ha-
ciendo así desaparecer el presupuesto esencial de idoneidad que le
permitía seguir desempeñando ese trabajo mediante una nueva con-
tratación por parte de la Administración educativa española, en-
cuentra cobertura en el derecho fundamental a la libertad religiosa,
en su dimensión colectiva o comunitaria, de la Iglesia católica (art.
16.1 CE), en relación con el deber de neutralidad religiosa del Esta-
do (art. 16.3 CE), o si, por el contrario, tal decisión de la jerarquía
eclesiástica vulnera el derecho fundamental de la demandante a la li-
bertad ideológica (art. 16.1 CE) en conexión con su derecho a con-
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traer matrimonio en la forma y condiciones establecidas en la ley
(art. 32 CE), y asimismo en relación con su derecho a no sufrir dis-
criminación por razón de sus circunstancias personales (art. 14 CE),
y su derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE), que se
configura como un derecho fundamental vinculado a la dignidad de
la persona y al libre desarrollo de la propia personalidad (art. 10.1
CE), como ya ha quedado señalado (SSTC 202/1999, FJ 2, y
186/2000, FJ 5, por todas). Considerará el TC que la razón por la
que la demandante no fue propuesta como profesora de religión y
moral católicas para el curso 2001/2002 no fue otra que la circuns-
tancia de haber tenido conocimiento el Obispado de Almería de que
había contraído matrimonio civil con un divorciado, extremo que fue
confirmado por la propia demandante al delegado diocesano en una
entrevista mantenida con éste en mayo de 2001, en la que el delega-
do diocesano le manifestó que, en caso de persistir la situación crea-
da, no sería propuesta como profesora de religión y moral católicas
para el siguiente curso escolar, por considerar que su postura contra-
decía la doctrina de la Iglesia católica sobre el matrimonio, tomán-
dose efectivamente por el Obispado al mes siguiente la decisión de
no proponerla por tal motivo a la Administración educativa para su
contratación como profesora de religión católica en el curso
2001/2002, lo que determinó que la demandante dejase de prestar
servicios como profesora de religión católica al concluir el curso
2000/2001; conviene no olvidar, según el TC que la demandante ha-
bía venido prestando servicios como profesora de religión y moral ca-
tólicas durante sucesivos cursos en colegios públicos dependientes de
la Consejería de Educación de la Junta de Andalucía, al ser propues-
ta a tal efecto por el Obispado de Almería al comienzo de cada cur-
so escolar, situación que se vio truncada en el curso 2001/2002 tras
la entrevista sostenida en mayo de 2001 con el delegado diocesano a
que se ha hecho mención, por la razón de haber contraído la de-
mandante matrimonio civil el 1 de septiembre de 2000 y ello pese a
que la demandante había manifestado en la entrevista al delegado
diocesano que su marido iba a solicitar la nulidad de su anterior ma-
trimonio (nulidad que les permitiría contraer matrimonio canónico).
Considera el Tc que resulta así que la decisión del Obispado de Al-
mería de no proponer a la demandante como profesora de religión y
moral católicas para el curso 2001/2002 responde a una razón cuya
caracterización como de índole religiosa y moral no puede ser nega-
da, la cual, a juicio de la autoridad eclesiástica, resulta determinante
de su falta de idoneidad para impartir dicha enseñanza, como con-
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secuencia de la discordancia de la conducta de la demandante de
amparo con los postulados definitorios del credo religioso de la Igle-
sia católica en relación con el matrimonio. Reitera el TC que corres-
ponde a las autoridades religiosas en virtud del derecho de libertad
religiosa y del principio de neutralidad religiosa del Estado la defini-
ción del propio credo religioso, así como el concreto juicio de ido-
neidad sobre las personas que han de impartir la enseñanza de dicho
credo, permitiendo la Constitución que este juicio no se limite a la es-
tricta consideración de los conocimientos dogmáticos o de las aptitudes pedagógi-
cas del personal docente, sino también que se extienda a los extremos de la pro-
pia conducta en la medida en que el testimonio personal constituya para la comu-
nidad religiosa un componente definitorio de su credo, hasta el punto de ser deter-
minante de la aptitud o cualificación para la docencia (STC 38/2007, FJ 7).
Una vez acreditado en este caso que la falta de propuesta del ordi-
nario diocesano del lugar ha obedecido a criterios de índole religio-
sa o moral, cuya definición corresponde a las autoridades religiosas
en ejercicio del derecho de libertad religiosa y del principio de neu-
tralidad religiosa del Estado (art. 16.1 y 3 CE), es decir, una vez ga-
rantizada la motivación estrictamente religiosa de la decisión de no
proponer a la demandante de amparo como profesora de religión y
moral católicas, es necesario a continuación, de conformidad con la
doctrina de la que hemos dejado constancia con anterioridad, ponde-
rar los eventuales derechos fundamentales en conflicto a fin de determinar cuál sea
la modulación que el derecho a la libertad religiosa que se ejerce a través de la en-
señanza de la religión en los centros escolares pueda ocasionar en los propios de-
rechos fundamentales de los trabajadores en su relación de trabajo (STC
38/2007, FJ 7); en este sentido, el TC ha declarado que los órganos
judiciales y, en su caso, este Tribunal Constitucional, habrán de encon-
trar criterios practicables que permitan conciliar en el caso concreto las exigencias
de la libertad religiosa (individual y colectiva) y el principio de neutralidad reli-
giosa del Estado con la protección jurisdiccional de los derechos fundamentales y
laborales de los profesores (ibidem); si el régimen del personal propio de la
Iglesia católica ha de respetar, como no puede ser de otro modo, los
derechos y libertades constitucionalmente garantizados, con mayor
razón deben ser respetados los derechos fundamentales de los profe-
sores de religión y moral católica, cuya vinculación contractual lo es,
sin perjuicio de la facultad de propuesta del diocesano del lugar, con
las Administraciones educativas titulares de los centros docentes me-
diante un contrato laboral (STC 38/2007, FJ 8); la renuncia por par-
te de los órganos judiciales a realizar la debida y requerida pondera-
ción entre los derechos fundamentales en conflicto de los profesores
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de religión con el derecho de libertad religiosa de la autoridad ecle-
siástica, o una ponderación inadecuada a las circunstancias del caso,
supone per se una vulneración de aquellos derechos; tal acontece en
el presente caso, pues las Sentencias impugnadas en amparo niegan
la posibilidad de control jurisdiccional de la decisión de la autoridad
eclesiástica, y eluden, en consecuencia, la ponderación de los dere-
chos fundamentales de la demandante, con el derecho a la libertad
religiosa (art. 16.1 y 3 CE) del Obispado de Almería; la razón aduci-
da por el Obispado para justificar su decisión de no proponer a la de-
mandante para ser contratada por la Administración educativa co-
mo profesora de religión y moral católicas en el curso 2001/2002, es-
to es, haber contraído matrimonio civil con persona divorciada, no
guarda relación con la actividad docente desempeñada de la deman-
dante, pues no afecta a sus conocimientos dogmáticos o a sus aptitu-
des pedagógicas, sino que se fundamenta, como ya quedó señalado,
en un criterio de índole religiosa o moral, en cuanto el Obispado de
Almería considera que la decisión de la demandante de contraer ma-
trimonio en forma civil puede afectar al ejemplo y testimonio perso-
nal de vida cristiana que le es exigible según la doctrina católica res-
pecto del matrimonio. Sin embargo, este criterio religioso no puede
prevalecer, por sí mismo, sobre los derechos fundamentales de la de-
mandante en su relación laboral como profesora de religión y moral
católica; en este sentido es criterio del TC la conveniencia de recor-
dar que los profesores de religión … disfrutarán de los derechos fundamentales y
legales que como trabajadores tienen reconocidos en nuestro ordenamiento de ma-
nera irrenunciable, desde un criterio de máxima equiparación, bien que con las mo-
dulaciones que resultan de la singularidad de la enseñanza religiosa(STC
38/2007, FJ 13), siendo así que en el presente caso la circunstancia
de que la demandante hubiese contraído matrimonio civil aparece
por completo desvinculada de su actividad docente Y todo ello sin
que en ningún momento se afirme, por otra parte, que en su activi-
dad docente como profesora de religión la demandante hubiese cues-
tionado la doctrina de la Iglesia católica en relación con el matrimo-
nio, o realizado apología del matrimonio civil, ni conste tampoco en
modo alguno que la demandante hubiere hecho exhibición pública
de su condición de casada con una persona divorciada. La decisión
de la demandante de casarse en la forma civil legalmente prevista
con la persona elegida queda así, en principio, en la esfera de su in-
timidad personal y familiar, de suerte que la motivación religiosa de
la decisión del Obispado de Almería de no proponerla como profe-
sora de religión para el siguiente curso escolar no justifica, por sí so-
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la, la inidoneidad sobrevenida de la demandante para impartir la en-
señanza de religión y moral católicas, pues esa decisión eclesial no
puede prevalecer sobre el derecho de la demandante a elegir libre-
mente su estado civil y la persona con la que desea contraer matri-
monio, lo que constituye una opción estrechamente vinculada al li-
bre desarrollo de la personalidad y a la dignidad humana (art. 10.1
CE), como recuerda la citada STC 184/1990, FJ 3; es criterio del Tc
que entenderlo de otro modo conduciría a la inaceptable consecuen-
cia, desde la perspectiva constitucional, de admitir que quien no tie-
ne impedimento alguno para contraer matrimonio en forma canóni-
ca, pero desea casarse con persona que sí lo tiene y no puede hacer-
lo en dicha forma religiosa por sus circunstancias personales, se vea
obligada a elegir entre renunciar a su derecho constitucional a con-
traer matrimonio con la persona elegida o asumir el riesgo cierto de
perder su puesto de trabajo como docente de religión y moral cató-
licas, aun en el caso de guardar reserva sobre su situación personal,
lo que supondría otorgar a la libertad religiosa una prevalencia ab-
soluta sobre la libertad individual, conclusión que ha sido ya recha-
zada en la STC 38/2007, FJ 7, al declarar que a los órganos judicia-
les y, en su caso, al TC corresponde encontrar criterios practicables
que permitan conciliar en el caso concreto las exigencias de la liber-
tad religiosa y el principio de neutralidad religiosa del Estado con la
protección de los derechos fundamentales de los profesores de reli-
gión y moral católica. Procede, en consecuencia, el otorgamiento del
amparo por vulneración de los derechos a no sufrir discriminación
por razón de las circunstancias personales, a la libertad ideológica,
en conexión con el derecho a contraer matrimonio en la forma le-
galmente establecida, y a la intimidad personal y familiar, lo que con-
lleva la declaración de nulidad de las Sentencias impugnadas, que ra-
tificaron la decisión del Obispado de Almería de no proponer a la de-
mandante como profesora de religión y moral católicas para el cur-
so 2001/2002 (lo que, en efecto, determinó que no fuera contratada
por la autoridad académica) sin ponderar si esa decisión vulneraba
los derechos fundamentales de la demandante; debiendo retrotraer-
se las actuaciones al momento anterior a pronunciarse la Sentencia
del Juzgado de lo Social para que dicte éste una nueva Sentencia en
la que, partiendo inexcusablemente de la ponderación (y de su resul-
tado) entre los derechos fundamentales en conflicto que acaba de es-
tablecerse en la presente Sentencia de acuerdo con la doctrina sen-
tada en la STC 38/2007, resuelva sobre la decisión de no renovar el
contrato de la demandante de amparo como profesora de religión y
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moral católicas para el curso 2001/2002. EL TC otorga el amparo
solicitado y en consecuencia reconoce los derechos a no sufrir discri-
minación por razón de sus circunstancias personales (art. 14 CE), a
la libertad ideológica (art. 16.1 CE) en conexión con el derecho a
contraer matrimonio en la forma legalmente establecida (art. 32 CE)
y a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE). Anula la Senten-
cia dictada el 13 de diciembre de 2001 por el Juzgado de lo Social
núm. 3 de Almería en autos sobre despido núm. 881-2001, así como
la Sentencia de 23 de abril de 2002 de la Sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucía (con sede en Granada), dic-
tada en el recurso de suplicación núm. 486-2002 interpuesto contra
la anterior. 3º Retrotrae las actuaciones al momento inmediatamen-
te anterior a dictarse la Sentencia del Juzgado de lo Social núm. 3 de
Almería, para que este órgano judicial dicte nueva Sentencia expre-
sando la debida ponderación entre los derechos fundamentales en
conflicto, en los términos establecidos en el fundamento jurídico 12
de la presente Sentencia.

VP (Pablo Pérez Tremps): Se discrepa con el planteamiento pro-
cesal seguido en la resolución del problema planteado en el presente
recurso de amparo; discrepancia que no alcanza ni al otorgamiento
del amparo ni a la doctrina aplicada al caso. La discrepancia radica
en que se pretende derivar una lesión imputable a la Administración
pública hacia los órganos judiciales que, por exigencias del principio
de subsidiariedad, han de conocer necesariamente con carácter pre-
vio de la eventual lesión. En el presente caso quien valida la decisión
del ordinario de no proponer a la recurrente como profesora de reli-
gión y moral católica para el siguiente curso académico no fueron los
órganos judiciales, tal como llega a afirmarse en la fundamentación
jurídica, sino la autoridad administrativa; el correcto planteamiento
debería haber tenido la resolución de este amparo condiciona, ade-
más, el propio alcance del amparo otorgado. Si se establece que el
objeto de control constitucional es la validación que los órganos ju-
diciales hacen de la decisión de la Iglesia católica de no proponer la
contratación de la recurrente, es coherente con ello que el alcance
del fallo sea el establecido en la Sentencia de retroacción de actua-
ciones para que sea el órgano judicial el que dicte nueva resolución
con respeto al derecho fundamental vulnerado; en la medida en que
también en la vía judicial el objeto de enjuiciamiento es la decisión
administrativa de no contratación y no la de la Iglesia católica de no
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proponer dicha contratación, lo único que se está pretendiendo con
la retroacción acordada es que el órgano judicial realice una ponde-
ración que corresponde a la Administración; desde la coherencia de
este planteamiento, debería haberse anulado junto a las decisiones
judiciales también la decisión administrativa, para que sea la Admi-
nistración quien pondere y restaure la lesión de la libertad ideológi-
ca de la recurrente.

3. Sentencia 79/2011, de (BOE de 4 de julio). Ponente: Pérez de los
Cobos Orihuel (Cuestión de constitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 14 
otros: 

Objeto: Primer inciso del art. 19.5 de la Ley del Parlamento de Galicia 5/1999,
de 21 de mayo, de ordenación farmacéutica

