NOTAS DE JURISPRUDENCIA

Tribunal Constitucional (*)

II. DERECHOSY LIBERTADES
A. Derechos fundamentales y libertades publicas.

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

Preceptos constitucionales: 14
otros:

Objeto: Art. 31.4 LAU de 1964, de 24 de diciembre, segin la redaccion dada
por el art. 19 de la Ley 19/1989, de 25 de julio y la posterior redaccion deri-
vada de la disposicion adicional decimotercera del Real Decreto-Ley 7/1989,
de 29 de diciembre, y confirmada por la disposicion adicional décima de la Ley
571990, de 29 de junio.

Materias: Principio de igualdad: términos de la comparacién para apreciarlo o
rechazar su vulneracion.

Se plantea la presente cuestion de inconstitucionalidad al entender
que el art. 31.4 LAU, en su actual redaccion 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 fisicas y, en la redaccion
que le otorgo la Ley 19/1989, a otras personas juridicas que no ten-
gan la consideracion de sociedades y, en las redacciones posteriores,
a otras personas juridicas que no se encuentren comprendidas en el
concepto legal, asi como a ciertos arrendadores, diferencia de trato
que, a su juicio, no tiene una justificaciéon objetiva ni razonable ni sa-
tisface la finalidad social y protectora que fundament6 la LAU de
1964. Considerara el Tc que se hayan cumplido las funciones inhe-