Materias: 
Se plantea la cuestión de inconstitucionalidad por supuesta vulnera-
ción del art. 14 de la Constitución, en cuanto establece que en ningún
caso pueden solicitar la adjudicación de una oficina de farmacia los farmacéuti-
cos que hayan cumplido sesenta y cinco años de edad al inicio del procedimiento;
razonará el proponente que el precepto cuestionado introduciría una
discriminación por razón de edad en el acceso a los concursos para
la autorización de nuevas oficinas de farmacia que no puede consi-
derarse justificada a la vista de las razones aducidas por la Adminis-
tración autonómica, que en defensa de la constitucionalidad del pre-
cepto impugnado apela a las limitaciones de capacidad y aptitud de
los mayores de sesenta y cinco años y, de otra, a las exigencias de pla-
nificación y organización, que chocarían con la posibilidad de que
accediera a una nueva oficina de farmacia quien, en todo caso, no
podría permanecer en la misma una vez cumplidos setenta años, a lo
que se sumaría la conveniencia de atajar situaciones especulativas. Con-
sidera el TC que para poder afrontar la cuestión suscitada que la
misma plantea una duda de constitucionalidad idéntica a la que, res-
pecto del mismo precepto y planteada por el mismo órgano jurisdic-
cional, pende ante la Sala Primera bajo el número 7754-2004, de
modo que su resolución debe responder a idénticos criterios. Cons-
tata el TC que el precepto cuestionado en el presente proceso ha si-
do derogado a la vista de la nueva redacción dada al artículo en que
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se incardina por la Ley 7/2006, de modificación de la Ley 5/1999 de
ordenación farmacéutica, siendo así que esta ley tiene como único
objeto la eliminación del precepto cuestionado como reacción, pre-
cisamente, al planteamiento de la presente cuestión de inconstitucio-
nalidad. Será criterio del TC que la derogación del precepto cues-
tionado no determina la pérdida de objeto del presente proceso, da-
do que, tal y como tiene establecido consolidada doctrina de este Tri-
bunal, recordada recientemente por la STC 22/2010, FJ2, particu-
larmente en relación con las cuestiones de inconstitucionalidad, los
efectos extintivos sobre el objeto del proceso como consecuencia de la derogación o
modificación de la norma cuestionada vienen determinados por el hecho de que la
norma cuestionada, tras esa derogación o modificación, no sólo resulte aplicable en
el proceso a quo sino también que de su validez dependa la decisión a adoptar en
el mismo. Será la razón determinante que en el asunto planteado el
precepto legal impugnado continúa siendo de aplicación para la re-
solución de la controversia en sede judicial. La cuestión suscitada en
este proceso constitucional ha sido abordada en la STC 63/2011; en
la misma se recordaba que la doctrina del TC relativa al principio de
igualdad y a las prohibiciones de discriminación (art. 14 CE) fue re-
sumida en la STC 200/2001, FJ 4 (y en los mismos términos ha ve-
nido reproduciéndose hasta la STC 59/2008), afirmando que: El art.
14 CE contiene en su primer inciso una cláusula general de igualdad de todos los
españoles ante la ley, habiendo sido configurado este principio general de igualdad,
por una conocida doctrina constitucional, como un derecho subjetivo de los ciuda-
danos a obtener un trato igual, que obliga y limita a los poderes públicos a respe-
tarlo y que exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en
sus consecuencias jurídicas y que, para introducir diferencias entre ellos, tenga que
existir una suficiente justificación de tal diferencia, que aparezca al mismo tiem-
po como fundada y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor general-
mente aceptados, y cuyas consecuencias no resulten, en todo caso, desproporciona-
das. Como tiene declarado este Tribunal desde la STC 22/1981, de 2 de julio,
recogiendo al respecto la doctrina del Tribunal Europeo de Derecho Humanos en
relación con el art. 14 CEDH, el principio de igualdad no implica en todos los
casos un tratamiento legal igual con abstracción de cualquier elemento diferencia-
dor de relevancia jurídica, de manera que no toda desigualdad de trato normativo
respecto a la regulación de una determinada materia supone una infracción del
mandato contenido en el art. 14 CE, sino tan sólo las que introduzcan una dife-
rencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca y posea
una justificación objetiva y razonable para ello, pues, como regla general, el prin-
cipio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales con-
secuencias jurídicas y, en consecuencia, veda la utilización de elementos de dife-
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renciación que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificación razo-
nable. Lo que prohíbe el principio de igualdad son, en suma, las desigualdades que
resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y
razonables, según criterios o juicios de valor generalmente aceptados. También es
necesario, para que sea constitucionalmente lícita la diferencia de trato, que las
consecuencias jurídicas que se deriven de tal distinción sean proporcionadas a la
finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o
desmedidos. En resumen, el principio de igualdad, no sólo exige que la diferencia
de trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de pro-
porcionalidad en sede constitucional sobre la relación existente entre la medida
adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida (SSTC 22/1981, FJ
3; 49/1982, FJ 2; 2/1983, FJ 4; 23/1984, FJ 6; 209/1987, FJ 3;
209/1988, FJ 6; 20/1991, FJ 2; 110/1993, FJ 6; 176/1993, FJ 2;
340/1993, FJ 4; y 117/1998, FJ 8, por todas). La virtualidad del art.
14 CE no se agota, sin embargo, en la cláusula general de igualdad
con la que se inicia su contenido, sino que a continuación el precep-
to constitucional se refiere a la prohibición de una serie de motivos o
razones concretos de discriminación. Esta referencia expresa a tales
motivos o razones de discriminación no implica el establecimiento de
una lista cerrada de supuestos de discriminación (STC 75/1983, FJ
6), pero sí representa una explícita interdicción de determinadas di-
ferencias históricamente muy arraigadas y que han situado, tanto por
la acción de los poderes públicos como por la práctica social, a sec-
tores de la población en posiciones, no sólo desventajosas, sino con-
trarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE
(SSTC 128/1987, FJ 5; 166/1988, FJ 2; y 145/1991, FJ 2). En este
sentido el Tribunal Constitucional ha venido declarando la ilegitimi-
dad constitucional de los tratamientos diferenciados respecto de los
que operan como factores determinantes o no aparecen fundados
más que en los concretos motivos o razones de discriminación que di-
cho precepto prohíbe, al tratarse de características expresamente ex-
cluidas como causas de discriminación por el art. 14 CE (con carác-
ter general respecto al listado del art. 14 CE, SSTC 83/1984, FJ 3;
20/1991, FJ 2; 176/1993, FJ 2; en relación con el sexo, entre otras,
SSTC 128/1987, FJ 6; 207/1987, FJ 2; 145/1991, FJ 3; 147/1995,
FJ 2; 126/1997, FJ 8; en relación con el nacimiento, SSTC 74/1997,
FJ 4; 67/1998, FJ 5; ATC 22/1992; en relación con la edad, STC
31/1984, FJ 11); asimismo ha admitido el TC, no obstante, que tam-
bién que los motivos de discriminación que dicho precepto constitu-
cional prohíbe puedan ser utilizados excepcionalmente como criterio
de diferenciación jurídica (en relación con el sexo, entre otras, SSTC
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103/1983, FJ 6; 128/1987, FJ 7; 229/1992, FJ 2; 126/1997, FJ 8; en
relación con las condiciones personales o sociales, SSTC 92/1991,
FF JJ 2 a 4; 90/1995, FJ 4; en relación con la edad, STC 75/1983,
FF JJ 6 y 7; en relación con la raza, STC 13/2001, FJ 8), si bien en
tales supuestos el canon de control, al enjuiciar la legitimidad de la
diferencia y las exigencias de proporcionalidad resulta mucho más
estricto, así como más rigurosa la carga de acreditar el carácter justi-
ficado de la diferenciación. El TC en relación con este último extre-
mo tiene declarado que, a diferencia del principio genérico de igual-
dad, que no postula ni como fin ni como medio la paridad y sólo exi-
ge la razonabilidad de la diferencia normativa de trato, las prohibi-
ciones de discriminación contenidas en el art. 14 CE implican un jui-
cio de irrazonabilidad de la diferenciación establecida ex costitutione,
que imponen como fin y generalmente como medio la parificación,
de manera que sólo pueden ser utilizadas excepcionalmente por el le-
gislador como criterio de diferenciación jurídica, lo que implica la
necesidad de usar en el juicio de legitimidad constitucional un canon
mucho más estricto, así como un mayor rigor respecto a las exigen-
cias materiales de proporcionalidad (SSTC 126/1997, FJ 8, con cita
de las SSTC 229/1992, FJ 4; 75/1983, FFJJ 6 y 7; 209/1988, FJ 6);
la carga de demostrar el carácter justificado de la diferenciación re-
cae sobre quien asume la defensa de la misma y se torna aún más ri-
gurosa que en aquellos casos que quedan genéricamente dentro de la
cláusula general de igualdad del art. 14 CE, al venir dado el factor
diferencial por uno de los típicos que el art. 14 CE concreta para ve-
tar que en ellos pueda basarse la diferenciación, como ocurre con el
sexo, la raza, la religión, el nacimiento y las opiniones (STC
81/1982, de 21 de diciembre, FJ 2). Recordará el TC cómo en la
STC 63/2011, insistía en que, por lo que se refiere en concreto a la
edad como factor de discriminación, el TC la ha considerado una de
las condiciones o circunstancias incluidas en la fórmula abierta con
la que se cierra la regla de prohibición de discriminación establecida
en el art. 14 CE, con la consecuencia de someter su utilización por el
legislador como factor de diferenciación al canon de constitucionali-
dad más estricto, en aplicación del cual el TC ha llegado a solucio-
nes diversas, en correspondencia con la heterogeneidad de los su-
puestos enjuiciados, tanto en procesos de amparo constitucional co-
mo de control de normas con rango de ley. Así, en la STC 75/1983,
FJ 3, ya se afirmó la edad no es de las circunstancias enunciadas normativa-
mente en el art. 14, pero no ha de verse aquí una intención tipificadora cerrada
que excluya cualquiera otra de las precisadas en el texto legal, pues en la fórmu-
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la del indicado precepto se alude a cualquier otra condición o circunstancia perso-
nal o social, carácter de circunstancia personal que debe predicarse de la edad; de
modo que la edad dentro de los límites que la ley establece para el acceso y la per-
manencia en la función pública es una de las circunstancias comprendidas en el
art. 14 y en el art. 23.2, desde la perspectiva excluyente de tratos discriminato-
rios, si bien en el supuesto concreto analizado la diferenciación por
razón de la edad se consideró justificada, mientras en la STC
37/2004, mereció un juicio de inconstitucionalidad. En la STC
31/1984, FJ 11, al abordar la cuestión de las diferencias establecidas
en el salario mínimo interprofesional por razón de la edad, aun
cuando finalmente se consideraron justificadas al manejarse la edad
como indicativa de una distinta naturaleza y valor del trabajo de-
sempeñado, se advirtió que la diferencia resultante, en cuanto se funda-
ría en la utilización de la ‘edad’ sin más razones como criterio de diferenciaciones
salariales, estaría en contradicción con el mandato constitucional prohibitivo de la
discriminación por razón de una circunstancia que ha de tenerse por incluida en
la formulación genérica con la que se cierra el art. 14 de la CE; también en la
STC 69/1991, FJ 4, se partió de la inclusión de la edad entre las cir-
cunstancias personales que no pueden ser razón para discriminar sal-
vo que existan motivos justificados; el mismo punto de partida se
trasluce en la STC 361/1993; admitirá la relevancia de la edad la
STC 149/2004 como criterio sobre el que articular diferencias de
trato normativo en materia de seguridad social; las SSTC 280/2006
y 341/2006 descartan la existencia de discriminación constitucional-
mente ilegítima en el establecimiento convencional de una edad de
jubilación obligatoria; ya también se recogía en la STC 63/2011 que
este Tribunal se ha pronunciado también con relación a la edad en
supuestos de oficinas de farmacia en dos recursos de inconstitucio-
nalidad contra leyes autonómicas que establecían como una causa de
caducidad de las autorizaciones de farmacia el cumplimiento de se-
tenta años; el debate suscitado en dichos recursos fue, (a) el de la
compatibilidad de esta causa de caducidad con las bases estatales en
materia de sanidad y, en especial, por su posible vulneración de la re-
gulación estatal de la transmisibilidad de las farmacias; la decisión de
este Tribunal fue la de entender que la Ley 16/1997, como norma
básica estatal, deja a las Comunidades Autónomas, no la libertad de enervar la
transmisibilidad de las farmacias, pero sí la de someter la transmisión a requisi-
tos o condiciones que, naturalmente, no podrán ser arbitrarias, ni podrán entrar en
pugna con la Constitución.(b)el establecimiento de una edad tope para el ejercicio
de una actividad privada declarada de interés público (las leyes autonómicas cali-
ficaban la atención farmacéutica de servicio de interés público) se conecta con di-
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cho interés y ni impide la posibilidad de transmisión ni puede estimarse arbitraria
[SSTC 109/2003, FJ 10 a) y 152/2003, de 17 de julio, FJ 5 a)]; en la
última de las SS citada el TC adujo expresamente la compatibilidad
de la caducidad de las autorizaciones de farmacia por el cumpli-
miento de los setenta años de edad con relación al art. 14 CE: en-
tendió el TC que había una justificación razonable y proporcionada
en el interés público al que la autorización de farmacia está vincula-
da porque el cumplimiento de aquella edad pudiera mermar la prestación de la
actividad en las condiciones que requiere la finalidad a la que sirve” [FJ 5 c)];
al tiempo que consideraba que la aludida caducidad no enerva la posibili-
dad de la transmisión de los elementos patrimoniales de la oficina (art. 25.3), de
un lado, y tampoco impide el ejercicio de su actividad profesional en otras áreas,
la diferencia de trato que supone la caducidad de la autorización está justificada
y no conlleva consecuencias desmedidas [STC 152/2003, FJ 5 c)]. Conside-
ra el TC que la doctrina que acabamos de reseñar no es trasladable
automáticamente a este caso; en aquéllas la edad de 70 años limita-
ba con carácter general el ejercicio de la actividad habilitada por una
autorización de farmacia mientras que el precepto legal que objeto
de esta cuestión sólo sujeta al tope de 65 años el desempeño farma-
céutico derivado de la obtención de una nueva autorización, permi-
tiendo sin embargo el normal ejercicio de una preexistente, lo que es
una diferencia relevante a la hora de ponderar la razonabilidad y
proporcionalidad de una restricción por razón de edad; por consi-
guiente, la edad es uno de los factores a los que alcanza la prohibi-
ción constitucional de fundar en ellos un tratamiento diferenciado
que no se acomode a las rigurosas exigencias de justificación y pro-
porcionalidad recién mencionadas, la respuesta a la duda de consti-
tucionalidad planteada vendrá dada por la valoración de las razones
esgrimidas por los órganos autonómicos en pro de la justificación
constitucional del distinto tratamiento que la ley cuestionada dispen-
sa a los mayores de sesenta y cinco años; considerará el TC que al no
hallarnos en el ámbito de la genérica interdicción de la desigualdad,
sino en el de la prohibición de la discriminación por las causas que
se contienen en el segundo inciso del art. 14 CE, el canon de control
de la excepcional legitimidad constitucionalidad de la diferenciación
por uno de esos factores, como lo es la edad, es mucho más estricto
al enjuiciar la justificación y proporcionalidad de la diferenciación.
En consecuencia, considera el TC que ha de analizar las razones que
justifican la prohibición de participar en los procesos de adjudicación
de autorizaciones para apertura de nuevas oficinas de farmacia a
quienes tuvieran más de sesenta y cinco años al iniciarse el expe-
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diente, qie le lleva a las siguientes conclusiones: (a) no resulta consti-
tucionalmente admisible justificar la prohibición contenida en la nor-
ma cuestionada en que a los sesenta y cinco años se produzca una
merma de la aptitud y capacidad necesarias para desempeñar la asis-
tencia farmacéutica; la disposición cuestionada supone presumir pa-
ra los farmacéuticos que pretendan optar a obtener una autorización
para abrir una nueva oficina de farmacia una incapacidad derivada
de la sola circunstancia de haber superado los sesenta y cinco años
de edad que, respecto del desarrollo de la actividad farmacéutica co-
mo titular de una oficina de farmacia, la ley sólo atribuye al farma-
céutico mayor de setenta años; (b) sostendrá el TC que tampoco pue-
de admitirse que la prohibición impuesta a los mayores de sesenta y
cinco años constituya una medida justificada en las exigencias de pla-
nificación y organización del servicio, que se verían dificultadas si
fuera posible el otorgamiento de autorizaciones a quienes, por razo-
nes de edad, no podrían mantenerlas más de cinco años a la luz de
la previsión, ya citada, del art. 20.1 de la misma ley; la exclusión de
los mayores de sesenta y cinco años se manifiesta igualmente injusti-
ficada y desproporcionada, siquiera sea porque, tal y como pone de
manifiesto la Sala a quo.En definitiva, concluye el TC, no resulta con-
forme con las exigencias del art. 14 CE que se impida con carácter
general a los mayores de sesenta y cinco años la opción de concurrir
a la obtención de una autorización so pretexto de que, por razón de
su edad, no podrán ser titulares de la oficina de farmacia durante un
periodo imposible de precisar apriorísticamente (pero que no cabe
descartar que llegue a superar los tres años) cuando el tiempo de
apertura mínima de la oficina tan sólo se exige a efectos de permitir
la transmisión de la oficina de farmacia, reconociéndose incluso al-
gunas excepciones a tal limitación; de ahí que quepa concluir que si
la edad de sesenta y cinco años no es obstáculo para seguir ejercien-
do la profesión de farmacéutico titular de la oficina de farmacia a la
luz del art. 20 de la ley, entonces la prohibición de acceso a una nue-
va autorización para los mayores de esa edad no está conectada con
el interés público presente en la ordenación del servicio farmacéuti-
co, y sin embargo incide en una de las formas de ejercicio profesio-
nal, precisamente la articulada a través de la organización de una ac-
tividad empresarial, faceta en la cual no está justificada la restricción
impuesta a los mayores de sesenta y cinco años. Rechazará el TC el
argumento del carácter potencialmente especulativo de etas solicitu-
des que no puede justificar por su carácter preventivo una exclusión
a radice de los mayores de sesenta y cinco años de la opción misma
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de concurrir a los concursos para nuevas oficinas, frente a la alter-
nativa de introducir mecanismos específicos que, sin sostenerse en tal
exclusión absoluta, vayan dirigidos a eliminar o mitigar tales riesgos.
Concluirá el TC que la prohibición establecida en la norma cuestio-
nada implica una discriminación por razón de la edad que no es
constitucionalmente admisible (art. 14 CE). Se estima la presente
cuestión de inconstitucionalidad.

II. DERECHOS Y LIBERTADES

C. Principios rectores de la política social y económica.

1. Sentencia 75/2011, de 19 de mayo (BOE de 11 de junio). Ponen-
te: Aragón Reyes (Cuestión de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 14, 39, 41.
otros:

Objeto: Art. 48.4 del TR de la Ley del estatuto de los trabajadores aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo (LET), en la redacción dada
por el art. 5 de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conci-
liación de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras

Materias: Derecho a la igualdad. Principios rectores de protección social de la
familia. Régimen público de seguridad social: objeto y contenido 

La cuestión de constitucionalidad planteada considera que la citada
norma del Estatuto de los Trabajadores puede ser contraria al dere-
cho a la igualdad (art. 14 CE), así como los principios rectores de
protección social de la familia (art. 39 CE) y de mantenimiento de un
régimen público de Seguridad Social que garantice prestaciones so-
ciales suficientes ante situaciones de necesidad (art. 41 CE). El pre-
cepto objeto de la cuestión, que regula la suspensión del contrato de
trabajo en caso de parto, adopción y acogimiento, si bien formal-
mente es cuestionado en su integridad, conviene precisar que de la
lectura del Auto de planteamiento de la cuestión se infiere que las du-
das de constitucionalidad formuladas por el Juzgado de lo Social se
contraen a su segundo párrafo. En síntesis, el Juzgado promotor de
la cuestión considera que no existe justificación para que, en el su-
puesto de parto, el padre trabajador sólo pueda disfrutar del periodo

Revista Andaluza de Administración Pública

ISSN: 0034-7639, núm. 82, Sevilla, enero-abril (2012), págs. 255-334

2REV ADMIN JURIS 82.qxp:REV ADMIN JURIS69  18/10/12  17:53  Página 287



288

de descanso voluntario, y percibir el correspondiente subsidio por ma-
ternidad durante ese periodo, si la madre le cede el derecho a disfru-
tar ese periodo, lo que sólo es posible si se trata de trabajadora in-
cluida en algún régimen de la Seguridad Social. Considera el Tc con-
veniente situar brevemente el marco normativo en el que se inserta
el precepto legal cuestionado y la evolución seguida por este precep-
to, así como la relativa al régimen jurídico del subsidio por materni-
dad, teniendo en cuenta que la presente cuestión se plantea en un
proceso especial en materia de Seguridad Social en el que lo que se
discute es el pretendido derecho de un padre trabajador por cuenta
ajena, e incluido por ello en el régimen general de la Seguridad So-
cial, a percibir el subsidio por maternidad en caso de parto, cuando
su mujer no puede causar derecho a dicha prestación, ni a la sus-
pensión del contrato de trabajo que constituye su presupuesto por no
tratarse de trabajadora en alta en la Seguridad Social. En nuestro sis-
tema de Seguridad Social se ha venido atendiendo originariamente
a la maternidad como situación protegida dentro de la contingencia
de incapacidad laboral transitoria, mediante una prestación econó-
mica a la que tiene derecho la mujer trabajadora en supuesto de par-
to durante el periodo de descanso que disfrute de acuerdo con la le-
gislación laboral; así se establecía en la Ley general de la Seguridad
Social de 1966, en el texto refundido de la Ley general de Seguridad
Social de 1974, y en la redacción inicial del actual texto refundido de
Ley general de Seguridad Social (LGSS), aprobado por Real Decre-
to Legislativo 1/1994, de 20 de junio, (si bien este texto legislativo ya
incluye como situación protegida, dentro de la contingencia de inca-
pacidad laboral transitoria, tanto la maternidad, como la adopción y
el acogimiento previo, en coherencia con la modificación introduci-
da en el art. 48.4 LET de 1980 por la Ley 3/1989, de 3 de marzo, y
la Ley 8/1992, de 30 de abril). No obstante, con la reforma de la
LGSS por la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, el descanso por par-
to, adopción o acogimiento, pasa a configurarse como una situación
protegida autónoma, mediante la prestación por maternidad, dife-
renciada de la contingencia de incapacidad temporal, y además se
reconoce el derecho a esta prestación también a los trabajadores por
cuenta propia incluidos en alguno de los regímenes especiales de la
Seguridad Social (disposición adicional undécima bis LGSS), su-
puesto en el que, obviamente, no existe suspensión de contrato de
trabajo. La normativa laboral, a su vez, ha venido reconociendo el
derecho de la mujer trabajadora en supuesto de parto a la suspensión
de su contrato de trabajo con reserva de puesto, con una duración
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que la antigua Ley de contrato de trabajo de 1944 (art. 79.3) fijó en
doce semanas, ampliadas a catorce por la Ley de relaciones labora-
les de 1976 (art. 25.4), duración que se mantiene en la Ley del esta-
tuto de los trabajadores de 1980 (art. 48.4), entendiéndose que en to-
do caso debe respetarse el periodo de descanso obligatorio postparto
de seis semanas, de conformidad con lo dispuesto en el art. 3 del
Convenio núm. 103 de la Organización Internacional del Trabajo,
ratificado por España el 26 de mayo de 1965. Con posterioridad, el
art. 1.4 de la Ley 3/1989, de 3 de marzo, amplió a las actuales die-
ciséis semanas ininterrumpidas la duración del descanso por mater-
nidad, ampliables a dieciocho semanas en caso de parto múltiple,
que pasa a la vigente LET de 1995 (el art. 5 de la Ley 39/1999, de
5 de noviembre, amplía la duración en caso de parto múltiple a dos
semanas más por cada hijo a partir del segundo). Advierte el TC que
la situación que se pretendía proteger históricamente era justamente
el parto (maternidad biológica), es decir, se contemplaba la maternidad
desde el punto de vista de la protección de la salud de la trabajado-
ra embarazada que hubiese dado a luz, por lo que se entendía que
no cabía equiparar al supuesto de parto la adopción, y, en conse-
cuencia, la adopción no daba derecho a la suspensión del contrato de
trabajo, ni tampoco, claro está, a la protección de la Seguridad So-
cial, como lo vino a confirmar expresamente la doctrina legal. La
Ley que extendió al supuesto de adopción el derecho a la suspensión
del contrato de trabajo con reserva de puesto fue la Ley 3/1989
siempre que los adoptados fuesen menores de cinco años, con una
duración de ocho semanas si el adoptado era menor de nueve meses,
o de seis semanas si el adoptado era mayor de nueve meses y menor
de cinco años, precisándose que en el caso de que el padre y la ma-
dre trabajasen, sólo uno de ellos podría ejercitar este derecho. Justa-
mente esta reforma introducida por la Ley 3/1989 (y la Ley 8/1992)
en el art. 48.4 LET de 1980 es la que determinó, como ya adelanta-
mos, que la vigente LGSS incorporase ya en su redacción inicial co-
mo situaciones protegidas los períodos de descanso que procedieran
conforme al citado precepto laboral, tanto en los casos de materni-
dad, como en los de adopción o de acogimiento previo. La Ley
39/1999, de 5 de noviembre, elevó a seis años la edad del adoptado
o acogido para generar derecho a suspensión del contrato laboral
con reserva de puesto, y suprimió el límite de edad en el caso de me-
nores discapacitados o que por sus circunstancias y experiencias per-
sonales o que por provenir del extranjero, tengan especiales dificul-
tades de inserción social y familiar, y amplió la duración del permiso
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(dieciséis semanas ininterrumpidas) en el supuesto de adopción o
acogimiento múltiple en dos semanas más por cada hijo a partir del
segundo, al igual que en la filiación biológica; asimismo flexibilizó la
opción de los padres adoptivos, cuando ambos trabajen, en el disfru-
te del permiso, pudiendo optar por su disfrute exclusivo por uno de
ellos o de forma simultánea o sucesiva por ambos, siempre dentro del
límite máximo total establecido. De este modo, el derecho a suspen-
der el contrato de trabajo, y a percibir la prestación de maternidad
no se configura en el supuesto de la adopción (y del acogimiento) co-
mo un derecho de la mujer trabajadora (a diferencia de lo venía su-
cediendo históricamente en el supuesto de parto), toda vez que el he-
cho biológico del embarazo y el alumbramiento no existe en el su-
puesto de filiación adoptiva y acogimiento de menores, sino, de ma-
nera coherente, como un derecho que puede ser ejercido indistinta-
mente por el padre o madre adoptivos, cuando ambos son trabaja-
dores por cuenta ajena, e incluidos por tal motivo en la Seguridad
Social. Asimismo fue la Ley 3/1989 la que introdujo la regla confor-
me a la cual, en el caso de que ambos padres trabajen, la madre, al
iniciarse el periodo de descanso por parto, podrá optar por que el pa-
dre disfrute de hasta cuatro de las últimas semanas del periodo de
suspensión del contrato de trabajo, salvo que la reincorporación al
trabajo de la madre en ese momento suponga riesgo para su salud;
por su parte, la Ley 39/1999 amplió el alcance de esta opción, per-
mitiendo que la madre trabajadora opte porque el padre trabajador
disfrute de una parte determinada e ininterrumpida del periodo de
descanso posterior al parto, de forma simultánea o sucesiva con el
descanso de la madre, con excepción en todo caso de las seis sema-
nas inmediatas posteriores al parto, de descanso obligatorio para la
madre, y con la indicada salvedad de que la reincorporación antici-
pada de la mujer a su puesto de trabajo no suponga riesgo para su
salud. En este supuesto de cesión del derecho a la suspensión del con-
trato por la madre trabajadora al padre cuando éste sea también tra-
bajador afiliado a la Seguridad Social, la prestación por maternidad
será percibida por la madre y el padre en función a la duración del
periodo de descanso disfrutado por cada uno, sin que en ningún ca-
so se puede superar el máximo de dieciséis semanas. En resumen, co-
mo sostiene el TC, la evolución normativa en esta materia había con-
ducido así a identificar dos situaciones básicas diferenciadas que el le-
gislador ha juzgado merecedoras de protección en materia laboral y
por el régimen público de la Seguridad Social: por un lado, el tradi-
cional supuesto de protección en caso de parto (a), en el que la sus-

Revista Andaluza de Administración Pública

ISSN: 0034-7639, núm. 82, Sevilla, enero-abril (2012), págs. 255-334

JURISPRUDENCIA

2REV ADMIN JURIS 82.qxp:REV ADMIN JURIS69  18/10/12  17:53  Página 290



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Constitucional

291

pensión del contrato con reserva de puesto de la legislación laboral
pretende preservar la salud de la trabajadora embarazada sin detri-
mento de sus derechos laborales, y la prestación económica por ma-
ternidad de la Seguridad Social atiende a sustituir la pérdida de ren-
tas laborales de la mujer trabajadora durante ese periodo de descan-
so; y, por otro, el más reciente supuesto de protección en caso de
adopción o acogimiento (b), en el que tanto la suspensión del con-
trato de trabajo como la prestación económica de la Seguridad So-
cial responden a una finalidad distinta, pues en la filiación adoptiva
y el acogimiento no se atiende, obviamente, a la clásica protección de
la mujer trabajadora por razón del hecho biológico, sino a facilitar la
integración del menor de corta edad adoptado o acogido en su nue-
va familia de adopción o acogida, propiciando la igualdad en el re-
parto de las responsabilidades familiares de los padres, por lo que no
tendría sentido atribuir el derecho a la suspensión del contrato y a la
correspondiente prestación económica de la Seguridad Social, cuan-
do ambos padres trabajen, a uno de ellos con preferencia al otro, al
tiempo que resulta plenamente coherente que si sólo uno de los pa-
dres adoptivos o de acogida es trabajador por cuenta ajena en alta en
la Seguridad Social sea éste quien tenga derecho a la suspensión del
contrato de trabajo y, en su caso, a la correspondiente prestación por
maternidad de la Seguridad Social. Ésta es, justamente, la solución
adoptada por el legislador en la normativa vigente en el momento de
plantearse la presente cuestión; será criterio del TC que en caso de
parto es perfectamente coherente la configuración legal del derecho
a la suspensión del contrato de trabajo y de la prestación por mater-
nidad como un derecho originario de la madre trabajadora, que pue-
de ceder en parte al padre, cuando éste también trabaje, con ciertas
limitaciones, de donde se sigue la consecuencia de que, en la regula-
ción en vigor en el momento de plantearse la presente cuestión, si la
madre biológica no es trabajadora en alta en la Seguridad Social no
tiene derecho a la suspensión del contrato de trabajo con reserva de
puesto y no es sujeto causante del subsidio por maternidad, por lo
que no puede ceder un derecho inexistente al padre, aunque éste sí
sea trabajador por cuenta ajena, en alta en la Seguridad Social, co-
mo sucede en el caso enjuiciado en el proceso a quo, y como en efec-
to lo ha venido confirmando reiteradamente en casos análogos la ju-
risprudencia del orden social (Sentencias de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 28 de diciembre de 2000, 20 de noviembre de
2001 y 18 de marzo de 2002). Analizará ahora el TC las modifica-
ciones que en relación con estos derechos se llevan a cabo en la LO
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3/2007 en orden a la igualdad efectiva de mujeres y hombres, con vi-
gencia a partir de 24 de marzo de 2007; la DA 11ª Ley Orgánica
3/2007 (precepto con rango de ley ordinaria, de conformidad con la
disposición final segunda de dicha Ley) modifica el art. 48.4 LET, in-
troduciendo nuevas reglas en cuanto al derecho a la suspensión del
contrato de trabajo por maternidad; por lo que se refiere a la facul-
tad de la madre de ceder al padre, cuando ambos trabajen, su dere-
cho a la suspensión del contrato de trabajo en caso de parto, se su-
prime la regla que impedía el disfrute por el padre del periodo cedi-
do cuando la reincorporación anticipada al trabajo de la madre su-
pusiera riesgo para su salud: ahora si sobreviniera tal supuesto el pa-
dre podrá seguir haciendo uso del periodo de suspensión por mater-
nidad inicialmente cedido, pasando la madre a la situación de inca-
pacidad temporal (art. 48.4, párrafo segundo, LET); se amplía tam-
bién el derecho del padre trabajador a la suspensión del contrato por
maternidad en caso de fallecimiento de la madre, pues podrá hacer
uso de la totalidad del periodo de suspensión y percibir la prestación
por maternidad cuando la madre no fuera trabajadora y no hubiera
podido, por tanto, tener derecho a la suspensión del contrato (art.
48.4, párrafo primero, LET); se otorga, además, al padre trabajador
afiliado a la Seguridad Social el derecho a suspender su contrato de
trabajo con reserva de puesto cuando la madre no pueda suspender
su actividad profesional con derecho a la prestación por maternidad
por no tratarse de trabajadora afiliada a la Seguridad Social, siendo
este derecho del padre compatible con el disfrute del permiso por pa-
ternidad creado por la propia Ley Orgánica 3/2007 (actual art. 48
bis LET) de trece días de duración ininterrumpidos, ampliable en ca-
so de parto múltiple en dos días más por cada hijo o hija a partir del
segundo El nuevo permiso por paternidad es un derecho individual
y exclusivo del padre en el supuesto de parto, que es independiente
del disfrute compartido de los periodos de descanso por maternidad
regulados en el art. 48.4 LET, constituye la medida más innovadora
de la Ley Orgánica 3/2007 para favorecer la conciliación de la vida
personal, familiar y laboral, según establece su propia exposición de
motivos. En fin, la Ley Orgánica 3/2007 amplía la duración del pe-
riodo de suspensión del contrato de trabajo en dos semanas más inin-
terrumpidas para los supuestos de discapacidad del hijo o del menor
adoptado o acogido, pudiendo disfrutar de este periodo de descanso
adicional indistintamente el padre o la madre, a su elección, cuando
ambos trabajen (art. 48.4, párrafo noveno, LET); paralelamente asi-
mismo se han introducido modificaciones en la regulación de las
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prestaciones de Seguridad Social. Además de la creación de una nue-
va prestación por maternidad (arts. 133 sexies y 133 septies LGSS)
para el supuesto especial de las trabajadoras por cuenta ajena que, en
caso de parto, reúnan todos los requisitos establecidos para acceder
a la prestación por maternidad, salvo el periodo mínimo de cotiza-
ción exigido, la principal novedad es la creación de la nueva presta-
ción económica por paternidad (arts. 133 octies y ss. LGSS), a la que
tiene derecho el padre trabajador durante el periodo de suspensión
del contrato de trabajo por permiso de paternidad conforme al art.
48 bis LET, siendo esta prestación por paternidad compatible con la
prestación por maternidad, como expresamente lo confirma el art.
3.4 del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regu-
lan las prestaciones económicas del sistema de la Seguridad Social
por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo du-
rante la lactancia natural. De lo expuesto resulta que, tras la reforma
del art. 48.4 LET por la disposición adicional undécima de la Ley
Orgánica 3/2007, ha desaparecido el presupuesto en que se basaba
la duda de constitucionalidad que le suscitaba la regulación prece-
dente al Juzgado promotor de la presente cuestión, pues con la actual
redacción del párrafo tercero del art. 48.4 LET, en el supuesto de
parto, cuando la madre no tuviera derecho al periodo de descanso
con derecho a prestación por maternidad, por no desempeñar acti-
vidad laboral o por ejercer una actividad profesional que no dé lugar
a la inclusión en la Seguridad Soci al, el padre trabajador afiliado a
la Seguridad Social tendrá derecho al periodo de suspensión de su
contrato de trabajo con reserva de puesto en su integridad (y a per-
cibir, en su caso, el correspondiente subsidio de la Seguridad Social;
precisará el TC cómo la modificación del precepto legal cuestionado
por la disposición adicional undécima de la LO 3/2007, no implica
la pérdida sobrevenida del objeto de la cuestión de inconstitucionali-
dad ahora considerada, conforme a nuestra doctrina (por todas,
SSTC 199/1987, FJ 3; 109/1993, FJ 2; 174/1998, FJ 1; 273/2000,
FJ 3; y 37/2002, FJ 3), en atención a que el juicio de constituciona-
lidad que hemos de efectuar sobre el art. 48.4 LET se conecta con su
aplicación a un concreto proceso en el que el órgano judicial propo-
nente de la cuestión ha de resolver sobre la pretensión ejercitada a la
luz de la normativa vigente y aplicable en el concreto momento en el
que se suscitó el proceso a quo, esto es, en la redacción del art. 48.4
LET resultante del art. 5 de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, to-
da vez que la reforma introducida por la Ley Orgánica 3/2007 no es
de aplicación a situaciones anteriores a su entrada en vigor. Tras ese
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preciso perfil del objeto del presente proceso constitucional, proce-
derá el TC a examinar las dudas de constitucionalidad que plantea
el órgano judicial promotor de la cuestión; según el TC las dudas de
constitucionalidad han de entenderse referidas exclusivamente a la
pretendida contradicción del art. 48.4 LET con el art. 14 CE, pues
ninguna argumentación específica se contiene en el Auto acerca de
la eventual contradicción del precepto legal cuestionado con los arts.
39 y 41 CE, cuya cita no pasa de ser una alusión meramente retóri-
ca; sin embargo, advierte el TC, es conveniente tener presente res-
pecto del derecho a la igualdad con relación a las prestaciones del sis-
tema de la Seguridad Social que es doctrina de este Tribunal, resu-
mida por la STC 197/2003, FJ 3, que “el art. 41 CE convierte a la Se-
guridad Social en una función estatal en la que pasa a ocupar una posición deci-
siva el remedio de situaciones de necesidad, pero tales situaciones han de ser apre-
ciadas y determinadas teniendo en cuenta el contexto general en que se producen y
en conexión con las circunstancias económicas, las disponibilidades del momento
y las necesidades de los diversos grupos sociales. No puede excluirse por ello que el
legislador, apreciando la importancia relativa de las situaciones de necesidad a sa-
tisfacer, regule, en atención a las circunstancias indicadas, el nivel y condiciones de
las prestaciones a efectuar o las modifique para adaptarlas a las necesidades del
momento (STC 65/1987, de 21 de mayo, FJ 17)”. En definitiva, como ad-
vierte la propia STC 197/2003, FJ 6 in fine, si bien la cobertura de
las situaciones de necesidad de los colectivos sociales es un ideal clara-
mente deseable a la luz de los principios rectores de la política social y económica
que nuestra Constitución asume en sus arts. 41 y 50 y que han de informar la le-
gislación positiva -art. 53.3 CE-, sin embargo este Tribunal Constitucional no
debe interferir con decisiones singularizadas susceptibles de alterar el equilibrio
económico financiero del conjunto del sistema, salvo que la diferencia de trata-
miento controvertida esté desprovista de toda justificación objetiva y razonable
(STC 184/1993, FJ 6). Centrado el objeto de la cuestión, recordará
el TC su doctrina a tenor de la cual (STC 22/1981): el principio de
igualdad no implica en todos los casos un tratamiento legal igual con abstracción
de cualquier elemento diferenciador de relevancia jurídica, de manera que no toda
desigualdad de trato normativo respecto a la regulación de una determinada ma-
teria supone una infracción del mandato contenido en el art. 14 CE, sino tan só-
lo las que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan considerarse
iguales, sin que se ofrezca y posea una justificación objetiva y razonable para ello,
pues, como regla general, el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de
hecho se apliquen iguales consecuencias jurídicas y, en consecuencia, veda la utili-
zación de elementos de diferenciación que quepa calificar de arbitrarios o carentes
de una justificación razonable. Lo que prohíbe el principio de igualdad, en suma,
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son las desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir funda-
das en criterios objetivos y razonables, según criterios o juicios de valor general-
mente aceptados. También es necesario, para que sea constitucionalmente lícita la
diferencia de trato, que las consecuencias jurídicas que se deriven de tal distinción
sean proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados
excesivamente gravosos o desmedidos (SSTC 200/2001, FJ 4, y 88/2005, FJ
5, por todas); será propio del derecho de igualdad, su carácter relacional
conforme al cual se requiere como presupuestos obligados, de un lado, que, como
consecuencia de la medida normativa cuestionada, se haya introducido directa o
indirectamente una diferencia de trato entre grupos o categorías de personas”
(STC 181/2000, FJ 10) y, de otro, que las situaciones subjetivas que quie-
ran traerse a la comparación sean, efectivamente, homogéneas o equiparables, es
decir, que el término de comparación no resulte arbitrario o caprichoso (SSTC
148/1986, FJ 6; 29/1987, FJ 5; 1/2001, FJ 3). Sólo una vez verificado
uno y otro presupuesto resulta procedente entrar a determinar la licitud constitu-
cional o no de la diferencia contenida en la norma (STC 200/2001, FJ 5); lo
prohibido al legislador en aplicación del mencionado principio de
igualdad, como recuerda la STC 125/2003, es configurar los supuestos
de hecho de la norma de modo tal que se dé trato distinto a personas que, desde to-
dos los puntos de vista legítimamente adoptables, se encuentran en la misma si-
tuación o, dicho de otro modo, impidiendo que se otorgue relevancia jurídica a cir-
cunstancias que, o bien no pueden ser jamás tomadas en consideración por prohi-
birlo así expresamente la propia Constitución, o bien no guardan relación alguna
con el sentido de la regulación que, al incluirlas, incurre en arbitrariedad y es por
eso discriminatoria; sólo ante iguales supuestos de hecho actúa la prohi-
bición de utilizar elementos de diferenciación que quepa calificar de arbitrarios
o carentes de una justificación razonable (STC 39/2002, FJ 4), razón por la
cual toda alegación del derecho fundamental a la igualdad precisa
para su verificación un término de comparación adecuado, elemen-
to de contraste que ha de consistir en “una situación jurídica concreta en
la que se encuentren otros ciudadanos u otros grupos de ciudadanos (ATC
209/1985, FJ 2); será tarea del juzgador constitucional examinar si
los supuestos de hecho aportados por el Juzgado promotor de la cues-
tión como término de comparación guardan la identidad que todo
juicio de igualdad requiere y si, en caso de que los términos de com-
paración sean idóneos, la diferencia de trato establecida por el legis-
lador resulta justificada por venir fundada en criterios objetivos y ra-
zonables; el TC considera confuso el modo en que la cuestión se
plantea; en efecto, son dos los términos de comparación que viene a
ofrecer el Juzgado de lo Social de Lleida para cuestionar la constitu-
cionalidad del art. 48.4 LET (en su nueva redacción) por su posible
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contradicción con el art. 14 CE, al privar al padre trabajador de un
derecho (a suspender su contrato de trabajo durante el periodo de
descanso voluntario” y a percibir el correspondiente subsidio por mater-
nidad durante dicho periodo) en caso de parto cuando su esposa no
desempeña actividad que dé lugar a su inclusión en algún régimen
de la Seguridad Social; dos extremos plantea la cuestión: (a) la pro-
pia situación diferencial que se establece entre mujeres y hombres
(madres y padres), al configurar el derecho al descanso voluntario como
originario de la madre, que puede cederlo al padre, siempre y cuan-
do ambos sean trabajadores afiliados a la Seguridad Social; (b) el Juz-
gado considera que no existe justificación para la diferencia de trato
en detrimento del padre entre el supuesto de parto y el supuesto de
la adopción (o acogimiento), pues en el caso de parejas formadas por
madre no afiliada a la Seguridad Social y padre trabajador sí afilia-
do que adopten un hijo podrá el padre disfrutar del periodo de des-
canso en su integridad (y del correspondiente subsidio por materni-
dad), mientras que en la misma situación sociolaboral, en el supues-
to de parto el padre no podrá disfrutar ni siquiera del periodo de des-
canso voluntario. Comenzará el TC su análisispor la diferencia de tra-
to entre hombres y mujeres (padres y madres) que establece el art.
48.4 LET, en la redacción resultante del art. 5 de la Ley 39/1999, a
efectos del derecho a suspender el contrato de trabajo en el supuesto
de parto; afirmará el TC que, aunque el término de comparación se
estimase idóneo para trabar el juicio de igualdad, la conclusión no
puede ser otra que la de descartar que exista la pretendida vulnera-
ción del art. 14 CE; el precepto legal cuestionado no puede enten-
derse contrario al art. 14 CE desde la perspectiva del derecho a no
sufrir discriminación por razón de sexo; recordará el TC que la
prohibición de tratamientos peyorativos fundados en el sexo tiene su
razón de ser en la voluntad de terminar con la histórica situación de inferioridad,
en la vida social y jurídica, de la mujer (por todas, SSTC 17/2003, FJ 3;
214/2006, FJ 2; y 3/2007, FJ 2), es lo cierto que la atribución del de-
recho al descanso por maternidad en su integridad a la mujer traba-
jadora en el supuesto de parto no es discriminatoria para el varón,
toda vez que, como ya se señaló, la maternidad, y por tanto el embarazo y
el parto, son una realidad biológica diferencial objeto de protección, derivada di-
rectamente del art. 39.2 de la Constitución y por tanto las ventajas o excepciones
que determine para la mujer no pueden considerarse discriminatorias para el hom-
bre (STC 109/1993, FJ 4); y aducirá el TC la cuestión sustantiva, es
decir que la baja de maternidad está íntimamente relacionada con la condición
femenina de la trabajadora. Su principal fundamento no está en la protección a la
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familia, sino en la de las madres. Como dice el considerando decimocuarto de la
Directiva 92/85/CEE, la vulnerabilidad de la trabajadora embarazada, que
haya dado a luz o en período de lactancia, hace necesario un derecho a un permi-
so de maternidad (STC 324/2006, FJ 6). Recordará ahora el TC su doc-
trina en relación con la determinación del alcance de las exigencias
que el art. 14 CE despliega con el fin de hacer efectiva la prohibición
de discriminación de las mujeres en el ámbito de las relaciones labo-
rales: resulta preciso atender a circunstancias tales como la peculiar in-
cidencia que respecto de la situación laboral de aquéllas tiene el hecho de la ma-
ternidad, y la lactancia, en cuanto se trata de compensar las desventajas reales que
para la conservación de su empleo soporta la mujer a diferencia del hombre, y que
incluso se comprueba por datos revelados por la estadística (tal como el número de
mujeres que se ven obligadas a dejar el trabajo por esta circunstancia a diferencia
de los varones)” (SSTC 109/1993, FJ 6, y 214/2006, FJ 6); en ese sen-
tido ya se declaró que la protección de la condición biológica y de la salud de
la mujer trabajadora ha de ser compatible con la conservación de sus derechos pro-
fesionales, de suerte que la minusvaloración o el perjuicio causado por el embara-
zo o la sucesiva maternidad constituyen un supuesto de discriminación directa por
razón de sexo (STC 182/2005, FJ 4). No puede, pues, afirmarse genéricamen-
te que cualquier ventaja legal otorgada a la mujer sea siempre discriminatoria pa-
ra el varón por el mero hecho de no hacerle partícipe de la misma (como podría al
contrario serlo para la mujer la que le impusiera una privación solamente por ra-
zón del sexo). Y al contrario, la justificación de tal diferencia podría hallarse en
una situación de desventaja de la mujer que se trata de compensar; en este caso,
porque ello tiene lugar frente a la relación de trabajo; y sin perjuicio de que el le-
gislador pueda extender el beneficio al varón o incluso suprimirlo, sin que ello se
oponga tampoco a los preceptos constitucionales invocados (STC 109/1993, FJ
3); en definitiva será criterio del TC que la protección de la mujer no
se limita a la de su condición biológica durante el embarazo y des-
pués de éste, ni a las relaciones entre la madre y el hijo durante el pe-
ríodo que sigue al embarazo y al parto, sino que también persigue
evitar en el marco del contrato de trabajo las consecuencias físicas y
psíquicas que medidas discriminatorias podrían tener en la salud de
la trabajadora y afianzar, al mismo tiempo, todos los derechos labo-
rales que le corresponden en su condición de trabajadora, al quedar
prohibido cualquier perjuicio derivado de aquel estado (SSTC
17/2003, FJ 3; 161/2004, FJ 3; y 324/2006, FJ 4); en este mismo
sentido se ha venido pronunciando la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unión Europea, al reconocer (Sentencia de 12 de julio
de 1984, caso Hofmann, §§ 25 y 26) que las medidas legales de los
Estados miembros consistentes en la concesión de un periodo de des-
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canso por maternidad, una vez expirado el plazo legal de protección
posparto, reservando ese derecho a la madre trabajadora, con exclu-
sión de cualquier otra persona, constituyen medidas conformes a la
Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relati-
va a la igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refie-
re al acceso al empleo, a la formación y a la promoción profesiona-
les, y a las condiciones de trabajo (modificada por la Directiva
2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de sep-
tiembre de 2002, y refundida en la Directiva 2006/54/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006), en cuanto
persiguen la finalidad legítima de proteger la condición biológica de
la mujer con motivo de su embarazo y después del mismo, por una
parte, y de proteger las particulares relaciones entre la mujer y su hi-
jo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto, por otra.
Doctrina reiterada por el TJUE (Sentencia de 30 de septiembre de
2010, caso Roca Álvarez), en la que si bien se aprecia que la disposi-
ción que excluye del permiso de lactancia a los padres trabajadores
por cuenta ajena cuando la madre del niño no tiene a su vez la con-
dición de trabajadora por cuenta ajena constituye una diferencia de
trato por razón de sexo contraria a la Directiva 76/207/CEE, por es-
timar el Tribunal que, al haberse desvinculado el referido permiso
del hecho biológico de la lactancia natural, no puede entenderse que
este permiso asegure la protección biológica de la mujer después de
su embarazo y parto, sino que debe considerarse actualmente como
un mero tiempo de cuidado en favor del hijo y como una medida
conciliadora de la vida familiar y laboral tras el disfrute del permiso
de maternidad (§ 29), al propio tiempo se advierte que esta situación
del permiso de lactancia se diferencia de la que dio lugar a la Sentencia Hof-
mann, antes citada, en la que la normativa nacional controvertida preveía la con-
cesión de un periodo de descanso por maternidad una vez expirado el plazo legal
de protección, y reservaba ese periodo de descanso a la madre, con exclusión de
cualquiera otra persona (§ 30), medida ésta que el Tribunal considera
conforme a la citada Directiva de igualdad de trato entre mujeres y
hombres, en cuanto tiene la doble finalidad de asegurar la protección
de la condición biológica de la mujer trabajadora después de su em-
barazo, y la protección de las particulares relaciones entre madre e
hijo tras el parto (§§ 27 y 29). Concluirá el TC que la regulación es-
tablecida en el art. 48.4 LET que configura el derecho a la suspen-
sión del contrato de trabajo en el supuesto de parto como un dere-
cho reservado a la madre trabajadora, que puede ceder al padre el
disfrute el periodo de descanso voluntario, siempre que ambos padres
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sean trabajadores por cuenta ajena, no supone para los varones vul-
neración alguna del derecho a no sufrir discriminación por razón de
sexo (art. 14 CE); pasa el TC a afirmar que tampoco resulta el pre-
cepto cuestionado contrario al principio de igualdad ante la ley desde
la perspectiva de la comparación entre el supuesto del parto y el su-
puesto de la adopción (o el acogimiento) cuando las madres no sean
trabajadoras (o desempeñen una actividad profesional extramuros del
sistema de Seguridad Social), pues se trata de situaciones diferentes en
la consideración de la finalidad tuitiva perseguida por el legislador,
por lo que no concurre siquiera un término de comparación adecua-
do; considera el TC quelos supuestos de parto y de adopción son ple-
namente equiparables desde el punto de vista de los derechos de los
hijos, pero eso no significa necesariamente que del mismo modo ten-
gan que ser supuestos equiparables a efectos de los derechos laborales
y de la protección Seguridad Social de los progenitores y adoptantes;
considerará el TC que en el supuesto de parto la finalidad primordial
perseguida por el legislador al establecer en el precepto legal cuestio-
nado el derecho de la mujer trabajadora a suspender su contrato de
trabajo con reserva de puesto durante dieciséis semanas ininterrum-
pidas y a la correspondiente prestación por maternidad de la Seguri-
dad Social, en su caso (arts. 133 bis y ss. LGSS), es preservar la salud
de la madre trabajadora ante un hecho biológico singular, conside-
rando que una reincorporación inmediata de la mujer a su puesto de
trabajo tras el alumbramiento puede ser perjudicial para su completa
recuperación, y haciendo compatible esa protección de la condición
biológica y de la salud de la mujer trabajadora con la conservación de
sus derechos profesionales; considera el TC que en el supuesto de par-
to pueda hablarse con propiedad de periodo de descanso por maternidad,
distinguiéndose entre un periodo de descanso obligatorio, y un periodo
de descanso voluntario, que la madre trabajadora puede ceder al padre
si lo estima oportuno, y siempre que el padre también sea trabajador;
según el TC ello explica y justifica que, siendo el descanso por parto
un derecho de la madre trabajadora, ésta pueda ceder al padre, cuan-
do éste sea también trabajador, el disfrute del periodo de descanso vo-
luntario en su integridad o parcialmente, de suerte que si la madre no
desempeña actividad laboral por cuenta ajena o propia no puede ce-
der al padre, aunque sí sea trabajador, el derecho a disfrutar de ese pe-
riodo de descanso por maternidad, pues nadie puede ceder a otro un
derecho que no tiene. Por el contrario, y a diferencia de lo que suce-
de en el supuesto del parto, en la adopción (y en el acogimiento) no
concurre la necesidad de proteger la salud de la mujer trabajadora,
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por lo que la decisión del legislador de extender al supuesto de la
adopción de menores de corta edad el derecho a la suspensión del
contrato de trabajo por maternidad, absolutamente plausible, tiene
una finalidad diferente al supuesto tradicional de suspensión del con-
trato de trabajo por parto, pues no se trata de garantizar la recupera-
ción de la madre trabajadora mediante el derecho a suspender el con-
trato de trabajo con reserva de puesto durante un periodo determi-
nado, sino de facilitar la integración del menor adoptado o acogido
en la familia adoptiva o de acogimiento, y de contribuir a un reparto
más equilibrado de las responsabilidades familiares; en el supuesto de
adopción (o de acogimiento), cuando ambos padres trabajen, el dere-
cho a suspender el contrato de trabajo con reserva de puesto durante
el periodo establecido corresponde ex lege indistintamente al padre o
madre, a elección de los propios interesados, pues no existe razón pa-
ra dar preferencia en el disfrute del derecho a uno de los padres sobre
el otro, mientras que si sólo uno de los padres es trabajador incluido
en un régimen de la Seguridad Social el derecho al periodo de des-
canso laboral legalmente establecido, le corresponderá a aquél en ex-
clusiva, como es lógico, puesto que sólo él puede ser titular del dere-
cho en este caso. Finalizará el TC afirmando que la regulación del de-
recho a la suspensión del contrato de trabajo con reserva de puesto en
supuesto de parto, en la redacción del art. 48.4 LET que se encon-
traba vigente en el momento de plantearse la presente cuestión de in-
constitucionalidad, no vulnera el art. 14 CE (ni tampoco los arts. 39 y
41 CE), lo que determina la desestimación de la cuestión.