(*) Subseccién preparada por FRANCISCO ESCRIBANO. Catedratico de Derecho Finan-
ciero. Universidad de Sevilla.
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rentes al tramite de audiencia previsto en el art. 35.2 LOTC. Recor-
dara el TC su doctrina, entre otras muchas, la STC 73/2000, FJ 2,
citando el ATC 121/1998, I'] 3, que establece que este tramite tiene
como finalidad garantizar una efectiva_y real audiencia de las partes y del Mi-
nisterio Fiscal ante una posible decision de tanta entidad, poniendo a disposicion
del Juez un medio que le permita conocer con rigor la opinion de los sujetos inte-
resados (STC 166/1986, Ff 4) de un lado, y facilitar el examen por parte de
este Tribunal acerca de la viabilidad de la cuestion misma y el alcance del pro-
blema constitucional en ella planteado, de otro (por egemplo, ATC 108/1993,
F72). En el mismo sentido, ATC 54/2010, de 19 de mayo, FJ 2; con-
siderara el TC cumplida esta doble finalidad, ya que aunque el 6r-
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 cuestion planteada en el proceso,
por lo que la falta de alusion expresa en la referida providencia a es-
tas reformas no ha impedido al 6rgano judicial conocer la opiniéon
de las partes sobre su decision de plantear cuestion 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 juridico distinto al fijado en la re-
daccién que le otorgd la Ley 19/1989. Se apreciara 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
inadmision de la cuestion planteada ya que las diferencias de las dis-
tintas redacciones carecen de transcendencia para la decision del
proceso a quo. Se cuestiona que se haya efectuado debidamente el
juicio de relevancia al no haber justificado que la cesion de la carte-
ra de seguros efectuada por la entidad que arrendo6 el local de nego-
clos constituia una transformacion, fusion o escision de esta socie-
dad, ya que solo en tal supuesto resultaria aplicable al art. 31.4 LAU
y, en consecuencia, solo en el caso de que pudiera considerarse que
la operacion mercantil efectuada era alguna de las previstas en el re-
ferido precepto, la norma cuestionada seria relevante para el fallo,
por lo que se viene a solicitar la inadmisiéon de la cuestién de in-
constitucionalidad; entendera, 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 cuestion. El TC considera que no puede apre-
ciarse que al no justificarse en el Auto de planteamiento de la cues-
tion que la cesion de cartera efectuada por la entidad arrendataria
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constituya alguna de las figuras mercantiles previstas en el art. 31.4
LAU —transformacion, fusion, escisién de sociedades, no se haya cumplido
el requisito que se conoce con el nombre de juicio de relevancia y
que consiste en que el érgano 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; 11572009, FJ 2; y 4/2011, F]J 2). Recuerda el Tc que
en coherencia con su doctrina, cuando el 6rgano judicial decide
plantear la cuestion de inconstitucionalidad “en el momento que, con
¢fectos preclusivos, establece el art. 35.2 de la LOTC, lo que estd 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 cuestion de inconstitucionalidad [STC
150/1992, FJ 1; en el mismo sentido, entre otras, STC 106/1990, IJ
3 b), y ATC 14/1993]; al tiempo, recordara el TC su doctrina
(SSTC 14271990, ¥J 1y 133/2004, ¥ 1), ha de hacerse una interpreta-
cion flexible de nuestra Ley Orgdnica, por la conveniencia de que las cuestiones
promovidas por los drganos judiciales encuentren siempre que sea posible y sin me-
noscabo de los presupuestos procesales que son de orden piiblico, una solucion por
Sentencia, al objeto de contribuir a la depuracion del ordenamiento juridico de pre-
ceplos presuntamente inconstitucionales, extendiendo asi la_fuerza vinculante de la
Constitucion gracias a una imprescindible cooperacion entre drganos judiciales y
Tribunal Constitucional. Pues, a fin de cuentas, sélo cuando resulte evidente que
la norma legal cuestionada no es, en modo alguno, aplicable al caso, cabe decla-
rar inadmisible una cuestion de inconstitucionalidad (STC 76./1990); conclu-
sion ésta a la que no puede llegarse en este caso, pues si el 6rgano ju-
dicial considerase que la operacion mercantil efectuada por la arren-
dataria es alguna de las que menciona el art. 31.4 LAU, la norma
cuestionada seria, con toda evidencia, la norma de cuya validez de-
pende el fallo; descartados las objeciones formales, se entra en la
cuestion sustantiva. Se sostendrd en la cuestion que se propone que
al establecer que en el caso de transformacion, fusion o escision de
sociedades o entidades publicas o privadas no se reputara causado el
traspaso, se esta otorgando un trato mas favorable a estas personas
juridicas que el dispensado a las personas fisicas u otras personas ju-
ridicas distintas de las previstas en el mismo; diferencia de trato, que
conllevaria, 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 situacion que los que
tienen arrendados locales de negocios a personas fisicas o a personas
juridicas distintas de las previstas en el art. 31.4 LAU. Recordara el
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TC su doctrina a tenor de la cual e/ principio de igualdad no implica en to-
dos los casos un tratamiento legal 1gual con abstraccion de cualquier elemento di-
Jerenciador de relevancia juridica, de manera que no toda desigualdad de trato
normativo respecto a la regulacion de una determinada materia supone una in-
Jraccion del mandato contenido en el art. 14 CE, sino tan sélo las que introduz-
can una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, careciendo de
una justificacion 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 juridicas y, por consiguiente, veda la utilizacion de elemen-
los de diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justifi-
cacion razonable (STC 27372005, IJ 3, por todas). Sostendra el TC
que para poder apreciar la vulneraciéon del principio de igualdad es
conditio sine qua non que los términos de comparacion que se aportan para
ilustrar la desigualdad denunciada sean homogéneos” (entre otras muchas
STC 172001, EJ 3). Por ello la primera cuestion que debe exami-
narse es si la situaciones que se comparan son homogéneas o, lo que
es lo mismo, pueden considerarse sustancialmente iguales, pues solo
en tal caso procederia entrar a examinar los demas requisitos exigi-
dos por el TC para apreciar la lesion del derecho que consagra el art.
14 CE. Apreciara el TC que las condiciones que se comparan son,
por una parte, la de los arrendatarios de locales de negocios que tie-
nen la condicion de sociedades o entidades piblicas o privadas y se trans-
forman, fusionan o escinden, en relacion con la de los arrendatarios
de locales de negocio que son personas fisicas o personas juridicas
que no son socedades o entidades piblicas o privadas, y por otra parte, la
situacion de los arrendadores de local de negocio arrendados a so-
ciedades o entidades puablicas o privadas, en relaciéon con la de los
arrendadores de local de negocio arrendados a personas fisicas o
personas juridicas que no son sociedades o entidades publicas o pri-
vadas. Gonsidera el TG que por lo que se refiere a la comparacion
efectuada con estas otras personas juridicas distintas a las expresa-
mente contempladas en el precepto cuestionado, el término de com-
paracion aducido no puede considerase idéneo, ya que de lo esta-
blecido en el art. 31.4 LAU no se deduce que puedan existir perso-
nas juridicas a las que no resulte de aplicacion lo dispuesto en el mis-
mo, ya que, de un lado, con el término entidades empleado por el pre-
cepto cuestionado se extiende su prevision normativa a otras inde-
terminadas estructuras de organizacién personificadas diferentes de
las que adoptan forma juridica societaria, expresamente menciona-
das por el precepto, y, de otro, que la aplicaciéon de la norma se en-
cuentra subordinada a la aptitud legal que ostenta cada entidad ju-
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ridica para operar los procesos de transformacion, fusion o escisién que
definen el supuesto de hecho al que se anuda la consecuencia o pro-
posicién normativa que se afirma discriminatoria, materia esta que
resulta ajena a la disposiciéon examinada. Considerara el TC que el
Juez proponente de la cuestion deberia haber concretado las perso-
nas juridicas que, a su juicio, no quedan comprendidas en la norma
cuestionada, pues, solo de esta forma podria efectuarse el juicio de
igualdad en relacion con aquellas personas juridicas a las que se re-
fiere el precepto. Por lo que se refiere a la comparacion entre las so-
ciedades o entidades piblicas o privadas y las personas fisicas debe tenerse
cuenta que, como ya se seflalara en la STC 117/1998, EJ 4, las per-
sonas juridicas, a diferencia de lo que ocurre con las personas fisicas, cuya exis-
lencia juridica no puede ser negada por el ordenamiento juridico, pues la persona,
esto es, el ser humano, tiene el derecho inviolable a que se reconozca su personali-
dad juridica (art. 10 CE y art. 6 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 10 de diciembre de 1948), constituyen una creacion del legislador,
) tanto su existencia como su capacidad juridica vienen supeditadas al cumpli-
muento de los requisitos que el ordenamiento juridico establezca en cada caso (ast,
lambién, la STC 23/1989, fundamento juridico 3).” Esta diferente natu-
raleza de las personas fisicas y de las personas juridicas determina
que existan actos juridicos que, por ser incompatibles con su respec-
tiva naturaleza juridica, no puedan ser realizados indistintamente
por estos sujetos de Derecho. De ahi que este Tribunal haya afirma-
do que no existe una necesaria equiparacion entre personas fisicas y juridicas
(STC 2371989, K] 3). Por esta razén, no siempre que se aduzca una
vulneracion del principio de igualdad por el diferente trato otorga-
do a una persona juridica en relacién con el dispensado a una per-
sona fisica, o viceversa, pueda considerarse que el término de com-
paracion alegado es idéneo, ya que la diferente naturaleza de estos
sujetos de Derecho puede determinar que existan situaciones en las
que solo pueda encontrarse uno de ellos; considerara el TC que en
este caso asi acaece; en efecto apreciara que los procesos de transfor-
macidn, fusion o escision, que excluyen en el precepto cuestionado la
aplicacion del régimen comun del traspaso de local de negocio, son
operaciones de naturaleza societaria cuya finalidad se dirige a facili-
tar una mejor y mas adecuada adaptacion de los modelos organiza-
tivos de las personas juridicas para la consecucion de sus propios fi-
nes, mediante la realizacion de modificaciones estructurales de la organi-
zacién que permiten en unos casos la adopcién de una nueva forma
juridica (transformacion), la integraciéon en una unica entidad juri-
dica de una pluralidad organizaciones preexistentes (fusion), o la di-
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vision de la entidad juridica (escision), conservando las entidades re-
sultantes de esos procesos, al propio tiempo la vigencia de las rela-
clones juridicas preexistentes -también la arrendaticia del local de
negocio: art. 31.4 LAU/1964 y art. 32.3 LAU/1994-; considerara el
TC que de este modo se facilita la continuidad de empresas y activi-
dades economicas o de otro signo ya establecidas, eludiendo con ello
las dificultades y perjuicios que, tanto en el plano juridico como en
el econémico, entranaria la disolucion y liquidacion del conjunto de
relaciones juridicas activas y pasivas ligadas a la entidad para poder
alcanzar el objetivo pretendido con aquellas modificaciones; desde
esta precision considerara el TC que se desprende con toda eviden-
cia la inadecuacion de la figura de la persona fisica como término de
comparacion idoneo para sustentar el juicio de igualdad, al conside-
rar patente que una persona fisica no puede transformarse, fusio-
narse ni escindirse por lo que la situacion de hecho respecto de la
que se aduce un trato desigual no es comparable a la pretendida-
mente discriminatoria; mas tampoco es comparable la situacion de
hecho considerada ahora desde el angulo del arrendador de local de
negocio, pues la distinta condiciéon subjetiva del arrendatario perso-
na natural o juridica puede justificar la prevision de diversos esque-
mas o modelos normativos de sucesidn o subrogacion en la relacion
arrendaticia para facilitar el mantenimiento y continuidad de em-
presas o de actividades econdémicas ya establecidas, atendiendo a
consideraciones de orden econdémico y social que encuentran apoyo
en concretos mandatos de la Constitucion (arts. 38, 40 y 130.1 CE).
Resaltara el TG que en la disposicion legal cuestionada (art. 31.4
LAU) la relacion arrendaticia no es objeto de cesiéon o transmision
aislada con separacién de la relacion juridica del que fuera hasta ese
momento el arrendatario, que liquida mediante la cesion o traspaso
su posicion contractual, supuesto tipico del que parte el régimen co-
mun del traspaso, sino que, de un lado, en el caso de transformacion
de la entidad arrendataria no puede hablarse propiamente de trans-
mision de la relacion locativa vy, de otro lado, en los casos de fusiéon o
escision la modificacion subjetiva que experimenta la relaciéon arren-
daticia se produce como consecuencia de la ejecucion de procesos
globales de integracion y sucesion patrimonial en el marco de ope-
raciones de modificacion estructural de la entidad arrendataria, ale-
jados de los genuinos esquemas de los contratos de cesidn mediante pre-
cto 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-
cién a estas consideraciones, considerara el TC que el término de