Sobre asunto similar véase la STC 78/2011.

V. FUENTES

1. Sentencia 74/2011, de 19 de mayo (BOE de 11 de junio). Ponen-
te: (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 9.3, 134.
otros:

Objeto: DA 18ª de la Ley 25/2002, de 19 de diciembre, de PG de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha para el año 2003, por la que se modifi-
ca el apartado 4 de la DA 9ª de la Ley 4/1991, de 13 de diciembre, de PD de
la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha para el año 1992.

Revista Andaluza de Administración Pública

ISSN: 0034-7639, núm. 82, Sevilla, enero-abril (2012), págs. 255-334

JURISPRUDENCIA

2REV ADMIN JURIS 82.qxp:REV ADMIN JURIS69  18/10/12  17:53  Página 300



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Constitucional

301

Materias: LPGE: contenido esencial, contenido eventual; requisitos. 

La DA recurrida es del siguiente tenor 4. Los terrenos propiedad de las Ad-
ministraciones y Empresas Públicas, o que se enajenen por éstas a partir de la en-
trada en vigor de esta Ley, y que se incorporen al proceso de urbanización y edifi-
cación de uso residencial, no podrán tener otro destino que la construcción de vi-
viendas sujetas a algún régimen de protección pública o a otros usos de interés so-
cial. Se cuestiona la adecuación a la constitucionalidad por conside-
rar que la DA impugnada restringe ilegítimamente las competencias
de las Cortes de Castilla-La Mancha e infringe el principio de segu-
ridad jurídica (art. 9.3 CE), al incluir en la Ley de Presupuestos una
materia que no es propia del contenido de esta fuente normativa, así
como que resulta contraria a las condiciones básicas que garantizan
la igualdad de todos los españoles en el ejercicio del derecho de pro-
piedad del suelo establecidas por el Estado al amparo de la compe-
tencia que le reserva el art. 149.1.1 CE en la Ley 6/1998, de 13 de
abril, sobre régimen del suelo y valoraciones; el Letrado de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha, se opone a la estimación
del recurso de inconstitucionalidad, al considerar que aquella dispo-
sición tiene cabida en el contenido posible, no necesario o eventual
de la ley de presupuestos y que ha sido dictada por la Comunidad
Autónoma en el ejercicio de su competencia exclusiva en materia de
urbanismo. Se sostiene que aquella disposición no cumple los requi-
sitos exigidos por la referida doctrina constitucional que harían posi-
ble su inclusión en la Ley de Presupuestos, pues es una norma con
vocación de permanencia en el tiempo, cuya ubicación natural ha-
bría de ser la correspondiente legislación sectorial, al tratarse de pres-
cripciones de naturaleza urbanística que establecen los usos y desti-
nos para determinados terrenos por razón de su propietario, cuya
ejecución supera el ámbito temporal de la ley de presupuestos; resul-
ta inconstitucional al exceder de los límites del contenido de la Ley
de Presupuestos por suponer una restricción ilegítima a las compe-
tencias de las Cortes de Castilla-La Mancha e infringir el principio
de seguridad jurídica (art. 9.3 CE). Para los representantes de la CA,
la disposición recurrida en cuanto busca potenciar la construcción de
viviendas sometidas a algún régimen de protección pública, tiene ca-
bida en el contenido posible, no necesario o eventual de la Ley de
Presupuestos; es complemento de un importante eje de la política
económica de la CA en un escenario claramente especulativo en ma-
teria de vivienda que está impidiendo el cumplimiento del mandato
constitucional del art. 47 CE; dicha disposición es complemento ne-
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cesario y tiene una relación directa con la ejecución del programa
431A sobre promoción de viviendas de protección pública. Conside-
rará el TC que el primer motivo de inconstitucionalidad que se im-
puta a la disposición recurrida ha de partir de la consolidada doctri-
na de este Tribunal sobre los límites materiales al contenido de las le-
yes de presupuestos, inicialmente elaborada en relación con las leyes
de Presupuestos Generales del Estado (por todas, SSTC 32/2000, FJ
5; 109/2001, FJ 5; 67/2002, FJ 3; 34/2005, FJ 4; y 248/2007, FJ 4)
y posteriormente extendida o no, en atención al canon de constitu-
cionalidad aplicable en cada caso, a las Leyes de Presupuestos de de-
terminadas CCAA (SSTC 174/1998, FJ 6; 130/1999, FJ 5;
180/2000, FFJJ 4 y 5; 274/2000, FFJJ 5 y 6; 202/2003, FJ 9; y
7/2010, FJ 4); de acuerdo con esta doctrina, el objeto de las leyes de
presupuestos generales del Estado, a diferencia de lo que en princi-
pio sucede con las demás leyes, no puede ser libremente fijado, sino
que posee un contenido mínimo, necesario e indisponible, al que
puede añadirse un contenido eventual o posible, estrictamente deli-
mitado, de modo que las materias situadas fuera de ese ámbito están
constitucionalmente vedadas a las leyes de presupuestos generales del
Estado; esta limitación material deriva, en primer lugar, de la especí-
fica función que constitucionalmente se atribuye a este tipo de fuen-
tes; en segundo lugar, de las especificidades de su tramitación parla-
mentaria, y, por fin, de las exigencias del principio de seguridad jurí-
dica del art. 9.3 CE, entendido como certeza del Derecho (debido a la
incertidumbre que una regulación de este tipo origina o debido a que ese prin-
cipio de certeza exige que una Ley de contenido constitucionalmente definido
como la de Presupuestos Generales no contengan más disposiciones que las
que corresponden a su función constitucional (por todas, SSTC 76/1992, FJ
4, y 195/1994, FJ 2). Es doctrina del TC que el contenido mínimo,
necesario e indisponible de las leyes de presupuestos generales del Es-
tado es el explícitamente proclamado en el art. 134.2 CE; la previ-
sión anual de la totalidad de los gastos e ingresos del sector público
estatal y la consignación del importe de los beneficios fiscales que
afecten a los tributos del Estado; el contenido eventual resulta limi-
tado estrictamente a aquellas materias o cuestiones que guarden di-
recta relación con las previsiones de ingreso y las habilitaciones de
gasto de los Presupuestos o con los criterios de política económica ge-
neral en que aquéllas se sustenten o que sean complemento necesa-
rio para la mayor inteligencia y para la mejor y más eficaz ejecución
del Presupuesto, excluyendo, en principio, normas típicas del Dere-
cho codificado o disposiciones de carácter general por la inseguridad
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jurídica que implica su modificación a través de esta vía, salvo que
guarden relación directa con las previsiones de ingresos y las habili-
taciones de gastos de los Presupuestos o con los criterios de política
económica general en que se sustentan. El cumplimiento de las indi-
cadas condiciones resulta necesario para justificar la restricción de las
competencias del poder legislativo, propia de las Leyes de Presu-
puestos, y para salvaguardar la seguridad jurídica. Desde una pers-
pectiva temporal este Tribunal ha admitido la inclusión en una Ley
de Presupuestos de disposiciones con vocación de permanencia, aun
cuando determinadas regulaciones llevadas a cabo en esta ley en-
cuentren su ubicación normativa natural y técnicamente más co-
rrecta en las disposiciones generales que regulen los regímenes jurí-
dicos a los que se refieren (por todas, SSTC 76/1992, FJ 4; 32/2000,
FFJJ 5 y 6; 274/2000, FJ 4; y 248/2007, FJ 4). La doctrina constitu-
cional que se acaba de reseñar ha sido formulada respecto de las Le-
yes de Presupuestos Generales del Estado (LPGE), no pudiendo infe-
rirse sin más de los preceptos constitucionales que regulan institucio-
nes del Estado reglas y principios de aplicación por vía analógica a
las instituciones autonómicas homólogas. El TC se plantea se esa
doctrina es igualmente aplicable a los Presupuestos Generales de las
CCAA, es decir, si éstas se encuentran sometidas a límites materiales
análogos a los de las LPGE. El TC ha tenido también ocasión de de-
clarar que el canon de constitucionalidad aplicable a las fuentes nor-
mativas de las CCAA es el que se contiene en sus respectivos EEA,
en las leyes estatales que, dentro del marco constitucional, se hubie-
ran dictado para delimitar las competencias entre el Estado y las
CCAA y, por supuesto, en las reglas y principios constitucionales
aplicables a todos los poderes públicos que conforman el Estado en
sentido amplio y, evidentemente, en las reglas y principios constitu-
cionales específicamente dirigidos a las CCAA (SSTC 116/1994, FJ
5; 174/1998, FJ 6; 180/2000, FJ 5; 202/2003, FJ 9; y 7/2010, FJ 4).
La Ley objeto de la presente controversia constitucional dispone que
corresponde al Consejo de Gobierno la elaboración y aplicación del
Presupuesto de la Comunidad Autónoma y a las Cortes de Castilla-
La Mancha su examen, aprobación y control, estableciendo, además,
que el presupuesto será único, tendrá carácter anual e incluirá la totalidad de
los gastos e ingresos de la Junta de Comunidades y de los organismos y entidades
dependientes de la misma, y que debe igualmente consignarse en él el im-
porte de los beneficios fiscales que afecten a los tributos atribuidos a la Comuni-
dad Autónoma [arts. 9.2 b) y 51 EACM]. Esta definición del contenido
de la Ley de Presupuestos de la Comunidad Autónoma coincide sus-
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tancialmente con la recogida en el art. 21.1 LOFCA, según la cual
[l]os presupuestos de las Comunidades Autónomas tendrá carácter anual e igual
periodo que los del Estado, atenderán al cumplimiento del principio de estabili-
dad presupuestaria, incluirán la totalidad de los gastos e ingresos de los organis-
mos y entidades integrantes de la misma, y en ellos se consignará el importe de
los beneficios fiscales que afecten a los tributos atribuidos a las referidas Comu-
nidades. Por su parte, en la sección segunda, titulada “Del Proyecto
de Ley de Presupuestos”, del capítulo III, denominado “De las es-
pecialidades del procedimiento legislativo”, del título VI, que lleva
por rúbrica “Del procedimiento legislativo”, del Reglamento de las
Cortes de Castilla-La Mancha de 16 de octubre de 1997 se regulan
las especialidades de la tramitación parlamentaria del Proyecto de
Ley de Presupuestos y las restricciones impuestas a la misma respec-
to al procedimiento legislativo ordinario (arts. 161 a 165). De los in-
dicados preceptos se desprende que existe también en este caso en
cuanto al problema planteado interesa una identidad sustancial en-
tre las normas que integran el bloque de la constitucionalidad apli-
cable a la institución presupuestaria de la Comunidad Autónoma de
Castilla-La Mancha y cuanto dispone respecto del Estado el art.
134.2 CE, precepto del que este Tribunal ha deducido la existencia
de límites materiales al contenido de la LPGE. En consecuencia, el
TC inferirá igualmente ahora por lo que atañe a la LPG CA la exis-
tencia de un principio general, conforme al cual el contenido de di-
cha ley ha de adecuarse a la función constitucional que le es propia, sin que
puedan incluirse en ella normas que no guarden relación directa con el programa
de ingresos y de gastos o con los criterios de la política económica en que se sus-
tentan, o que no sean complemento necesario para la mayor inteligencia y para la
mejor y más eficaz ejecución del Presupuesto” (STC 274/2000, FJ 6; en el
mismo sentido, SSTC 180/2000, FJ 5, y 202/2003, FJ 9). De acuer-
do con esta doctrina procederá el TC a analizar si la disposición adi-
cional impugnada respeta los límites materiales que resultan para la
LPGCA, mediante la misma se da nueva redacción al apartado 4 de
la disposición adicional novena de la Ley 4/1991, de 13 de diciem-
bre, de presupuestos generales de la Junta de Comunidades de Cas-
tilla-La Mancha para el ejercicio de 1992, apartado que forma par-
te de una disposición adicional en cuyos apartados precedentes se fa-
culta a la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha para deli-
mitar las áreas en que las trasmisiones de terrenos y edificaciones
quedan sujetas al ejercicio de los derechos de tanteo y retracto (apar-
tado 1); se regula el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto por
la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y se prescribe que
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tendrá por finalidad la adquisición de suelo destinado a viviendas de
protección oficial o libre a precio tasado, actuaciones industriales
públicas u otras de finalidad social (apartado 2); y, en fin, tras atri-
buir al Consejo de Gobierno, a propuesta del Consejero de Política
Territorial, la delimitación de las áreas antes aludidas, previa infor-
mación pública y consulta al Ayuntamiento correspondiente, se dis-
pone, a efectos del posible ejercicio del derecho de retracto, la noti-
ficación a la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha de todas
las trasmisiones onerosas que se realicen desde el inicio de informa-
ción pública. En la exposición de motivos de la Ley 4/1991, de 13
de diciembre, la única referencia que se contiene en relación con su
disposición adicional novena es para resaltar en el marco de la política
de vivienda, la atribución a la Junta de Comunidades de los derechos de tanteo y
retracto sobre las áreas previamente delimitadas por Acuerdo del Consejo de Go-
bierno, a propuesta del Consejero de Política Territorial y consultados los Ayun-
tamientos correspondientes. La novedad introducida por la disposición
impugnada consiste en la supresión en su redacción primigenia del
inciso final de acuerdo con el planeamiento urbanístico, manteniéndose en
lo demás inalterado el contenido del citado apartado; el apartado en
cuestión, al que da nueva redacción la disposición recurrida, deter-
mina el destino urbanístico de determinados terrenos cuando se in-
corporen a un proceso de urbanización y edificación. Se cuestiona
la eventual inclusión en la norma presupuestaria en atención a la vo-
cación de permanencia de la norma cuestionada; el TC considera
que debe tenerse en cuenta, de acuerdo con una reiterada doctrina
constitucional antes señalada, que el criterio de la temporalidad no
resulta en principio determinante de la constitucionalidad o no de
una norma desde la perspectiva de su inclusión en la Ley de Presu-
puestos, pues nada impide, en principio, la inclusión en ella de una
norma con vocación de permanencia, aun cuando determinadas re-
gulaciones llevadas a cabo en esta fuente normativa encuentren su
sede normativa natural y técnicamente más correcta en disposicio-
nes generales que disciplinan los regímenes jurídicos a los que se re-
fieren (SSTC 65/1990, FJ 3; 32/2000, FJ 6; 109/2001, FJ 6; y
67/2002, FJ 4). La disposición impugnada, por su contenido y fina-
lidad, es evidente que no puede ser encuadrada en lo que ha defini-
do el TC como núcleo mínimo, necesario e indisponible de las Le-
yes de Presupuestos, consistente en la expresión cifrada de la previ-
sión de ingresos y la habilitación de gastos; se trata, advierte el TC,
de una materia distinta a la estrictamente presupuestaria, en conse-
cuencia se ha de determinar si cumple los requisitos establecidos por
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la doctrina del TC como condicionantes de la legitimidad de la in-
clusión en las Leyes de Presupuestos de materias que no forman par-
te del contenido mínimo, necesario e indisponible de este tipo de le-
yes. Será criterio del Tc que la determinación del destino urbanísti-
co de los terrenos a los que se refiere la disposición impugnada no
guarda relación directa con los ingresos o gastos de la Comunidad
Autónoma, pues ninguna incidencia tiene sobre los gastos autoriza-
dos y carece de una repercusión directa sobre los ingresos presu-
puestarios; aun considerando que pudiera derivarse algún ingreso
por vía impositiva para la Comunidad Autónoma como consecuen-
cia de la incorporación de dichos terrenos a un proceso de urbani-
zación y edificación y la puesta en marcha de este proceso, tal posi-
bilidad, meramente futurible e hipotética, no presenta una conexión
directa con las concretas previsiones de ingresos incluidos en la Ley
de Presupuestos; ninguna partida presupuestaria de previsión de in-
gresos o habilitación de gastos a las que se refiere en su escrito de
alegaciones presenta una relación directa, que es el tipo de la re-
querida por la doctrina del TC, con la disposición impugnada, ni,
en consecuencia, se contemplan en ellas gastos o ingresos directa-
mente destinados o provenientes del contenido de la disposición re-
currida; reitera el TC que debe descartarse también que la disposi-
ción impugnada guarde relación directa con los criterios de política
económica general de los que el presupuesto es instrumento; se tra-
ta de la determinación del destino urbanístico de determinados te-
rrenos, que dependerá, además, de su incorporación a un proceso
de urbanización y edificación de uso residual; es indudable su inci-
dencia en la política urbanística y de vivienda y, en particular, en la
disponibilidad de terrenos para la construcción de viviendas de pro-
tección pública u otros usos de interés social, pero su conexión con
la política económica general en que se inspira el presupuesto es se-
cundaria o accidental, insuficiente, en toda caso, para legitimar su
inclusión en la Ley de Presupuestos, so pena de identificar la políti-
ca económica general con cualquier medida sectorial, de la enver-
gadura que sea, que tenga o pueda tener una incidencia económica
y social en tanto que en ella se pueda sustentar una determinada ac-
tuación u objetivo político; pero esta incidencia no es suficiente pa-
ra poder afirmar que se da la necesaria conexión directa de la dis-
posición impugnada con los criterios de política económica general
del Gobierno de los que los Presupuestos son expresión, salvo que se
adopte un concepto desmesurado y por tanto inoperante desde la
perspectiva de los instrumentos directamente relacionados con los
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criterios que definen la política económica del Gobierno, la deter-
minación del destino urbanístico de determinados terrenos, condi-
cionado, además, a su incorporación a un proceso de urbanización
y edificación de uso residencial, no puede calificarse como un com-
plemento necesario de la misma, ni tiene una incidencia relevante
sobre ella; asimismo niega el TC que pueda llegar a entenderse que
la disposición impugnada sea complemento necesario para la mayor
inteligencia y más eficaz ejecución del Presupuesto, pues en nada
afecta a los PGCA en sí mismos considerados, ni a su ejecución, por
lo que tampoco desde esta perspectiva puede justificarse su inclusión
en la Ley de Presupuestos; atendiendo al contenido de la disposición
impugnada, apreciará el TC que mantienen sustancialmente inalte-
rada su primigenia redacción en cuanto al destino urbanístico de los
terrenos a los que se refiere aquel apartado, con la única salvedad de
suprimir la referencia al planeamiento urbanístico, lo que revela en
realidad que se trata de una típica norma que se integra dentro de
la materia de urbanismo con vocación de permanencia en el tiempo
y cuya ubicación natural sería la legislación específica que regula di-
cha materia sin que presente una conexión directa con las previsio-
nes de ingreso y las habilitaciones de gasto de los PGCA para el ejer-
cicio del 2003, ni con los criterios de política económica general en
que aquéllas se sustentan, ni es complemento necesario para la ma-
yor inteligencia y para la mejor o más eficaz ejecución del presu-
puesto; la existencia de límites materiales al contenido de la Ley de
Presupuestos posee como fundamento, esencialmente, además de las
especialidades de su tramitación parlamentaria, de una parte, la fun-
ción institucional que le atribuye el bloque de la constitucionalidad
(en este caso, los arts. 51 EACM y 21.1 LOFCA), y, de otra parte, la
necesidad, por exigencias del principio de seguridad jurídica, de que
tales leyes, dada la diversidad de sectores materiales y ámbitos de la
realidad que son susceptibles de afectar, se atengan al contenido que
les corresponde según su función constitucional. Por lo demás, re-
cuerda el TC que es doctrina consolidada [que] en los casos en los que
se plantea la inconstitucionalidad de disposiciones contenidas en las leyes de pre-
supuestos, precisamente por su falta de relación con los ingresos y gastos públicos,
no suele resultar particularmente relevante la existencia o no de restricciones es-
pecíficas a las facultades parlamentarias, pensadas, en la mayoría de los casos,
para aquellas enmiendas de contenido netamente presupuestario al objeto de evi-
tar el desequilibrio en las cuentas globales que integran el Presupuesto (STC
27/1981, FJ 2; 65/1987, FF JJ 4 y 5) [STC 274/2000, FJ 7]. Se es-
tima el presente recurso de inconstitucionalidad y, en consecuencia,
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se declara la inconstitucionalidad y nulidad de la disposición adicio-
nal decimoctava de la Ley 25/2002, de 19 de diciembre, de PGCA
de Castilla-La Mancha.