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 82, Sevilla, enero-abril (2012), pags. 255-334



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Constitucional

cotejo aducido no es idéneo para llevar a cabo la comparacion 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. Recordara el TC que a es-
ta conclusion se llegd 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 prevision legal que disponia que los entes preautonémi-
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 facticas comparadas.
Concluira el Tc que el precepto cuestionado no lesiona el art. 14 CE.
Se desestima la cuestién de constitucionalidad planteada.

2. Sentencia 51/2011, de 14 de abril (BOE de 10 de mayo). Ponen-

te: Aragon 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 nam. 3
de Almeria, que desestim6 su demanda por despido nulo planteada frente a la
Administracion del Estado, la Comunidad Auténoma de Andalucia y el Obis-
pado de Almeria, asi como la Sentencia de 23 de abril de 2002 de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que desestimoé el recur-
so de suplicacion interpuesto por la demandante contra la anterior Sentencia

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

Se plantea, como primera queja, la lesion la lesion del derecho a la
tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE), al entender que
Incurre en incongruencia omisiva, al no dar respuesta a las cuestio-
nes planteadas en el recurso de suplicacion. En segundo lugar, adu-
cira la demandante que tanto la Sentencia de instancia como la de
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suplicacion han vulnerado sus derechos a no sufrir discriminacion
por sus circunstancias personales (art. 14 CE), y a la intimidad per-
sonal y familiar (art. 18.1 CE), al haber ratificado la decisiéon de la
Administraciéon educativa de no renovar su contrato temporal de
profesora de religion catolica para el curso 2001/2002, por no haber
sido incluida en la propuesta efectuada por el Obispado de Almeria
para dicho curso escolar en razén a que habia contraido matrimonio
civil. Comenzara el TC examinando en primer lugar la queja referi-
da a la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva sin inde-
fensién (art. 24.1 CE), como consecuencia de la incongruencia omi-
siva que la demandante imputa a la Sentencia de suplicacién, ante la
existencia de un posible 6bice procesal de falta de agotamiento de la
via judicial previa, esgrimido por el Ministerio Fiscal y por el Abo-
gado del Estado en sus alegaciones respectivas; estima el TC que una
eventual estimaciéon de dicha queja (en caso de rechazarse el 6bice
procesal indicado) podria dar lugar a la anulacion de la Sentencia
impugnada, con retroaccién de las actuaciones, impidiendo un pro-
nunciamiento de fondo sobre la queja restante (por todas, SSTC
3172001, ¥J 2; 70/2002, ] 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 Andalucia ha dejado sin resolver las dos cuestiones esen-
ciales planteadas en el primer y inico motivo de su recurso de supli-
cacion contra la Sentencia de instancia, referidas a si la propuesta del
Obispado es susceptible de control jurisdiccional y st dicha propues-
ta, contraria a la renovacion del contrato como profesora de religion
de la trabajadora recurrente, vulner6 sus derechos fundamentales vy,
en consecuencia, procede declarar como despido nulo su no renova-
cién. El TC resuelve que esta queja ha de ser rechazada; se precisa
por el TC que el denunciado vicio de incongruencia, de existir, esta-
ria efectivamente afectado por la causa de inadmision prevista en los
arts. 44.1 a) y 50.1 a) de la Ley Organica del Tribunal Constitucio-
nal, al no haberse instado el incidente de nulidad de actuaciones pre-
visto, a la sazén, en el art. 240.3 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial: LOPJ; el TC tiene reiteradamente establecido que ése es el re-
medio procesal para reparar la lesion presuntamente sufrida en los
casos de resoluciones judiciales que hubiesen incurrido en incon-
gruencia en sus decisiones (entre otras muchas, SSTC 178/2000, K]
3; 284/2000, FJ 3; 105/2001, EJ 3; 228/2001, EJ 3; 32/2002; y
3972003, IJ 3). EI TC declara que no cabe apreciar la concurrencia
del vicio de incongruencia omisiva; para que tal vicio exista (STC
34/2004, IJ 2), es preciso que la Sentencia o la resolucion 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 cuestion planteada a la consideracién del 6rgano ju-
dicial, aun estando motivada (SSTC 16/1998, I'] 4, 215/1999, k] 3,
8672000, ET 4, y 15672000, FJ 4), siendo posible incluso la desesti-
macién tacita (por todas SSTC 8672000, FJ 4, y 33/2002, FJ 3); en
el caso de autos la Sentencia recurrida, desestimando el recurso de
suplicacion interpuesto por la recurrente, confirma integramente 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 vulner6 sus derechos fundamentales y, en consecuencia, pro-
cede declarar como despido nulo su no renovacién para el siguiente
curso académico, es ajena a la pretension deducida, pues ni siquiera
existe despido, toda vez que, en virtud del art. III del Acuerdo entre
el Estado espaiol y la Santa Sede de 3 de enero de 1979, sobre en-
seflanza y asuntos culturales, la decision del ordinario diocesano de
no proponer a la recurrente como profesora de religion para el si-
guiente curso escolar determiné la extincion del contrato temporal
que aquélla tenia suscrito con la Administracion educativa, de con-
formidad con el art. 49.1 ¢) de la Ley del estatuto de los trabajadores
(LET). Siguiendo la argumentacion del Ministerio Fiscal, el Aboga-
do del Estado, el Letrado de la Junta de Andalucia y la representa-
ci6n del Obispado de la didcesis de Almeria, 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 Andalucia ha dado respuesta congruente en su
Sentencia al Gnico motivo del recurso de suplicacion 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 sélo sobre la pretension ejercitada por la de-
mandante en el recurso de suplicacién, que desestima, confirmando
integramente 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 pretension ejercitada. Considerara el TC que del razona-
miento de la Sentencia de suplicacion se infiere sin dificultad que la
Sala parte de la premisa de la naturaleza temporal de la relacién la-
boral de los profesores de religién y moral catélica, asi 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 Administracion
educativa en cuanto a la contratacién —o renovacion— para cada
curso escolar de los profesores de religion y moral catélicas; en con-
secuencia, considera la Sala que el contrato de trabajo de los profe-
sores de religion se extingue por vencimiento del término al finalizar
cada curso académico, sin que el hecho de que habitualmente se pro-
duzca la renovacion afecte a la existencia del término, sino al modo
en que se efecttia la renovacion del contrato; la no renovacion del
contrato no permite accionar por despido, toda vez que el despido
presupone la existencia de una relacién laboral y la decision del em-
presario de poner fin a la misma, lo que no acontece en el presente
caso, en el que la relacion laboral de la profesora quedd extinguida
al concluir el curso para el que habia sido contratada a propuesta del
Obispado; considera el Tc que existe respuesta congruente en la Sen-
tencia de suplicacion a la pretension planteada por la demandante en
su recurso de suplicacién 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 vy, por consiguiente, la vulneracion 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 pretension de la
recurrente que se contiene en las Sentencias impugnadas en amparo
ponder6 adecuadamente los derechos fundamentales sustantivos cu-
ya vulneracién invocaba aquélla en el proceso a quo, y que considera
lesionados por la decision del ordinario diocesano de no proponerla
como profesora de religion para el siguiente curso escolar (curso
2001/2002) por haber contraido matrimonio civil, lo que determind
la extincion de la relacion laboral que venia manteniendo con la Ad-
ministracion educativa (decision ratificada en la via judicial); consi-
dera el TC que las Sentencias impugnadas en amparo desestimaron
la pretension de la recurrente por apreciar falta de accion, toda vez
que los 6rganos judiciales han entendido que no existi6 despido, sino
extincion del contrato de trabajo por expiracion del tiempo pactado,
al no ser propuesta la recurrente por el ordinario diocesano para su
contratacion como profesora de religion y moral catélicas en el si-
guiente curso académico; el TC considera que no le corresponde de-
terminar si la concreta pretension de la recurrente debe ser califica-
da o no como una accion de despido, por ser ésta una cuestion de le-
galidad ordinaria que compete exclusivamente a los Jueces y Tribu-
nales de la jurisdiccién social (art. 117.3 CE); por el contrario, consi-
dera que si le corresponde el analisis de si las Sentencias impugnadas
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en amparo, que validan la decision del ordinario diocesano, han vul-
nerado los derechos fundamentales sustantivos alegados por la recu-
rrente; constatard el TC que la desestimacion de la demanda de des-
pido de la recurrente por falta de acciéon aparece ligada a la cuestion
de fondo que se plantea en la demanda de amparo, como aparecia
ligada igualmente en su demanda de despido y en las propias res-
puestas dadas a la misma en las Sentencias de la jurisdiccion 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
3872007, que desestima la cuestion de inconstitucionalidad plantea-
da respecto de los parrafos primero y segundo del art. III del Acuer-
do entre el Estado espanol y la Santa Sede de 3 de enero de 1979, so-
bre enseflanza y asuntos culturales, ratificado por Instrumento de 4
de diciembre de 1979, asi como respecto del parrafo primero de la
disposicion adicional segunda de la Ley Organica 1/1990, de 3 de
octubre, de ordenacién general del sistema educativo (LOGSE), en
la redaccion dada por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre; en apo-
yo de su tesis traera el TC la STC 38/2007: es evidente que el principio
de neutralidad del art. 16.3 CE, como se declaré en las SSTC 24/1982 y
340/1993, ‘veda cualquier tipo de confusion entre funciones religiosas y estata-
les’ en el desarrollo de las relaciones de cooperacion del Estado con la Iglesia Ca-
tolica y las demds confesiones, antes bien sirve, precisamente, a la garantia de su
separacion, “introduciendo de este modo una idea de aconfesionalidad o laicidad
positva’ (STC 4672001, Ff 4)”, al tiempo que advierte que: E credo re-
ligioso objeto de ensefianza ha de sex; por tanto, el definido por cada Iglesia, co-
munidad o confesion, no cumpliéndole al Estado otro cometido que el que se co-
rresponda con las obligaciones asumidas en el marco de las relaciones de coopera-
cion 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 ensefianza de su respectivo credo. Un jui-
cto que la Constitucion permite que no se limite a la estricta consideracion de los
conoctmientos dogmdticos o de las aptitudes pedagdgicas 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
cualificacion para la docencia, entendida en iltimo término, sobre todo, como via
¢ mnstrumento para la transmision de determinados valores. Una transmision que
encuentra en el eemplo y el lestimonio personales un instrumento que las Iglesias
pueden legitimamente estumar irrenunciable. Seguira el Tc recordando su
doctrina, ahora en la STC STC 38/2007, I'] 9: La_facultad reconocida
a las autoridades eclesidsticas para determinar quiénes sean las personas cualifi-