VI. ORGANIZACIÓN TERRITORIAL DEL ESTADO

A. Comunidades Autónomas.
B.2. Competencias.

1. Sentencia 118/2011, de 5 de julio (BOE de 2 de agosto). Ponente:
Gay Montalvo (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 149.11; 149.13.
otros:

Objeto: Diversos apartados del art. 8, las disposiciones transitorias décima y un-
décima y la disposición final primera de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre,
de medidas de reforma del sistema financiero

Materias: Competencias básicas del Estado y competencias de desarrollo de
éstas.

El presente proceso constitucional debe resolver el recurso de in-
constitucionalidad interpuesto por el Parlamento de Andalucía con-
tra los preceptos supra reseñados, preceptos todos ellos que hacen refe-
rencia a las modificaciones en el régimen jurídico de las cajas de aho-
rros introducidas por la citada Ley 44/2002 en diversos preceptos de
la Ley 31/1985, de 2 de agosto, de regulación de las normas básicas
sobre órganos rectores de las cajas de ahorros (LORCA). El funda-
mento del recurso interpuesto reposa en la alegación de que los pre-
ceptos impugnados excederían de la competencia básica estatal ex
arts. 149.1.11 y 13 CE, invadiendo el ámbito que en la materia tiene
reservado la Comunidad Autónoma de Andalucía. Con carácter pre-
vio a cualquier otra consideración debemos poner de manifiesto que
durante la pendencia del mismo algunos de los preceptos impugna-
dos han sufrido modificaciones sobre cuyo alcance, en lo que respec-
ta a la pervivencia del objeto del proceso, considerará el TC que ha
de pronunciarse; a este fin se ha de tener presente la reiterada doc-
trina del TC, según la cual (por todas STC 194/2004, FJ 4) en el ám-
bito del recurso de inconstitucionalidad, recurso abstracto y orientado a la depura-
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ción objetiva del ordenamiento, la pérdida sobrevenida de la vigencia del precepto
legal impugnado habrá de ser tenida en cuenta por el Tribunal para apreciar si la
misma conlleva la exclusión de toda aplicabilidad de la Ley [pues], si así fuera,
no habría sino que reconocer que desapareció, al acabar su vigencia, el objeto de
este proceso constitucional. Por ello carece de sentido, tratándose de un recurso de
inconstitucionalidad, pronunciarse sobre normas que el mismo legislador ha ex-
pulsado ya de dicho ordenamiento, de modo total, sin ultractividad (SSTC
160/1987, FJ 6; 150/1990, FJ 8 y 385/1993, FJ 2)’ (STC 196/1997,
de 13 de noviembre, FJ 2). Sin embargo en esta misma Sentencia y fundamento
jurídico también manifestamos que ‘constituyen una excepción a esta regla general
aquellos supuestos en los que a través de un recurso de inconstitucionalidad lo que
se trata en realidad es una controversia en el ámbito de las competencias respecti-
vas del Estado y de las Comunidades Autónomas’, de modo que este Tribunal ‘só-
lo está llamado a pronunciarse sobre la titularidad de una competencia en la me-
dida en que se trate de una competencia controvertida o de que la disputa esté to-
davía viva, debiendo inevitablemente resolver los términos de un conflicto mientras
la esfera respectiva de competencias no resulte pacífica y aunque la disposición so-
bre la que se trabó el conflicto resulte luego derogada o modificada. En definitiva,
la función de preservar los ámbitos respectivos de competencias no puede quedar
enervada por la sola derogación o modificación de las disposiciones cuya adopción
dio lugar al litigio, cuando aquella preservación exige aún, porque así lo deman-
dan las partes, o al menos una de ellas, una decisión jurisdiccional que declare,
constatando si se verificó o no la extralimitación competencial denunciada, su de-
finición constitucional o estatutaria (SSTC 182/1988, FJ 1; 248/1988, FJ
2, y 167/1993, FJ 2; 329/1993, FJ 1, y 165/1994, FJ 2)’ (STC
196/1997, FJ 2, y en igual sentido, STC 109/2003, de 5 de junio, FJ 2); a
su vez considerará el TC que ha de tener en cuenta que para el caso
de que las tachas de inconstitucionalidad que se formulen sean, a la
vez, de orden competencial y no competencial, ha de atender a la cir-
cunstancia de que la vindicatio potestatis haya sido aplacada por la nue-
va regulación, a fin de valorar si dicha modificación normativa so-
brevenida ha hecho que el recurso pierda su objeto (STC 109/2003,
FJ 2). Teniendo en cuenta ambas premisas, considera el TC que ya
está en condiciones de valorar las consecuencias de las modificacio-
nes sobrevenidas durante la pendencia del presente proceso; en pri-
mer lugar, resulta que la disposición adicional segunda de la Ley
5/2005 de supervisión de los conglomerados financieros y por la que
se modifican otras leyes del sector financiero ha dado nueva redac-
ción a la disposición adicional segunda LORCA, sustituyendo a la
que se contenía en el art. 8.15 de la Ley 44/2002, que modificó la
disposición adicional segunda LORCA, la cual, en la redacción que
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a la misma había dado el art. 8.15 de la Ley 44/2002, había sido re-
currida por el Parlamento de Andalucía por entender que el estable-
cimiento de un régimen jurídico específico para las cajas de ahorros
fundadas por la Iglesia Católica carecía de justificación y privaba a
la Comunidad Autónoma de Andalucía del ejercicio de las compe-
tencias respecto a las domiciliadas en dicha Comunidad Autónoma.
No obstante las modificaciones normativas producidas, entiende el
TC que no ha desaparecido, al menos, la controversia competencial
planteada por lo que entiende el TC que habrá de examinar, en su
momento, la impugnación de que fue objeto la disposición adicional
segunda; No será necesario, debido tanto a su estrecha vinculación
con la disposición adicional segunda LORCA en la redacción del art.
8.15 de la Ley 44/2002 como a su vigencia temporal limitada, el exa-
men autónomo de la impugnación de la disposición transitoria un-
décima, que habrá de entenderse resuelta en los términos de aqué-
lla; entenderá el TC que en segundo lugar ha de hacer mención al
Real Decreto-ley 11/2010, de 9 de julio, de órganos de gobierno y
otros aspectos del régimen jurídico de las cajas de ahorros, cuyo art.
3 modifica numerosos preceptos de la LORCA entre los que se en-
cuentran algunos de los que, en la redacción de la Ley 44/2002, han
sido aquí impugnados; así ocurre con los arts. 2.3, 9, 15 y 17, si bien
en ninguno de los cuatro casos la modificación introducida ha afec-
tado a la pervivencia de la controversia trabada respecto de cada uno
de ellos; la modificación del art. 2.3, que prevé la limitación del por-
centaje de representación de las Administraciones públicas en los ór-
ganos de gobierno de las cajas al 40 por 100 frente al 50 por 100 pre-
visto en la redacción dada por la Ley 44/2002, en nada afecta a la
pervivencia de la controversia en la que lo discutido no es la cuantía
de dicho porcentaje de representación sino la competencia estatal
para fijarlo; el art. 2.3 LORCA ha sido nuevamente modificado por
la disposición final 3ª.1 de la Ley 36/2010 del fondo para la promo-
ción del desarrollo sin que tampoco dicho cambio, relativo al por-
centaje de representación a asignar a las entidades representativas de
intereses colectivos, afecte a lo aquí discutido; por su parte la refor-
ma del art. 9 LORCA no afecta a su apartado uno, recurrido en el
presente proceso, mientras que la del art. 15 LORCA, precisando el
requisito relativo a la posesión de los conocimientos y experiencia es-
pecíficos para ser miembro del consejo de administración de una ca-
ja de ahorros, no guarda relación con la cuestión aquí discutida co-
mo tampoco lo hace, por último, la introducida en el art. 17.uno
LORCA precepto en el que lo discutido se centra en el estableci-
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miento de un límite de doce años para el ejercicio del cargo de vocal
del consejo de administración de una caja de ahorros; constata el TC
que no existe discrepancia entre las partes respecto a la materia com-
petencial específica en la que se encuadran las cuestiones discutidas
en el presente recurso, en el cual la controversia se traba en relación
a la extensión y límites que deba tener la competencia estatal para es-
tablecer las bases en esta materia a fin de que la misma pueda ser
considerada respetuosa de las competencias autonómicas con las que
se relaciona; en lo que respecta a estas últimas durante la pendencia
del presente proceso se ha modificado el Estatuto de Autonomía de
Andalucía, de modo que la delimitación competencial que deberá te-
ner en cuenta el TC a la hora de resolver las cuestiones planteadas
en el presente recurso es la que resulta del art. 75 del EAA, de su te-
nor literal se desprende que la Comunidad Autónoma asume com-
petencias exclusivas en lo que respecta a la regulación de la organi-
zación de las cajas de ahorros; sin embargo, en cuanto a ese carácter
exclusivo de la asunción estatutaria de competencias, tendrá en cuen-
ta el TC que, en tanto los Estatutos de Autonomía son norma su-
bordinada a la Constitución (por todas, SSTC 247/2007, FJ 6 y
31/2010, FFJJ 3 y 4), la distribución competencial resultante ha de
integrar como presupuesto las competencias que la Constitución re-
conoce al Estado (STC 205/1998, FJ 6, con cita de otras); acudirá el
TC a su doctrina sobre las competencias autonómicas en materia de
cajas de ahorros a tenor de la cual éstas no excluyen la estatal pues
habrán de ejercerse dentro de las bases de la ordenación del crédito
y de las bases y coordinación de la planificación general de la activi-
dad económica (al respecto STC 48/1988, FJ 2; en igual sentido,
STC 49/1988, FJ 16); de esta forma las competencias autonómicas
en materia de cajas de ahorros no impiden la proyección de las com-
petencias estatales que con ellas se relacionan, de modo que el ám-
bito de la competencia estatal en materia de cajas de ahorros no que-
da enervado por el hecho de que el trascrito art. 75 del EAA rela-
cione determinadas atribuciones exclusivas de la Junta de Andalucía,
pues, además, es el propio precepto estatutario el que así lo procla-
ma, en tanto que asume competencias en la materia salvaguardando
expresamente lo dispuesto en los arts. 149.1.11 y 13 CE; la utiliza-
ción del término competencia exclusiva que se contiene en el art. 75 EAA
para referirse a la competencia autonómica sobre la regulación de la
organización de las cajas de ahorros, no enerva el ejercicio de las
competencias estatales en materia de cajas de ahorros que tengan su
domicilio en Andalucía; las competencias estatales en materia de ca-
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jas de ahorros, en virtud de lo establecido en el art. 149.1.11 y 13 CE,
de las que el propio precepto estatutario hace salvedad expresa, se
proyectan sobre los diversos segmentos materiales o contenidos in-
cluidos en la competencia de la CAA, debiendo entenderse que la ex-
presión en todo caso que encabeza el listado de las competencias auto-
nómicas tiene un alcance meramente descriptivo que no impide, por
sí sola, el pleno y efectivo ejercicio de las competencias estatales, se-
gún ya se precisó en la STC 31/2010, FFJJ 59, 64 y 67. Recordará
el TC las exigencias que, según su doctrina, han de satisfacer las nor-
mas básicas desde el punto de vista material pues, en este caso, dado
el rango legal de los preceptos impugnados nada cabe decir en lo que
respecta a su aspecto formal; de esta manera resulta que según ya se
declaró El ámbito de lo básico, desde la perspectiva material, incluye las deter-
minaciones que aseguran un mínimo común normativo en el sector material de que
se trate y, con ello, una orientación unitaria y dotada de cierta estabilidad en todo
aquello que el legislador considera en cada momento aspectos esenciales de dicho
sector material (STC 14/2004, FJ 11, con cita de otras). Entiende el TC
que es procedente detenerse en el examen de dichas competencias
estatales básicas en relación específicamente a las cajas de ahorros re-
cordando que ya en la STC 1/1982, se indicó que no podía estable-
cerse, a los efectos de la extensión de las bases estatales, una separa-
ción tajante entre la actividad externa o crediticia de las cajas y su or-
ganización de forma que las bases de ordenación del crédito deben
contener tanto las normas reguladoras de la estructura, organización
interna y funciones de los diferentes intermediarios financieros, co-
mo aquellas otras que regulan aspectos fundamentales de la activi-
dad de tales intermediarios, entre los cuales se insertan legalmente
las cajas de ahorros; de acuerdo a dicha doctrina y conforme a lo ya
declarado en las SSTC 48/1988 y 49/1988, compete al Estado re-
gular, con carácter básico, no sólo los aspectos relacionados con la
actividad crediticia de estas entidades sino también determinadas
cuestiones relativas a la estructura y organización de las cajas de aho-
rros, lo que se manifiesta en los dos principios informadores del mo-
delo organizativo derivado de la normativa básica estatal en materia
de cajas: el principio democrático y carácter representativo de las ca-
jas, principios que deben conciliarse en todo caso con la exigencia de
una gestión eficaz cumplida con criterios de estricta profesionalidad;
como recuerda la STC 49/1998 FJ 16, los intereses generales que persigue
la ordenación estatal vienen señalados en forma expresa en el preámbulo de la ley:
Democratizar los órganos de gobierno de las cajas, conciliar esa democratización
con las exigencias de una gestión eficaz que deberá cumplirse con criterios estric-
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tamente profesionales, y establecer una normativa de acuerdo con los principios que
inspira la nueva organización territorial del Estado. Las normas de la LORCA
deberán ser calificadas de básicas si se justifican por la necesidad de conseguir al-
guno de los objetivos que la misma LORCA les asigna; el primero de tales
principios, la democratización de los órganos de gobierno de las ca-
jas de ahorros, impone que deban estar representados en sus órganos
rectores todos los intereses genuinos de las zonas sobre las que ope-
ran, lo que ha de reflejarse necesariamente en las normas que deter-
minan los órganos de gobierno, sus funciones y composición, pero
también en aquellas que garantizan la renovación de los mismos, así
como la autonomía de los grupos representados y la independencia
de sus miembros, si bien sólo pueden incluirse en el marco estatal bá-
sico aquellas normas que resulten justificadas por el objetivo de ga-
rantizar los principios básicos que informan el modelo participativo
diseñado por el legislador estatal, cuyo desarrollo corresponde a las
CCAA, con el límite de no dar lugar a una conformación radical-
mente distinta del modelo participativo establecido en la legislación
estatal (SSTC 48/1998, FJ 3 y 49/1998, FJ 16); señalará el TC que
el segundo principio, la exigencia de profesionalidad en la gestión,
resulta indispensable para que las cajas de ahorros puedan prestar
con la máxima eficacia sus servicios a la economía nacional, eficacia
que exige la estabilidad de sus órganos y la profesionalización de és-
tos para que resulte compatible con su carácter representativo (STC
48/1988, FJ 3); finalmente recordará el TC que ya estableció que las
competencias estatales no pueden producir un vaciamiento de las
competencias autonómicas con lo que el marco estatal básico relati-
vo a la configuración de las cajas de ahorros no puede concretarse de
tal modo que conduzca de hecho a la uniformidad organizativa de
las mencionadas entidades, impidiendo a las Comunidades Autóno-
mas tener presente en su desarrollo las características peculiares de
sus respectivos territorios (SSTC 48/1988, FJ 3 y 49/1988, FJ 16).
EL TC considera que no puede atenderse la primera de las quejas
presentada por la CAA por cuanto el reproche genérico que se rea-
liza a los apartados 1, 4, 5, 9 y 10 del art. 8 de la Ley 44/2002, que
incluyen distintas menciones a una eventual normativa de desarrollo
que el recurrente entiende que va a ser dictada por el Estado; repro-
ches de este tenor ya fueron formulados en relación con la compe-
tencia para dictar normas de desarrollo de la LORCA y fueron des-
cartados por el TC en la ya citada STC 49/1988 (FFJJ 19 y 25) en la
que se estimó que tales remisiones no debían entenderse hechas a la
potestad reglamentaria del Gobierno pues ello no se deducía de los
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preceptos entonces impugnados; el TC aprecia identidad de funda-
mentos ahora pues, como muestra la propia disposición final cuarta
apartado 1 LORCA y señalan tanto el Abogado del Estado como el
Letrado del Senado, las alusiones de los preceptos impugnados a ta-
les normas de desarrollo no permiten inferir que esas normas hayan
de ser estatales de suerte que el recurso puede ser calificado de pre-
ventivo, sin que, por lo demás y conforme a retiterada doctrina (por
todas, STC 176/1999, FJ 4) tampoco el Estado, en el ejercicio de sus
competencias, venga obligado a reservar, mediante una cláusula de
salvaguardia, las competencias que puedan tener las Comunidades
Autónomas en la respectiva materia. Procederá el TC al examen del
art. 8.2 en la redacción dada por el art. 3.2 LORCA, la actual re-
dacción del precepto consiste en una rebaja del límite de la repre-
sentación de las Administraciones públicas y entidades y corporacio-
nes de Derecho público en los órganos de gobierno del 50 por 100
inicialmente previsto al 40 por 100, redacción que no afecta a la per-
vivencia de la controversia; considera el TC que lo denunciado en es-
te proceso es la invasión de las competencias autonómicas en tanto
que los párrafos trascritos establecen unos límites, en forma de por-
centajes de representación tanto de las instituciones de naturaleza
pública como de otros grupos en los órganos rectores de las cajas,
que se reputan innecesarios para el cumplimiento de los fines demo-
cratizadores y participativos que han de corresponder a la normati-
va básica; respecto a las previsiones del art. 2.3 LORCA, en punto a
la forma de determinar la participación de los distintos grupos en los
órganos de gobierno de las cajas de ahorros, el fundamento jurídico
3 de la STC 239/1992, remitiéndose a las ya citadas SSTC 48/1988
y 49/1988, se pronunciaba en los términos siguientes: las referidas Sen-
tencias consideran que constituye una norma básica la determinación de los gru-
pos, categorías o sectores que han de estar representados en la asamblea general de
las cajas y que son también normas básicas las que garanticen un “equilibrio ra-
zonable entre ellos”, sin perjuicio de que las Comunidades Autónomas puedan pre-
ver la participación de otros grupos que representen “intereses sociales y colectivos
del ámbito de actuación de las cajas de ahorros”. Y también declaran que la Ley
del Estado, para asegurar la referida finalidad democratizadora, ‘puede prevenir
por medio de esas normas [básicas] que un grupo alcance un dominio decisivo en
la asamblea en perjuicio de los otros, o le cabe exigir que las representaciones co-
rrespondientes sean significativas, siempre que deje un margen también significa-
tivo para las diversas opciones autonómicas. El legislador podría, para alcanzar
esos objetivos, fijar mínimos o mínimos y máximos o acudir a otras medidas que
estime apropiadas; apreciará el TC que en el mismo FJ citado se cons-
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tata que el legislador estatal no había adoptado norma básica alguna
garantizando por medio de máximos y mínimos porcentuales el
equilibrio razonable entre los grupos representativos de intereses que
participan en los órganos rectores de las cajas, constatación que ya
reiteró en la STC 60/1993, (FJ 4), al afirmar que el legislador estatal no
ha creído oportuno adoptar ninguna norma básica tendente a garantizar un equi-
librio razonable entre los grupos representativos de intereses que participan en los
órganos rectores de las cajas. Con estos antecedentes jurisprudenciales,
considera el TC que en lo relativo, en primer término, a la cuestión
de la fijación de un porcentaje máximo de representación de las Ad-
ministraciones públicas y entidades y corporaciones de Derecho pú-
blico en los órganos de gobierno de las cajas es posible apreciar que
el legislador básico estatal, en uso de la libertad de configuración a la
que aludíamos en anteriores pronunciamientos, no ha acudido aquí
a una rígida regulación que vacíe absolutamente de contenido las
competencias autonómicas, extremo éste que le resultaría vedado a
tenor de lo establecido en la STC 49/1988, FJ 18); apreciará el TC
que se ha optado por establecer un límite porcentual que se aplica a
todos aquellos entes con derecho a representación en los órganos de
gobierno de las cajas de ahorros que reúnan una determinada con-
dición cual es la de ser Administraciones públicas o corporaciones o
entidades de Derecho público; evidenciándose el designio del legisla-
dor básico estatal de poner límites a la intervención pública en el go-
bierno de estas entidades, evitando que los organismos públicos ten-
gan una presencia mayoritaria en los órganos de gobierno, decisión
que guarda directa relación con el principio básico estatal relativo a
la exigible profesionalización de la caja en tanto que medida para ga-
rantizar la autonomía de gestión de las cajas de ahorros; considerará
el TC que no existe inconveniente para que, a fin de garantizar la de-
bida independencia que deben tener sus órganos de gobierno, el le-
gislador pueda establecer criterios determinantes de la participación
pública en la organización de las cajas, más aún cuando, como en el
caso de las cajas, son tanto entidades cuya finalidad es de interés pú-
blico (SSTC 18/1984, FJ 4; 49/1988, FJ 4 y 160/1990, FJ 4) como
sujetos que ejercitan en el mercado una actividad económica similar
a la desarrollada por otros entes de los que integran el sistema finan-
ciero (STC 48/1988, FJ 2; 49/1988, FJ 12 y 231/1999, FJ 5); consi-
dera el TC que el debatido precepto no recorta indebidamente la
competencia autonómica en la medida en que existe un margen pa-
ra que el legislador autonómico introduzca sus propias opciones de
concreción de los diversos porcentajes de representación, respetando

Revista Andaluza de Administración Pública

ISSN: 0034-7639, núm. 82, Sevilla, enero-abril (2012), págs. 255-334

2REV ADMIN JURIS 82.qxp:REV ADMIN JURIS69  18/10/12  17:54  Página 315



316

siempre el techo máximo de presencia pública. Por todo ello debe
concluirse que la limitación examinada no vulnera las competencias
autonómicas. Lo mismo sucede con la asignación de máximos y mí-
nimos de representación en los órganos rectores de las cajas de aho-
rros a los grupos de impositores y de empleados pues, además de res-
ponder a una de las opciones posibles para configurar la base estatal,
los porcentajes de representación para cada uno de los grupos no se
han establecido de manera rígida; por todo lo expuesto, la impugna-
ción del art. 2.3 LORCA en la redacción que al mismo da el art. 8.2
de la Ley 44/2002 ha de ser desestimada. Afrontará ahora el TC la
nueva redacción de los arts. 9.1 y 17.1 LORCA; estima el TC que
tampoco en este caso la la modificación que de ambos preceptos lle-
va a cabo el art. 3 del Real Decreto-ley 11/2010 afecta a la contro-
versia trabada en torno al mandato legal relativo a la duración del
ejercicio de los cargos de consejero general o vocal del consejo de ad-
ministración, cuestionándose también que la posibilidad de reelec-
ción se limite a un segundo período igual así como la prohibición de
que el mandato pueda superar los doce años de duración; considera
el TC la similitud de esta modificación normativa con la redacción
inicial de la ley de de órganos rectores de las cajas de ahorro, que ya
se enjuició en la ya citada STC 49/1988 (FJ 22) en la que vino a con-
firmar el criterio seguido en la STC 48/1988, FJ 21, donde se seña-
laba: El art. 9 es impugnado tanto por la Junta como por la Generalidad, espe-
cialmente en lo que se refiere a la renovación de los consejeros. Hay que distinguir
en este artículo la norma que fija en cuatro años la duración del cargo, las posi-
bilidades de reelección y la regulación de la renovación de la Asamblea. Respecto
al primer punto, es plenamente congruente con el propósito democratizador de la
ley que se fije un plazo prudencial de duración en el cargo, y su fijación en cuatro
años debe considerarse básico. En cuanto a la segunda cuestión, el citado propó-
sito democratizador exige, sin duda, que quien ostenta el cargo de consejero se so-
meta periódicamente, en este caso cada cuatro años, a la elección correspondiente,
pero no requiere necesariamente que se limite a una sus posibilidades de reelección,
por lo que la limitación contenida en el núm. 1 del art. 9 debe ser considerada no
básica; la aplicación de esta doctrina al supuesto ahora planteado
conduce a la misma conclusión que la entonces alcanzada; por lo que
considera el TC que resultan conformes con el orden constitucional
de competencias las previsiones relativas a la fijación de un período
de nombramiento de los consejeros generales que no pueda ser infe-
rior a cuatro años ni superior a seis puesto que las mismas se relacio-
nan directamente con el propósito democratizador que inspira la
LORCA, teniendo, por tanto, naturaleza básica; no la tendrán, sin
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embargo las restantes determinaciones impugnadas del art. 9.1
LORCA relativas a la limitación de las posibilidades de reelección y
a la eventual duración del mandato; en consecuencia, considerará el
TC que son contrarios al orden constitucional de distribución de
competencias los incisos por otro período igual y el cómputo del período de re-
elección será aplicado aun cuando entre el cese y el nuevo nombramiento hayan
transcurrido varios años del primer párrafo así como la totalidad del pá-
rrafo segundo del art. 9.1 LORCA en la redacción que al mismo ha
dado el art. 8.5 de la Ley 44/2002. En la medida en que se trata de
una regulación análoga, idénticas conclusiones han de predicarse del
art. 17.1 LORCA, en la redacción dada por el art. 8.10 de la Ley
44/2002, y, conforme también a la doctrina de la STC 49/1988, FJ
25, ha de reputarse básica la regulación referida al período de nom-
bramiento de los vocales del consejo de administración pero no
aquella que regulan las condiciones en las que puede producirse su
reelección y limita temporalmente el mandato; considera por ello el
TC que resultan ser contrarios al orden constitucional de distribu-
ción de competencias los párrafos segundo; tercero, en cuanto hace
referencia a que la duración del mandato no puede superar los doce
años, y cuarto del art. 17.1 LORCA en la redacción dada a los mis-
mos por el art. 8.10 de la Ley 44/2002; esta inconstitucionalidad
ahora apreciada ha de extenderse también al segundo párrafo de la
disposición transitoria décima de la Ley 44/2002, por cuanto se re-
fiere a los consejeros generales y los miembros del consejo de admi-
nistración que ostentaban el cargo en el momento de entrada en vi-
gor de la norma permitiendo su reelección por un solo mandato. Los
apartados 6 y 11 del art. 8 se impugnan en tanto que, al modificar
los arts. 10 y 18 LORCA, establecen con carácter básico el carácter
irrevocable del nombramiento de los consejeros generales y vocales
del consejo de administración, respectivamente. Carácter básico que,
a juicio del recurrente, impediría a la Comunidad Autónoma corres-
pondiente el establecimiento de causas de cese anticipado del man-
dato distintas de las previstas en la Ley de órganos rectores de las ca-
jas de ahorro; considera el TC la necesidad de tener presente que el
carácter irrevocable del mandato puede sin dificultad ser considera-
do básico en cuanto que el mismo guarda directa relación con la fi-
nalidad de asegurar la profesionalización e independencia del go-
bierno y la gestión de la entidad; apreciará, sin embargo, que será
cuestión distinta que las causas de cese que el precepto estatal men-
ciona hayan de ser las únicas posibles; en relación con el art. 10
LORCA, recordará el TC su doctrina el tantas veces citado precepto de la
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Ley de órganos rectores de las cajas de ahorro no supone que las causas de cese que
señala sean exhaustivas, como implícitamente reconoce el mismo Abogado del Es-
tado, y que el enjuiciamiento constitucional de las causas que pueden añadir las
legislaciones autonómicas habrá de hacerse caso por caso, en el supuesto de que ha-
yan sido impugnadas (STC 49/1988, FJ 23); asimismo se recordará por
el TC que en cuanto a las normas autonómicas que regulaban tales
causas ya se dijo cabe pensar que la impugnación se basa, más bien, en el he-
cho de que el supuesto en cuestión no aparezca incluido en el art. 10 de la LOR-
CA, pero tampoco desde esta perspectiva puede afirmarse la inconstitucionalidad
de los mencionados preceptos autonómicos, pues, aun cuando se considerara bási-
ca la norma estatal, ello no supondría que las Comunidades Autónomas no pu-
dieran introducir otros supuestos siempre que éstos resultaran justificados teniendo
en cuenta el interés de las cajas y no afectasen a los principios de representatividad
e independencia de los órganos y de sus miembros. De aquí que el juicio de in-
constitucionalidad habría de referirse a cada caso concreto (STC 49/1988, FJ
20); para concluir apreciando que los preceptos estatales se ajustan al
anterior criterio en la medida en que no impiden que la normativa
autonómica pudiera, eventualmente, concretar la concurrencia de
tales causas de cese anticipado, sin perjuicio, no obstante, de adver-
tir que, en la medida que las causas de cese de consejeros generales
y vocales son, en el fondo, excepciones a la regla general básica de
irrevocabilidad del mandato, ni que decir tiene que dicha labor de
concreción ha de ser llevada a cabo con suma cautela teniendo siem-
pre presente la función que la irrevocabilidad del mandato cumple
en relación con los principios básicos de la Ley de órganos rectores
de las cajas de ahorro en lo que concierne a la organización de las
cajas de ahorro; en atención a estas consideraciones la impugnación
ha de ser desestimada. El art. 15 LORCA, en la redacción dada por
el apartado 9 del art. 8, se impugna por establecer que los vocales del
consejo de administración deberán ser menores de setenta años en el
momento de la toma de posesión, salvo que la legislación de desa-
rrollo establezca un límite de edad distinto, se discute el carácter bá-
sico de esta norma. A tenor de lo ya señalado por el TC tampoco en
este caso la controversia se ve afectada por lo dispuesto en el art. 3.11
del Real Decreto-ley 11/2010. La impugnación ha de ser desestima-
da; a pesar de que considere el TC que no resulta aquí de aplicación
el criterio establecido en la STC 49/1988 (FJ 27), en el que, al exa-
minar un supuesto similar, en relación con la designación y cese del
director general, ya quedó establecido que el límite que suponía la
determinación de la edad de jubilación de ese cargo no estaba justi-
ficado por razones de eficacia en la gestión, únicas en que podría
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pensarse, ni tampoco había motivo alguno para que la legislación au-
tonómica no pudiera fijar la edad que estime adecuada para tal fin;
los supuestos no son equiparables; finalmente, nada ha de repro-
charse a la regulación del primer y tercer párrafos de la disposición
transitoria décima de la Ley 44/2002, impugnados por conexión a
las dos disposiciones examinadas, por cuanto se deben considerar bá-
sicas aquellas normas que establecen los plazos de adaptación de las
cajas de ahorros a la nueva situación derivada de la entrada en vigor
de la Ley de órganos rectores de las cajas de ahorro, tanto en lo que
se refiere a la irrevocabilidad del mandato como al momento a par-
tir del cual han de cumplirse los requisitos que deben reunir los con-
sejeros generales y los vocales del consejo de administración. A los
arts. 19.2 y 31.5 LORCA, en la redacción que a los mismos han da-
do los impugnados 8.12 y 14 de la Ley 44/2002, respectivamente, se
les imputa la falta de reconocimiento de la tutela financiera de la Co-
munidad Autónoma respecto a los acuerdos de colaboración entre
cajas de ahorros. Considera el TC que la impugnación no puede ser
acogida, aun siendo cierto que los preceptos impugnados se refieren
a aspectos organizativos de la regulación de las entidades no lo es me-
nos que la norma básica concreta la finalidad de estos eventuales
acuerdos de colaboración de una forma que permite conectarlos con
la actividad externa de las cajas y, por tanto, con las competencias es-
tatales en relación con la ordenación del crédito ex art. 149.1.11 CE;
en atención a estas consideraciones, considera el TC que aun cuan-
do tales previsiones pudieran afectar a la organización de la caja ya
se estableció con anterioridad que no puede establecerse una separación ra-
dical entre la competencia para dictar normas básicas relativas a la organización
y la competencia para dictar ese mismo tipo de normas respecto a la actividad ex-
terna de las cajas (STC 49/1988, FJ 2) sin que, por otra parte, las pre-
visiones impugnadas impongan ninguna fórmula orgánica o funcio-
nal predefinida, así como tampoco es posible deducir del silencio del
precepto estatal desconocimiento alguno de las competencias auto-
nómicas en la materia de manera que, concluirá el TC, no merece
tacha de inconstitucionalidad en cuanto que no es sinónimo de una
exclusión de la competencia autonómica. Pasa ahora el Tc a enjui-
ciar el art. 8.15, que da nueva redacción a la disposición adicional se-
gunda LORCA, este texto ha sido modificado por la Ley 5/2005, de
22 de abril, que ha venido a hacer desaparecer su segundo párrafo y
a modificar su primer párrafo, que con dicha modificación queda co-
mo párrafo único de la mencionada disposición adicional segunda
LORCA, en el mismo ya no se hace referencia a los Estatutos vigen-
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tes a 1 de noviembre de 2002, ni se exige respetar el principio de re-
presentatividad de todos los grupos. El texto actual de esta disposi-
ción podía entenderse que ya no establece un régimen específico pa-
ra las cajas fundadas por la Iglesia Católica que sea distinto al de las
demás cajas de ahorro; efectivamente, todas ellas se rigen por lo pre-
visto en sus Estatutos y en la legislación básica estatal y de desarrollo
de las Comunidades Autónomas; sin embargo, la redacción introdu-
cida por la Ley 5/2005 puede plantear la duda de si el sometimien-
to a la Ley de órganos rectores de las cajas de ahorro y a sus normas
de desarrollo sólo lo es respecto de las demás materias, pero no res-
pecto del procedimiento de nombramiento y duración del mandato de los repre-
sentantes de la entidad fundadora en los órganos de gobierno, dado el empleo
en esta redacción del término en lo demás; apreciará el TC que es cier-
to que el modo de nombramiento de sus representantes por las enti-
dades fundadoras, cuando éstas no son entidades de Derecho públi-
co, queda siempre sometido a las reglas propias de adopción de vo-
luntad de los acuerdos de esas entidades; en ese punto no habría pro-
blema alguno de trato desigual para la Iglesia Católica, en cambio,
la duración del mandato es algo que, normativamente, queda bajo el
dominio del legislador básico estatal y, en su caso, de los legisladores
autonómicos, debiendo los Estatutos someterse a lo que estas normas
prescriban; por ello el precepto en su actual redacción ha de enten-
derse que, en esta materia, como en cualquier otra del régimen or-
ganizativo de las cajas, los Estatutos de las cajas fundadas por la Igle-
sia Católica han de atenerse a lo establecido por la legislación básica
estatal y las normas de desarrollo de las Comunidades Autónomas,
sin que haya distinción aquí entre las cajas, cualquiera que sea su
fundador; es criterio del TC que despejada esta duda e interpretado
correctamente el precepto actual, es claro que la impugnación pier-
de su objetivo más inmediato, dado que tal precepto ya no contiene
las tachas de inconstitucionalidad por vulneración del principio de
igualdad (art. 14 en relación con los arts. 1.1 y 139.1 CE) que el re-
currente aducía frente a la redacción del precepto originario; afir-
mación anterior que no significa que la controversia competencial
haya desaparecido, en cuanto que lo discutido por el recurrente es la
competencia estatal para establecer un régimen diferenciado respec-
to de las cajas de ahorros que hayan sido fundadas por la Iglesia Ca-
tólica; es precisamente esta controversia, al margen de que la nor-
mativa actual haya dado respuesta, por ahora, al problema, la que
debe ser resuelta por el TC. Éste rechazará la posibilidad de que se
entienda justificado un singular régimen de las cajas de ahorro fun-
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dadas por la Iglesia Católica por la necesidad de garantizar el cum-
plimiento de las obligaciones asumidas por el Estado en el artículo V
del Acuerdo entre el Estado Español y la Santa Sede sobre Asuntos
Jurídicos de 3 de enero de 1979, ratificado por Instrumento de 4 de
diciembre de 1979, pues ya señalamos en la citada STC 49/1988 (FJ
14) que la Ley de órganos rectores de las cajas de ahorro no deroga-
ba, modificaba o suspendía cláusula alguna del mismo por lo que, en
principio, su contenido tampoco en nada ha de afectar, conforme a
reiterada doctrina, a las reglas internas de delimitación de compe-
tencias en relación con las cajas de ahorros; por otra parte es asimis-
mo reiterada la doctrina del TC según la cual el Estado no puede
ampararse, por principio, en su competencia exclusiva sobre las rela-
ciones internacionales (art. 149.1.3 CE) para extender su ámbito
competencial a toda actividad que constituya desarrollo, ejecución o
aplicación de los convenios y tratados internacionales pues es noto-
rio —y así se viene advirtiendo desde la STC 125/1984— que la di-
mensión exterior de un asunto no puede servir para realizar una in-
terpretación expansiva del art. 149.1.3 CE que venga a subsumir en
la competencia estatal toda medida dotada de una cierta incidencia
exterior por remota que sea, ya que si así fuera se produciría una re-
ordenación del propio orden constitucional de distribución de com-
petencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas (en la mis-
ma línea SSTC 153/1989, 54/1990, 76/1991 y 100/1991); traerá a
colación el TC su STC 252/1988, FJ 2 in fine para establecer que las
reglas internas de delimitación competencial son las que en todo ca-
so han de fundamentar la respuesta a las controversias planteadas en
torno a las atribuciones del Estado y de las Comunidades Autóno-
mas, de suerte que la ejecución de los tratados internacionales co-
rresponderá a quien, conforme a dichas reglas, ostente la competen-
cia material deviniendo entonces lo decisivo para su inclusión en la
competencia autonómica la efectiva existencia de la atribución com-
petencial estatutaria; siendo siendo la Comunidad Autónoma de An-
dalucía titular de competencias, sin más limitaciones que las deriva-
das de las propias bases estatales, en materia de cajas de ahorro y co-
rrespondiéndole igualmente la ejecución de los tratados internacio-
nales en las materias de su competencia (art. 240.4 EAA), es claro
que el alegato formulado carece de sustantividad para justificar la
asunción estatal de las competencias controvertidas; por todo lo ex-
puesto y aunque la modificación sufrida por el texto impugnado ha-
ce imposible la declaración de inconstitucionalidad del viejo texto, ya
derogado, es preciso declarar que la Comunidad Autónoma de An-
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dalucía es la competente en materia de organización interna de las
cajas de ahorro fundadas por la Iglesia Católica que tengan su do-
micilio en Andalucía, competencia que es la misma que tiene res-
pecto de las demás cajas de ahorros, y siempre sometida, claro está,
a lo dispuesto en la legislación básica estatal sobre dicha materia. Así
se dispondrá en el fallo. Desestimará el TC el recurso en lo relativo
al art. 8.17, en cuanto que da nueva redacción a la disposición final
cuarta, apartado 3 LORCA, pues, como el propio recurrente pone
de manifiesto, esta impugnación no es autónoma sino que se vincula
a la de los preceptos ya examinados; la queja planteada se basa en la
consideración de que la citada disposición final cuarta, apartado 3,
LORCA, en la redacción ahora impugnada, no incluye a los precep-
tos objeto del presente proceso entre aquellos que califica como no
básicos, de suerte que, por exclusión, les estaría atribuyendo dicho
carácter básico; planteado en tales términos resulta que el reproche
que se formula a este precepto ha sido ya respondido con ocasión del
enjuiciamiento de cada uno de los que han sido impugnados en este
recurso; igualmente debe rechazarse la impugnación de la disposi-
ción final primera de la Ley 44/2002 pues, establecido que el Esta-
do ostenta competencias en relación con las cajas de ahorros, con-
forme al art. 149.1.11 y 13 CE, ningún reproche puede dirigirse a la
referida disposición por el hecho de que afirme el carácter básico de
la totalidad de la Ley 44/2002, al amparo de ambos títulos compe-
tenciales estatales, sin perjuicio de la concreta valoración que, desde
la perspectiva de su proclamado carácter básico, hayan merecido los
preceptos de la Ley 44/2002 impugnados en el presente proceso
constitucional. En su Fallo el TC decide: A) Estimar parcialmente el
presente recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Parla-
mento de Andalucía contra la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de
medidas de reforma del sistema financiero, y, en consecuencia, de-
clarar que: 1. Las competencias sobre la organización interna de las
cajas de ahorros fundadas por la Iglesia Católica con domicilio en
Andalucía que tengan su sede en Andalucía pertenecen, al igual que
respecto de las demás cajas de ahorros, a dicha Comunidad Autóno-
ma, siempre con sumisión a lo dispuesto en la legislación básica es-
tatal sobre la materia. 2. Vulneran las competencias de la Comuni-
dad Autónoma de Andalucía siendo, pues, inconstitucionales y nulos:
a) Los incisos “por otro período igual” y “el cómputo del período de
reelección será aplicado aun cuando entre el cese y el nuevo nom-
bramiento hayan transcurrido varios años” del primer párrafo así co-
mo el párrafo segundo del art. 9.1 de la Ley 31/1985, de 2 de agos-
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to, de regulación de las normas básicas sobre órganos rectores de las
cajas de ahorros, en la redacción que a dicho precepto ha dado el art.
8.5 de la Ley 44/2002. b) Los párrafos segundo, tercero y cuarto del
art. 17.1 de la Ley 31/1985, de 2 de agosto, de regulación de las nor-
mas básicas sobre órganos rectores de las cajas de ahorros, en la re-
dacción dada a los mismos por el art. 8.10 de la Ley 44/2002. c) El
segundo párrafo de la disposición transitoria décima. B) Desestimar
el recurso en todo lo demás.
Véase el ATC 123/2011, de 18 de septiembre de 2011 (BOE de 26
de octubre) por el que se aclara la STC 118/2011, de 5 de julio, re-
solutoria del recurso de inconstitucionalidad núm. 488-2003 en los
siguientes términos:
a) Añadir una última frase al párrafo octavo del fundamento jurídico
2 en los términos siguientes: “No será necesario, debido tanto a su es-
trecha vinculación con la disposición adicional segunda LORCA en
la redacción del art. 8.15 de la Ley 44/2002 como a su vigencia tem-
poral limitada, el examen autónomo de la impugnación de la dispo-
sición transitoria undécima, que habrá de entenderse resuelta en los
términos de aquella”. b) El apartado A.2.c) del fallo queda redacta-
do del siguiente modo: c) El segundo párrafo de la disposición tran-
sitoria décima.

2. Sentencia 120/2011, de 6 de julio (BOE de 2 de agosto). Ponente:
Delgado barrio (Recurso de inconstitucionalidad).

Preceptos constitucionales: 34, 103.1,
otros: 

Objeto: Artículo 9.3, el inciso final del apartado primero y el apartado segundo
de la disposición adicional primera de la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de fun-
daciones de la Comunidad de Madrid.

Materias: Fundaciones: criterios competenciales para su regulación. Su diferen-
te fundamento creacional. 