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cadas para la ensefianza de su credo religioso constituye una garantia de libertad
de las Iglesias para la imparticion de su doctrina sin injerencias del poder piibli-
co... En efecto, a partir del reconocimiento de la garantia del derecho de libertad
religiosa de los individuos y las comunidades del art. 16.1 CE no resultaria ima-
ginable que las Admanistraciones piblicas educativas pudieran encomendar la im-
particion de la ensefianza religiosa en los centros educativos a personas que no se-
an consideradas idéneas por las respectivas autoridades religiosas para ello. Son
dnicamente las Iglesias, y no el Estado, las que pueden determinar el contenido de
la ensefianza 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 piblicas y del sistema de valores y principios constituciona-
les. En consecuencia, st el Estado, en ¢jecucion de la obligacion de cooperacion es-
tablecida en el art. 16.3 CE, acuerda con las correspondientes comunidades reli-
glosas impartir dicha ensefianza en los centros educativos, deberd 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 Constitucion que veni-
mos sefialando. En atencion a estas ideas, continuara el TC, sentando
las bases de su posicion al recordar que esta exigencia no puede entenderse
que vulnere el derecho indwidual a la libertad religiosa (art. 16.1 CE) de los pro-
Jesores de religion, ni la prohibicion de toda obligacion de declarar sobre su reli-
gion (art. 16.2 CL), principios que sélo se ven afectados en la estricta medida ne-
cesana para hacerlos compatibles con el derecho de las iglesias a la imparticion de
su doctrina en el marco del sistema de educacion publica (arts. 16.1 y 16.3 CE)
y con el derecho de los padres a la educacion religiosa de sus hijos (art. 27.3 CE).
Resultaria sencillamente trrazonable que la ensefianza religiosa en los centros es-
colares se llevase a cabo sin tomar en consideracién como criterio de seleccion del
profesorado las convicciones religiosas de las personas que libremente deciden con-
curnir a los puestos de trabajo correspondientes, y ello, precisamente, en garantia
del propio derecho de libertad religiosa en su dimension externa y colectiva (STC
3872007, FJ 12); recordara el TC, al tiempo, que las relaciones exis-
tentes entre los profesores de religion y la Iglesia catolica no son estric-
tamente las propias de una empresa de tendencia, tal y como han sido analizadas
en dwersas ocastones por este Tribunal, sino que configuran una categoria especi-
Jica y singulay, que presenta algunas similitudes pero también diferencias respecto
de aquélla”, de tal suerte que la condicidn que deriva de la exigencia de la de-
claracion eclesidstica de idoneidad no consiste en la mera obligacion de abstenerse
de actuar en contra del ideario religioso, sino que alcanza, de manera mds inten-
sa, a la determinacion de la propia capacidad para impartir la doctrina catdlica,
entendida como un conjunto de convicciones religiosas fundadas en la fe. El que el
objeto de la ensefianza religiosa lo constituya la transmision no sélo 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-
clones propias de una empresa de tendencia, comenzando por la implicita de que
quien prelenda transmitir la fe religiosa profese él mismo dicha fe (STC
3872007, EJ 10); afirmara el TC que el sistema de contrataciéon de
los profesores de religion y moral catolicas en los centros educativos
publicos no implica la conversion de las Administraciones piblicas en una em-
presa de tendencia; para precisar a través de la contratacion de los profesores de
religion las Administraciones piblicas no desarrollan tendencia ni ideario ideold-
gico alguno, sino que egecutan la cooperacion con las Iglesias en materia de ense-
flanza 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 iddneas por las autoridades religiosas respectivas, que son las
dnicas que, desde el principio de aconfesionalidad del Estado, pueden valorar las
exigencias de indole estrictamente religiosa de tal idoneidad (STC 38/2007, EJ
10); la exigencia de la idoneidad eclesiastica como requisito de capa-
cidad para el acceso a los puestos de trabajo de profesor de religion
y moral catdlicas en los centros de ensefianza publica tampoco vul-
nera el principio de interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), to-
da vez que esa exigencia responde a una justificacion objetiva y razonable
coherente con los principios de aconfesionalidad y neutralidad religiosa del Estado
(STC 3872007, EJ 11); traera asimismo a su consideracion la doctri-
na ya expuesta en la STC 38/2007, EJ 7: Este Tribunal declaré ya en su
STC 171981, de 26 de enero, la plenitud jurisdiccional de los Jueces y Tribu-
nales en el orden cwil, en cuanto exigencia derivada del derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE)... asi como la STC 6/1997, en la que se rei-
tera que los efectos civiles de las resoluciones eclesiasticas, 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, EJ 6). No cabe, por lo tanto, aceptar que los efectos
cwiles de una decision eclesidstica puedan resultar inmunes a la tutela jurisdiccio-
nal de los drganos del Estado; por ello cabe leer en el FJ 7 de la STC
38/2007: Que la designacién de los profesores de religion deba recaer en perso-
nas que hayan sido previamente propuestas por el Ordinario diocesano, y que di-
cha propuesta implique la previa declaracion de su idoneidad basada en conside-
ractones de indole moral y religiosa, no implica en modo alguno que tal designa-
cion no pueda ser objeto de control por los drganos judiciales del Estado, a fin de
determinar su adecuacion a la legalidad, como sucede con todos los actos discre-
clonales de cualquier autoridad cuando producen efectos en terceros, segin hemos
afirmado en otros supuestos, bien en relacién con la denominada ‘discrecionalidad

téenica’ (STC 86/2004, de 10 de mayo, FFJ 3), bien en el caso de los nombra-
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muentos efectuados por el sistema de ‘libre designacion’ (STC 23572000, FEJ]
12 y 13). Considera el TC que el derecho de libertad religiosa y el
principio de neutralidad religiosa del Estado implican que la impar-
ticién de la ensefianza religiosa asumida por el Estado en el marco de
su deber de cooperacion con las confesiones religiosas se realice por
las personas que las confesiones consideren cualificadas para ello y
con el contenido dogmatico 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 ningtin otro precepto de la
Constitucion, pues en todo caso han de operar las exigencias inexcu-
sables de indemnidad del orden constitucional de valores y principios
cifrado en la clausula del orden publico constitucional seran, preci-
samente, los 6rganos jurisdiccionales los que deben ponderar los di-
versos derechos fundamentales en juego; en el ejercicio de este con-
trol los 6rganos judiciales y, en su caso, del TC, habran 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 proteccion 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
organos judiciales habran de controlar si la decision administrativa se
ha adoptado con sujecion a las previsiones legales a las que se acaba
de hacer referencia, es decir, st la designacién se ha realizado entre
las personas que el Diocesano ordinario ha propuesto para ejercer es-
ta ensefianza y, dentro de las personas propuestas, en condiciones de
igualdad y con respeto a los principios de mérito y capacidad. O, en
sentido negativo, habran de analizar las razones de la falta de desig-
nacién de una determinada persona vy, en concreto, si ésta responde
al hecho de no encontrarse la persona en cuestion incluida en la re-
laciéon de las propuestas a tal fin por la autoridad eclesiastica, o a
otros motivos igualmente controlables; mas alla de este control de la
actuacion de la autoridad educativa, los 6rganos judiciales compe-
tentes habran de analizar también si la falta de propuesta por parte
del Ordinario del lugar responde a criterios de indole religiosa o mo-
ral determinantes de la inidoneidad de la persona en cuestion para
impartir la ensefianza religiosa, criterios cuya definicién corresponde
a las autoridades religiosas en virtud del derecho de libertad religio-
say 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 motivacion estrictamente ‘religiosa’ de la decision, el érgano judi-
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cial habra de ponderar los eventuales derechos fundamentales en
conflicto a fin de determinar cual sea la modulaciéon que el derecho
de libertad religiosa que se ejerce a través de la enseflanza de la reli-
gion en los centros escolares pueda ocasionar en los propios derechos
fundamentales de los trabajadores en su relacion de trabajo. Apre-
ciara el TC que en la demanda de amparo se aduce por la recurren-
te que tanto la Sentencia de instancia como la de suplicacion, al con-
firmar la decision de la Administracion educativa de no renovar su
contrato laboral como profesora de religion catélica, con fundamen-
to en la propuesta efectuada al efecto por el ordinario diocesano, vul-
neraron sus derechos a no ser discriminada por razén de las circuns-
tancias personales (art. 14 CE) y a la intimidad personal y familiar
(art. 18.1 CE). Esa vulneracion de derechos de la recurrente en am-
paro se habria producido porque las Sentencias impugnadas desesti-
man la pretension 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 espaiol y la Santa
Sede de 3 de enero de 1979, sobre ensefianza y asuntos culturales, no
estan sometidas a control alguno por parte de los Jueces y Tribuna-
les del Estado espanol, por cuanto el ordinario diocesano tiene liber-
tad absoluta para proponer a quien considere conveniente para im-
partir clases como profesor de religion catolica; la recurrente reco-
noce expresamente que la facultad de propuesta del ordinario dioce-
sano para la contratacion de profesores de religion catélica en cada
curso escolar por la Administraciéon 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 publicas garantizados constitucionalmente,
por lo que los Jueces y Tribunales espanoles pueden y deben contro-
lar si las concretas propuestas efectuadas por la jerarquia eclesiastica,
y asumidas por la Administraciéon educativa competente, respetan los
derechos fundamentales de los profesores de religion afectados por
una decisiéon adoptada por una autoridad eclesidstica en el marco de
un tratado internacional que forma parte del ordenamiento juridico
espafiol en virtud del art. 96 CE; asimismo sostiene la recurrente que
las Sentencias impugnadas debieron declarar como despido nulo la
no renovacion de su contrato laboral de profesora de religion catoli-
ca, pues tal decision de la Administraciéon educativa trae causa de
una propuesta del Obispado de Almeria 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 discriminacion (art. 14
CE), pues esta plenamente acreditado que no fue propuesta por el
Obispado de Almeria para seguir impartiendo clases como profeso-
ra de religion catdlica en el siguiente curso académico (curso
2001/2002) por haber contraido matrimonio civil, lo que constituye
un movil discriminatorio por razéon de circunstancias personales; pa-
ra el TC resulta incuestionable que la razon por la que el ordinario
diocesano de Almeria incluy6 a la demandante de amparo en la re-
lacién de profesores de religion de ensefianza 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 habia contraido matrimonio civil con
persona divorciada, circunstancia que se juzga incoherente con la
doctrina de la Iglesia catolica respecto del matrimonio; a tenor de la
doctrina constitucional expuesta, el TC no puede compartir la afir-
macion que se contiene en la Sentencia de instancia en cuanto a que
del art. III del Acuerdo entre la Santa Sede y el Estado Espanol de 3
de enero de 1979, sobre ensefianza y asuntos culturales, y de la dis-
posicion adicional segunda de la LOGSE y restante normativa espe-
cifica que regula la ensenanza de la religion catolica en centros do-
centes, que se deduzca que las propuestas realizadas por el ordinario
del lugar a la Administracion educativa para los nombramientos de
profesores de religiéon catdlica en cada curso escolar no estén sometidas
a control alguno por parte del Estado Espaiiol, pues la Autoridad académica vie-
ne obligada a nombrar como profesores de religion y moral catélica a las personas
propuestas por el Obispado, el cual tiene absoluta hibertad para proponer en cada
curso escolar a quien considere conveniente; considera el TC, por el contra-
rio, que, como ya se senald en la STC 38/2007, EJ 7 en relacion con
el art. IIT del Acuerdo sobre ensefianza y asuntos culturales de 3 de
enero de 1979 entre el Estado espanol y la Santa Sede, y a la dispo-
sicion adicional segunda de la LOGSE, que contienen la regulacion
fundamental sobre la ensefianza de la religion catolica en los centros
docentes, es lo cierto que nada de lo establecido en dichas normas en
cuanto a que la designacion de los profesores de religion deba reca-
er en personas previamente propuestas por el ordinario diocesano (y
que dicha propuesta esté basada en consideraciones de indole moral
y religiosa), conlleva exclusion alguna de la potestad jurisdiccional de
los Jueces y Tribunales espafoles, de conformidad con los arts. 24.1
y 117.3 CE, en relaciéon 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 decision eclesiastica (SSTC 1/1981, FJ 11;6/1997, F]
7;y 3872007, IJ 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 Administraciéon educativa para los nombramientos de
profesores de religion catélica no estan sometidas a control alguno
por parte del Estado espafiol; el TC apreciara que la Sentencia obje-
to de esta controversia constitucional llega a admitir a efectos dialéc-
ticos que si efectivamente la causa de la no renovacién o no pro-
puesta pues se trata de una relacion laboral objetivamente especial
que se caracteriza por la confianza que requiere el trabajo enco-
mendado, por lo que es logico que no se produzca la propuesta st
quien tiene atribuida legalmente la competencia para efectuarla —la
jerarquia eclesiastica— ha perdido la confianza en la actora para impartir
clases de religion catdlica porque considera que por el hecho de haber contraido ma-
trimonio cwil se ha apartado de la doctrina de la Iglesia catdlica. Considera,
sin embargo el TC que tal razonamiento judicial satisfaga las exi-
gencias de ponderacion de los derechos fundamentales en conflicto,