Se recurren los preceptos citados supra por entender que estos pre-
ceptos incurren en extralimitación competencial al incluir en el ám-
bito de aplicación de la ley autonómica a las fundaciones constitui-
das por la Administración General del Estado (art. 9.3), así como por
habilitar a la Comunidad de Madrid para requerir de los órganos es-
tatales documentación e información a los efectos de determinar el
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ámbito territorial de actividad de las fundaciones domiciliadas en la
Comunidad de Madrid (inciso final del apartado primero de la dis-
posición adicional primera) y establecer la presunción de que las fun-
daciones constituidas por las Universidades públicas de la Comuni-
dad de Madrid desarrollan principalmente sus actividades en el te-
rritorio de esta, quedando así sometidas a la ley autonómica (aparta-
do 2º segundo DA 1ª). En este último caso se alega, además de la ex-
tralimitación del título competencial autonómico en materia de fun-
daciones, la inconstitucionalidad material del precepto por vulnera-
ción del art. 34 CE; se contrargumenta que las normas impugnadas
se han dictado en el ejercicio de la competencia exclusiva que dicha
Comunidad Autónoma ostenta en materia de fundaciones que desarro-
llen principalmente sus funciones en la Comunidad de Madrid, en virtud del
art. 26.1.26 del EAM (art. 26.24 EAM antes de la reforma operada
por la Ley Orgánica 5/1998, de 7 de julio). Recoardará el TC, con
carácter preliminar que de acuerdo con su STC la STC 66/2011, FJ
4), la normativa estatal a tener en cuenta como elemento de referen-
cia para el enjuiciamiento de las normas autonómicas en procesos
constitucionales en los que se controla la eventual existencia de exce-
sos competenciales ha de ser la vigente en el momento de adoptarse
la decisión por el TC sobre la regularidad constitucional de los pre-
ceptos recurridos; resulta por ello evidente que ha de servir de mar-
co de enjuiciamiento en este proceso el ius superveniens representado
por la legislación del Estado vigente en este momento; recordará a
estos efectos el TC que la Ley Orgánica 5/1998, de 7 de julio, ha
modificado el EAM alterando, según se ha indicado, la numeración
de la disposición estatutaria a través de la cual se atribuyen a la Co-
munidad Autónoma competencias sobre fundaciones -y que actual-
mente es el art. 26.1.26 EAM-, y por otra, que el legislador estatal ha
aprobado la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones, que
vino a sustituir, derogándola, la regulación de las fundaciones conte-
nida en la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de fundaciones y de in-
centivos fiscales a la participación privada en actividades de interés
general. Comenzará su análisis el TC examinando el art. 9.3 Ley
1/1998, de 2 de marzo, de fundaciones de la Comunidad de Madrid,
que regula la cuestión relativa a la normativa a la que quedan some-
tidas las fundaciones constituidas por personas jurídico-públicas, la
parte recurrente entiende que ese precepto supone una clara extrali-
mitación competencial en cuanto que incluye dentro del ámbito sub-
jetivo de aplicación de la citada ley autonómica a las fundaciones
constituidas por la Administración General del Estado; las fundacio-
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nes creadas por las Administraciones públicas son meros instrumen-
tos de éstas para el ejercicio de sus competencias, de tal modo que el
objeto del ente fundacional dependerá del ámbito territorial sobre el
que se proyecte la actuación de la Administración creadora; se seña-
lan a favor de la declaración de extralimitación competencial de la
CAM la vocación extraterritorial de las fundaciones creadas por el
Estado, aduciéndose, al tiempo, que el tipo de ente instrumental uti-
lizado para la acción administrativa no puede alterar los criterios de
reparto competencial ni los mecanismos de relaciones y controles in-
teradministrativos fijados en el bloque de la constitucionalidad; alte-
ración que se produciría si la institución de fundaciones por la Ad-
ministración General del Estado quedara condicionada a la inscrip-
ción en el registro de la Comunidad de Madrid y su actividad supe-
ditada a la intervención del protectorado autonómico, ignorándose,
al tiempo, la potestad de autoorganización de la Administración del
Estado; se subrayará a contrario que la distribución de competencias
en materia de fundaciones se asienta sobre un criterio exclusivamen-
te territorial, referido al ámbito espacial donde este tipo de entes de-
sarrollen principalmente sus funciones, criterio que debe ser preser-
vado frente a otros que resulten ajenos al bloque de la constituciona-
lidad, De acuerdo con este criterio territorial, plasmado en el art.
26.1.26 EAM y al que responde el precepto impugnado, la Ley
1/1998, de fundaciones de la Comunidad de Madrid ha de aplicar-
se a cuantas fundaciones desarrollen sus actividades principalmente
en el territorio de esta Comunidad Autónoma, con independencia de
la naturaleza jurídica del fundador, pues se trata de auténticos entes
privados y no públicos; si la Administración del Estado ha decidido
actuar en régimen de Derecho privado, debe exigírsele que sea co-
herente con esa decisión y, en particular, que no trate con ella de al-
terar el orden constitucional de distribución de competencias en ma-
teria de fundaciones. Considera el TC que el núcleo de la disputa
competencial planteada con motivo del precepto impugnado se re-
fiere a si el criterio territorial delimitador de las competencias en ma-
teria de fundaciones que establece el art. 26.1.26 EAM y reproduce
la disposición recurrida resulta o no aplicable a las fundaciones cre-
adas por los entes públicos en virtud del art. 8.4 de la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de fundaciones; con la finalidad de delimitar con
mayor precisión el objeto de este proceso constitucional realizará el
TC aún dos consideraciones adicionales: (a) la controversia compe-
tencial debe entenderse referida, más particularmente, al régimen
competencial aplicable a las fundaciones instituidas por la Adminis-
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tración General del Estado; (b) el ejercicio por parte de la Adminis-
tración del Estado de la habilitación contenida en el art. 8.4 de la Ley
50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones, es objeto de una re-
gulación específica en el capítulo XI de esa misma norma, que re-
sulta aplicable a las que su art. 44 denomina fundaciones del sector pú-
blico estatal y define como aquellas en las que concurra alguna de las
siguientes circunstancias: a) Que se constituyan con una aportación mayori-
taria, directa o indirecta, de la Administración General del Estado, sus organis-
mos públicos o demás entidades del sector público estatal; o b) Que su patrimonio
fundacional, con un carácter de permanencia, esté formado en más de un 50 por
100 por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas entidades. Par-
tiendo del concepto de fundación comúnmente admitido el legisla-
dor ha fijado para estas fundaciones del sector público estatal diver-
sas reglas específicas en relación con su creación (art. 45), régimen
presupuestario (art. 46.3), de contratación (art. 46.4) y de personal
(art. 46.5). Destacará el TC tres de esas reglas: en primer lugar, las
fundaciones del sector público estatal “[n]o podrán ejercer potestades pú-
blicas y “[ú]nicamente podrán realizar actividades relacionadas con el ámbito
competencial de las entidades del sector público estatal fundadoras, debiendo co-
adyuvar a la consecución de los fines de las mismas, sin que ello suponga la asun-
ción de sus competencias propias, salvo previsión legal expresa (art. 46.1); en se-
gundo lugar, el Protectorado de estas fundaciones se ejercerá, con independencia
del ámbito territorial de actuación de las mismas, por la Administración General
del Estado (art. 46.2); y, finalmente, en los aspectos no regulados específica-
mente en este capítulo, las fundaciones del sector público estatal se regirán, con ca-
rácter general, por lo dispuesto en la presente Ley” (art. 46.7); coherente-
mente será en la LGP donde se contiene la regulación del régimen
presupuestario, económico-financiero, de contabilidad, de interven-
ción y de control financiero de las fundaciones del denominado sector
público fundacional, que, de acuerdo con sus arts. 2.1 f) y 3.3, está inte-
grado por aquellas que son fundaciones del sector público estatal de
conformidad con el art. 44 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre,
de fundaciones; finalmente, señalará el TC, conviene también tener
presente que la DA 16ª Ley 38/2003, general de subvenciones, so-
mete a determinados principios y límites las entregas dinerarias sin con-
traprestación que realicen las fundaciones del sector público, que quedan defi-
nidas en el apartado segundo de la citada disposición adicional en
términos semejantes a los empleados en el art. 44 de la Ley 50/2002,
de fundaciones, para las fundaciones del sector público estatal. Considera
el TC que de la interpretación a contrario del art. 44 de la Ley
50/2002, de fundaciones, se deriva que las fundaciones en las que la
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aportación o la participación de la Administración General del Esta-
do no sea mayoritaria quedan fuera del ámbito propio de las funda-
ciones del sector público estatal y, por tanto, sometidas enteramente
al régimen común de las fundaciones; asimismo, las disposiciones
adicionales primera, tercera y cuarta de la citada Ley 50/2002, de 26
de diciembre, excluyen de su ámbito de aplicación, respectivamente,
a las fundaciones del Patrimonio Nacional, a las denominadas fun-
daciones públicas sanitarias, constituidas al amparo de lo previsto en
el art. 111 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fisca-
les, administrativas y del orden social, así como a las constituidas de
acuerdo con la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitación de
nuevas formas de gestión del Sistema Nacional de Salud, las cuales
se regirán por su normativa específica; en definitiva, concluirá el TC,
el objeto de la controversia competencial que, a propósito del art. 9.3
de la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de fundaciones de la Comunidad
de Madrid, se ventila en este proceso se circunscribe a determinar si
resulta o no constitucional extender el criterio territorial delimitador
de las competencias en materia de fundaciones a las que el art. 44 de
la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de fundaciones, configura como
fundaciones del sector público estatal. A fin de responder a esta cues-
tión comenzará el TC afirmando que la creación de fundaciones por
las personas jurídico-públicas no constituye el ejercicio del derecho
de fundación proclamado en el art. 34.1 CE; por lo que se refiere a
su alcance el Tc trae a colación su doctrina concretada en la STC
49/1988, de 22 de marzo, donde se estableció que el precepto se re-
fiere sin duda al concepto de fundación admitido de forma generalizada entre los
juristas y que considera la fundación como la persona jurídica constituida por una
masa de bienes vinculados por el fundador o fundadores a un fin de interés gene-
ral. La fundación nace, por tanto, de un acto de disposición de bienes que realiza
el fundador, quien los vincula a un fin por él determinado y establece las reglas por
las que han de administrarse al objeto de que sirvan para cumplir los fines dese-
ados de manera permanente o, al menos, duradera. Tanto la manifestación de vo-
luntad como la organización han de cumplir los requisitos que marquen las leyes,
las cuales prevén, además, un tipo de acción administrativa (el protectorado) pa-
ra asegurar el cumplimiento de los fines de la fundación y la recta administración
de los bienes que la forman. ... Obsérvese también que el reconocimiento del dere-
cho de fundación figura en el texto constitucional inmediatamente después del ar-
tículo que recoge el derecho a la propiedad y a la herencia (art. 33). Ello permite
entender que aquel derecho es una manifestación más de la autonomía de la vo-
luntad respecto a los bienes, por cuya virtud una persona puede disponer de su pa-
trimonio libremente, dentro de los límites y con las condiciones legalmente estable-
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cidas, incluso creando una persona jurídica para asegurar los fines deseados”
(STC 49/1988, FJ 5) a ello se añade ahora por el TC que de la pro-
clamación constitucional de este derecho fundamental no se deriva,
en consecuencia, el reconocimiento de la capacidad para constituir
fundaciones por parte de las personas jurídico-públicas; se detendrá
el TC en sostener que las Administraciones públicas gozan de plena
capacidad jurídica para el cumplimiento de sus fines y que en el de-
sarrollo de su actuación están constitucionalmente llamadas a servir
con eficacia los intereses generales (art. 103.1 CE). Este mandato
constitucional no sólo tiene como destinataria a la Administración
pública en el desarrollo de su actuación, sino también -e incluso pri-
meramente- al legislador en su labor de configuración normativa del
Derecho que la regula, y es en relación con su satisfacción como de-
be valorarse la creación por la Administración de entes institucionales bajo for-
mas privadas de personificación..., tratándose en definitiva de la utilización por la
Administración de técnicas ofrecidas por el Derecho Privado, como un medio prác-
tico de ampliar su acción social y económica (STC 14/1986, FJ 8); conside-
rará el TC que el reconocimiento a las Administraciones públicas de
la capacidad para constituir fundaciones no deriva, por tanto, del art.
34.1 CE sino de una decisión adoptada por el legislador con la fina-
lidad de satisfacer el mandato que le impone el art. 103.1 CE en el
sentido de configurar el Derecho propio de la Administración públi-
ca de tal manera que a ésta le resulte posible actuar con eficacia. Del
mismo modo, la decisión de un ente público de constituir una fun-
dación para el cumplimiento de los fines que le son propios no supo-
ne el ejercicio del derecho de fundación reconocido a los particulares
en el art. 34.1 CE sino el de la potestad de autoorganización que co-
rresponde a las Administraciones territoriales. No nos encontramos
en estos casos ante particulares que voluntariamente atienden fines
de interés general, sino ante personificaciones instrumentales con
forma fundacional constituidas por la Administración para la tutela
de los intereses públicos que tiene normativamente encomendados;
traerá en su apoyo doctrinal lo que ya se estableció en el ATC
206/1999 respecto de la condición funcionarial o laboral del puesto
de director general de la Fundación del Teatro Lírico, la entidad, si
bien formalmente persona jurídico-privada, puede equipararse en realidad a un
Ente público con capital y fines también públicos que actúa en el tráfico jurídico
utilizando sólo de manera instrumental la veste fundacional (FJ 2); afirmará el
TC que la decisión del legislador de reconocer a las personas jurídi-
co-públicas la capacidad para constituir fundaciones (art. 8.4 de la
Ley 50/2002) tiene como consecuencia la posibilidad de que las Ad-
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ministraciones públicas empleen instrumentalmente la legislación re-
guladora de esta concreta forma de personificación jurídica que, se-
gún hemos indicado, ha de concretarse de conformidad con el con-
cepto de fundación al que se refiere dicho precepto constitucional [el art. 34.1
CE], coincidente con el admitido de forma generalizada entre los juristas” y que
integra una imagen recognoscible de la institución preservada por el art. 34
CE” (STC 341/2005, FJ 7). Traera en su apoyo el Tc una serie de no-
tas de derecho positivo en consolidación de su argumentario: si la
Administración General del Estado hace uso de su capacidad para
crear fundaciones éstas únicamente podrán realizar actividades relacionadas
con el ámbito competencial de las entidades del sector público estatal fundadoras,
debiendo coadyuvar a la consecución de los fines de las mismas [art. 46.1 b) de
la Ley 50/2002]; la circunstancia de que quien actúa a través de es-
tas fundaciones no sea un particular sino un ente público no sólo de-
termina en algunos extremos el régimen jurídico aplicable a las rela-
ciones que entablan con terceros [art. 46.4, 5 y 6 de la Ley 50/2002],
sino que también afecta necesariamente a las potestades de interven-
ción administrativa sobre las fundaciones que, tal y como ya hemos
señalado, se fundamentan precisamente en la necesidad de asegurar
que estas últimas cumplan con los fines de interés general que justi-
ficaron su creación en ejercicio del derecho fundamental reconocido
en el art. 34.1 CE; en efecto, del rasgo básico que supone el que las
fundaciones tengan un fin de interés general se deriva la exigencia de
la intervención administrativa; como ya se dijo en la STC 164/1990
las competencias de los poderes públicos en la materia encuentran su razón de ser
evidente ‘en la necesidad de proveer a la Administración de los instrumentos nece-
sarios para asegurar que las fundaciones no se desvían de los fines de interés pú-
blico que según el Código civil (art. 35.1) les son propios’ (FJ 3); función que,
aún en el mismo orden de consideraciones, habría que completar con la más gené-
rica de evitar la existencia de fundaciones ilegales por sus fines o por los medios
que utilicen (art. 34.2 CE, en relación con el art. 22.2 CE)” (STC 341/2005,
FJ 4); sin embargo, reconoce el TC, la situación difiere aquí radical-
mente a la vista de la instrumentalidad de los entes que se personifican o que
funcionan de acuerdo con el Derecho Privado, [y que] remiten su titularidad final
a una instancia administrativa inequívocamente pública, como público es también
el ámbito interno de las relaciones que conexionan dich[os] entes con la Adminis-
tración de la que dependen” (STC 14/1986, FJ 8). Subrayará el TC có-
mo en el caso de las fundaciones del sector público, el servicio al in-
terés general y la garantía de legalidad también resultan constitucio-
nalmente obligados y, por tanto, capaces de habilitar potestades de
control administrativo sobre su actuación, pero ello no tiene lugar en
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el marco de lo dispuesto en el art. 34.1 CE -para fines de interés general,
con arreglo a la ley-, sino en el que se deriva del art. 103.1 CE, que lla-
ma a la Administración a servir con objetividad los intereses generales, así
como a actuar de acuerdo con los principios de eficacia [y] jerarquía, ... con so-
metimiento pleno a la ley y al Derecho; al igual que los instrumentos gene-
rales del Derecho de la organización, el ejercicio de las funciones de
registro y protectorado sobre las fundaciones del sector público sirve
fundamentalmente a la garantía de la integridad de esos principios
constitucionales; en tercer lugar, el carácter instrumental de las fun-
daciones del sector público determina también que el ejercicio de las
competencias de control administrativo sobre su actuación tenga ma-
terialmente por objeto la actuación de la Administración territorial
que se sirve de esa personificación, lo cual revela que su ejercicio no
es aquí actividad administrativa de ordenación y limitación del desa-
rrollo de actuaciones o del ejercicio de derechos por los particulares,
sino que se enmarca en el ámbito de las relaciones jurídicas entre los
entes públicos -con independencia de cuál sea su régimen de perso-
nificación y de funcionamiento- a través de los cuales actúa el Esta-
do, de modo que su regulación y ejercicio habrán de tener en consi-
deración los presupuestos de constitucionalidad que de ello se deri-
van, entre los cuales se encuentran aquellos que contribuyen a la
configuración constitucional del Estado autonómico que es el senti-
do de lo dispuesto en el art. 46.2 de la Ley 50/2002, al disponer que
el protectorado de las fundaciones del sector público estatal se ejerce-
rá, con independencia del ámbito territorial de actuación de las mismas, por la Ad-
ministración General del Estado. Sobre estas premisas se referirá el Tc al
canon que resulta aplicable al control de la constitucionalidad del
precepto impugnado. Por un lado, la Comunidad de Madrid es titu-
lar de la competencia respecto de las fundaciones que desarrollen princi-
palmente sus funciones en la Comunidad de Madrid (art. 26.1.26 EAM), de
tal manera que, según se sostuvo en la STC 341/2005, FJ 4, será el
legislador autonómico el habilitado para ejercer la amplia libertad de configura-
ción que el texto constitucional le confiere cuando se trate de fundaciones que rea-
licen su actividad principalmente en el territorio de la Comunidad Autónoma,
mientras que lo será el estatal en los supuestos no cubiertos por las aludidas pre-
visiones estatutarias, sin perjuicio de que la regulación autonómica habrá de
respetar las competencias del Estado en las materias de legislación civil y procesal
(art. 149.1.8 y 6 CE, respectivamente) y para establecer “las condiciones bási-
cas que garanticen la igualdad de todos los españoles en el ejercicio de los derechos
... constitucionales”, competencia que habilita al Estado para dictar normas que
permitan disfrutar en condiciones de igualdad del derecho de fundación (art.
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149.1.1 CE); partirá la decisión del Tc de la idea de que en modo al-
guno puede hacer la Comunidad de Madrid en el ejercicio de su
competencia es extender el ámbito de aplicación de la Ley 1/1998
de fundaciones de la Comunidad de Madrid, a las fundaciones del
sector público estatal; ello no tanto porque al hacerlo se esté interfi-
riendo en el ámbito propio del ejercicio de la potestad de autoorga-
nización de la Administración General del Estado, sino porque, en
tal caso, la decisión de actuar a través de la interposición de una fun-
dación tendría como consecuencia el sometimiento de la actuación
de la Administración General del Estado, realizada en ejercicio de
sus propias competencias, a un conjunto de controles administrativos
de legalidad que, de no haberse empleado la veste fundacional, no
resultarían de aplicación. Reiterará el TC el contenido del art. 46.2
de la Ley 50/2002 que establece que el protectorado de las funda-
ciones del sector público estatal se ejercerá, con independencia del ámbito te-
rritorial de actuación de las mismas, por la Administración General del Estado;
insistiendo en que no resulta constitucionalmente aceptable que la
actuación de la Administración del Estado quede sometida a un sis-
tema de control administrativo de legalidad por parte de una Comu-
nidad Autónoma a raíz de una decisión adoptada exclusivamente
por ésta última; la opción por la forma jurídica de fundación reali-
zada por el Estado jamás puede constituir un titulo competencial pa-
ra la CA; no otra cosa se pretende por la Ley objeto de este juicio,
como abundantemente se desprende de numerosos preceptos de és-
ta. En conclusión, el art. 9.3 de la Ley 1/1998, de fundaciones de la
Comunidad de Madrid debe reputarse inconstitucional por ser con-
trario al orden de distribución de competencias, pues introduce un
mecanismo de control autonómico de la acción de la Administración
estatal no previsto en el bloque de la constitucionalidad. Analizará
ahora el TC la DA 1ª, impugnada sólo en relación con su inciso final
(al objeto de determinar su ámbito territorial de actividad), por considerar que
la utilización del verbo determinar pone de manifiesto que la Comuni-
dad de Madrid, ignorando tanto la facultad del fundador como las
competencias de otras Administraciones públicas, se atribuye la po-
testad exclusiva de decidir unilateralmente el ámbito territorial de
actividad de las fundaciones domiciliadas en la propia Comunidad
de Madrid. Considera el TC que la impugnación del apartado 1º DA
1ª debe ser desestimada puesto que con su último inciso, correcta-
mente interpretado, la CA no pretende arrogarse una función que no
le pertenece, sino aludir a la actividad consistente en distinguir o dis-
cernir el ámbito territorial de actuación de las fundaciones domicilia-
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das en el territorio de la Comunidad de Madrid e inscritas en el re-
gistro estatal, a cuyo objeto podrá requerir la documentación e in-
formación correspondiente; será criterio del TC que el inciso con-
trovertido ni condiciona ex ante ni ignora ex post la libre voluntad del
fundador para decidir el ámbito territorial sobre el que haya de pro-
yectarse la actividad de la fundación, sino que establece un mecanis-
mo de colaboración entre ambas Administraciones públicas a fin de
que la Comunidad de Madrid pueda verificar o conocer el ámbito te-
rritorial de actividad de las fundaciones domiciliadas en esa Comu-
nidad Autónoma; por todo ello el TC descarta la existencia de ex-
tralimitación competencial alguna y, por tanto, desestima la impug-
nación del apartado 1º primero DA 1ª. Por lo que se refiere al apar-
tado 2º segundo DA 1ª se sostiene que el precepto incurre en in-
constitucionalidad tanto competencial como material; con respecto a
la primera, apunta que el sometimiento de las fundaciones creadas
por las Universidades públicas de Madrid a la ley ahora impugnada
no se corresponde con la definición del título competencial, actual-
mente contenido en el art. 26.1.26 EAM, que se asienta sobre el cri-
terio del territorio en el que efectivamente desarrollen su actividad
las fundaciones; este criterio es sustituido por el establecimiento de
una presunción o ficción en virtud de la cual todas las fundaciones
creadas por Universidades públicas radicadas en dicha Comunidad
Autónoma desarrollan su actividad principalmente en el territorio de
ésta; en cuanto al reproche de inconstitucionalidad material, apunta
que en el precepto recurrido se impide al fundador establecer libre-
mente el ámbito territorial de actividad del nuevo ente, lo que con-
traviene el art. 34 CE; se responde por el representante de la CAM
que la autonomía universitaria no excluye por completo la existencia
de una cierta tutela administrativa, que, en el caso de las Universi-
dades radicadas en la Comunidad de Madrid, le corresponderá ejer-
cer a ésta pues, aunque no sean Administraciones territoriales, es lo
cierto que tienen un ámbito territorial concreto que no puede reba-
sar los límites autonómicos. Examinado el precepto desde estas pre-
misas, sostiene el Letrado autonómico que en él sólo figura una dis-
posición aclaratoria o, si se quiere, una cierta presunción de que las fundacio-
nes a las que resulta de aplicación desarrollan su actividad principal-
mente en la Comunidad de Madrid; también rechaza que el precep-
to sea contrario al art. 34 CE ya que el derecho de fundación no in-
cluye la facultad de determinar el ámbito donde ejercen su actividad
principal las fundaciones constituidas por una Administración públi-
ca, en este caso las Universidades públicas. Considera el TC que la
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materia competencial en la que ha de encuadrarse la disposición im-
pugnada está en directa conexión con el dato de que la constitución
de fundaciones por parte de las Universidades públicas no implica el
ejercicio del derecho reconocido en el art. 34.1 CE, sino de la habi-
litación reconocida en el art. 8.4 de la Ley 50/2002, de fundaciones,
que establece que las personas jurídico-públicas tendrán capacidad para cons-
tituir fundaciones salvo que sus normas reguladoras establezcan lo contrario. Por
lo que respecta a las Universidades públicas, sus normas reguladoras
no sólo no han hecho uso de esa posibilidad, sino que incluso han rei-
terado expresamente lo dispuesto en el último precepto citado; en
efecto, la Ley Orgánica 6/2001, de universidades, actualmente vi-
gente, habilita a las universidades para la creación de estructuras específi-
cas que actúen como soporte de la investigación y de la docencia [art. 2.2 c)] y,
de forma aún más precisa, reconoce la capacidad de las Universida-
des para crear fundaciones [p]ara la promoción y desarrollo de sus fines, ...
por sí solas o en colaboración con otras entidades públicas o privadas, ... de acuer-
do con la legislación general aplicable” (art. 84); considera e TC, de otra
parte que, la disposición cuya constitucionalidad que ahora se anali-
za no debe encuadrarse en la materia competencial correspondiente
a las Universidades, es decir, en la de enseñanza en toda su extensión, ni-
veles y grados (art. 29.1 EAM), sino en la relativa a las fundaciones (art.
26.1.26 EAM), puesto que el objeto del precepto es el régimen jurí-
dico de las fundaciones creadas por las universidades públicas radi-
cadas en la Comunidad de Madrid y su contenido es la regla en vir-
tud de la cual dichas fundaciones quedarán sometidas en todo caso a
la Ley 1/1998. Por consiguiente, el reparto de competencias entre el
Estado y la Comunidad Autónoma debe regirse por el criterio terri-
torial establecido por el legislador estatutario (art. 26.1.26 EAM) en
virtud del cual la competencia sobre esas fundaciones corresponderá
a la Comunidad Autónoma si desarrollan principalmente sus funcio-
nes en la Comunidad de Madrid, mientras que la competencia ha-
brá de corresponder al Estado en caso contrario. Es criterio del TC
que el mero contraste del criterio de distribución competencial ex-
puesto con el contenido del apartado segundo de la disposición adi-
cional primera de la Ley 1/1998, de fundaciones de la Comunidad
de Madrid, es suficiente para concluir que la norma impugnada su-
pone una extralimitación competencial del legislador autonómico,
en cuanto que fija una presunción iuris et de iure conforme a la cual to-
das las fundaciones de las Universidades públicas de la Comunidad
de Madrid quedan sujetas a la competencia de esta Comunidad Au-
tónoma por la única y exclusiva razón de la ubicación territorial de
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la persona jurídico-pública creadora. De este modo el legislador au-
tonómico no sólo desconoce que, de acuerdo con el art. 84 de la Ley
Orgánica 6/2001, de 21 de diciembre, la universidad pública de que
se trate puede no ser la única creadora de la fundación, sino que tam-
bién prescinde de la posibilidad de que las universidades públicas de
la Comunidad de Madrid, para el mejor servicio a los fines que tie-
nen normativamente encomendados, constituyan o participen en
fundaciones cuyas actividades no se realicen principalmente dentro
del territorio autonómico; lo establecido en el apartado segundo de
la disposición adicional primera de la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de
fundaciones de la Comunidad de Madrid, no respeta el criterio te-
rritorial de distribución de competencias en materia de fundaciones
(art. 26.1.26 EAM), vulnerando con ello el orden constitucional y es-
tatutario de distribución de competencias, razón por la cual el TC lo
declara inconstitucional. En conclusión se estimar parcialmente el re-
curso de inconstitucionalidad núm. 2564-1998 interpuesto por el
Presidente del Gobierno contra diversos preceptos de la Ley 1/1998,
de 2 de marzo, de fundaciones de la Comunidad de Madrid y, en
consecuencia procede: 1º Declarar que el art. 9.3 y el apartado se-
gundo de la disposición adicional primera de la Ley 1/1998, de 2 de
marzo, de fundaciones de la Comunidad de Madrid son inconstitu-
cionales y, por tanto, nulos. 2º Desestimar el recurso de inconstitu-
cionalidad en todo lo demás.
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