pues, al margen de que no constituye ratio decidendr del fallo, es lo cier-
to que tal razonamiento viene a negar apodicticamente que este tipo
de decisiones eclesiasticas adoptadas en el marco del art. III del
Acuerdo sobre ensefianza y asuntos culturales de 3 de enero de 1979
entre el Estado espafiol y la Santa Sede puedan vulnerar los derechos
fundamentales y laborales de los profesores de religion afectados,
partiendo del presupuesto constitucionalmente inadmisible de que
tales decisiones del ordinario diocesano vinculan a la Administracion
educativa y no son susceptibles de revision por los Jueces y Tribuna-
les espafioles; menos compartira el TC la premisa sobre la que se
asienta la fundamentacion de la Sentencia dictada en el recurso de
suplicacion, en cuanto afirma que las cuestiones suscitadas por la re-
currente acerca de si la propuesta del Obispado de Almeria contra-
ria a la renovacion del contrato como profesora de religion por ha-
ber contraido matrimonio civil es susceptible de control jurisdiccio-
nal, y si dicha propuesta del Obispado vulneré los derechos funda-
mentales de la recurrente, son extrafas a la pretension de nulidad de
despido ejercitada; es criterio del TG que de este modo, la Sentencia
de suplicacion se desentiende por completo de la dimension consti-
tucional de la controversia sometida a su enjuiciamiento, que reduce
a una cuestion de mera aplicacion del precepto legal que regula la
extincion de los contratos de trabajo de duracién 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, limitandose a enjuiciar el conflicto planteado des-
de una perspectiva de estricta legalidad, desestimando la pretension
de la demandante de que se declarase como despido nulo la no re-
novacién de su contrato de profesora de religion, por considerar que
carece de accidn, toda vez que los 6rganos judiciales han entendido
que no ha existido despido, sino meramente una extincion de con-
trato de trabajo temporal por expiracion del tiempo convenido [art.
49.1 ¢) LET], como consecuencia de una decision del ordinario dio-
cesano, vinculante para la Administraciéon educativa y no susceptible
de control jurisdiccional; concluird el TC que una fundamentacion
como la resefiada en las Sentencias impugnadas, presidida por la in-
sostenible tesis (rechazada por la STC 38/2007, EJ 7) de la inmuni-
dad jurisdiccional de las decisiones de la autoridad eclesiastica adop-
tadas en el marco del art. III del Acuerdo sobre ensenanza y asuntos
culturales de 3 de enero de 1979 entre el Estado espaiol y la Santa
Sede, no satisface las exigencias constitucionales de ponderacion de
los derechos fundamentales en conflicto, lo que conduce al otorga-
miento del amparo. Considerara el TC que su enjuiciamiento ha de
atender a resolver el conflicto entre los derechos fundamentales afec-
tados, determinando si ha existido la vulneracion denunciada por la
demandante, atendiendo al contenido que constitucionalmente co-
rresponda a cada uno de esos derechos; advertira el TC que la lesion
que invoca de sus derechos a no sufrir discriminaciéon por razon de
las circunstancias personales y a la intimidad personal y familiar se
encuentra estrechamente conectada con el derecho a la libertad ide-
ologica (art. 16.1 CE) pues lo que esta en discusion es el derecho de
la demandante a contraer libremente matrimonio con quien desee,
no estando de mas recordar que la posibilidad de optar entre el estado civil
de casado o el de soltero estd intimamente vinculada al libre desarrollo de la per-
sonalidad (art. 10.1 de la Constitucion) (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 puablico 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 Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, art. 23 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, art. 10 del Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, art. 12 del Convenio Europeo para la
proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y
Convencion 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 juridica, regla que supone una ma-
nifestacion especifica del principio de igualdad de todos los ciudada-
nos ante la ley (art. 14 CE), como ya senialamos en la STC 159/1989,
I 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 proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales (CEDH) plantea consecuencias sociales, perso-
nales y legales. Estd sujeto a las legislaciones nacionales de los Estados contra-
lantes, 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 E contra Suiza de 18 diciembre 1987, § 52); la conexion 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 relacion existente entre los
referidos derechos y la prohibiciéon de discriminaciéon proclamada
por el art. 14 CEDH (en términos similares al art. 14 CE); recorda-
ra ademas el TC que tiene reiteradamente seiialado que e/ derecho a la
intimidad personal, consagrado en el art. 18.1 CE, se configura como un derecho
Jundamental estrictamente vinculado a la propia personalidad y que deriva, sin
ningiin 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, k] 3;
57/1994, ¥J 5; 143/1994, EJ 6; 207/1996, EJ 3; 202/1999, EJ 2; y
18672000, EJ 5, entre otras muchas); constituyendo asimismo doctri-
na consolidada del TC que la virtualidad del art. 14 CE no se agota
en la clausula general de igualdad con la que se inicia su contenido,
sino que a continuacion el precepto constitucional se refiere a la
prohibicién de una serie de motivos o razones concretos de discrimi-
nacion, lo que no implica el establecimiento de una lista cerrada de
supuestos de discriminacion (STC 75/1983, EJ 6), pero si representa
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una explicita interdiccion de determinadas diferencias histéricamen-
te muy arraigadas y que han situado, tanto por la acciéon de los po-
deres publicos como por la practica social, a sectores de la poblacion
en posiciones, no sélo 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, asi como del art. 149.1.8 CE,
que establece como competencia exclusiva del Estado las relaciones
juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, el Codigo civil
(art. 49 y ss.), tras la reforma introducida por la Ley 30/1981, de 7
de julio, regula el derecho de los ciudadanos espafioles a contraer
matrimonio, tanto en forma civil (ante el Juez, Alcalde o funcionario
establecido en el Codigo civil) como en forma religiosa (sea la catoli-
ca, segun las normas del Derecho canonico, sea la prevista por otra
confesion religiosa inscrita). Apreciard el TC que la demandante de
amparo, en el legitimo ejercicio de su derecho a la libre eleccion de
conyuge, contrajo matrimonio civil con persona cuyo estado civil era
el de divorciado. No ha existido, pues, obstaculo 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 ocasion de precisar (SSTC
222/1992, ¥] 5;y 47/1993, ¥] 4), no es ... un derecho de ¢ercicio indwi-
dual, pues no hay matrimonio sin consentimiento mutuo (art. 45 del Cédigo ci-
vil)”. Ahora bien, lo que aqui se discute no es, claro esta, que la de-
mandante haya podido ejercer libremente su us connubiz, sino si la re-
accion del Obispado de Almeria 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 cuestion que debe resolver, a la luz de la doc-
trina sentada en la citada STC 38/2007 es st la decision del Obispa-
do de Almeria de no proponer a la demandante de amparo como
profesora de religion y moral catdlicas para el curso 2001/2002, ha-
ciendo asi desaparecer el presupuesto esencial de idoneidad que le
permitia seguir desempenando ese trabajo mediante una nueva con-
tratacion por parte de la Administraciéon educativa espanola, en-
cuentra cobertura en el derecho fundamental a la libertad religiosa,
en su dimension colectiva o comunitaria, de la Iglesia catdlica (art.
16.1 CE), en relacion con el deber de neutralidad religiosa del Esta-
do (art. 16.3 CE), o si, por el contrario, tal decision de la jerarquia
eclesiastica vulnera el derecho fundamental de la demandante a la li-
bertad ideologica (art. 16.1 CE) en conexién 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 relaciéon con su derecho a no sufrir dis-
criminacion por razon 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 senalado (SSTC 202/1999, F] 2, y
186/2000, FJ 5, por todas). Considerara el TC que la razén por la
que la demandante no fue propuesta como profesora de religion y
moral catélicas para el curso 2001/2002 no fue otra que la circuns-
tancia de haber tenido conocimiento el Obispado de Almeria de que
habia contraido 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 manifesto que, en caso de persistir la situacion crea-
da, no seria propuesta como profesora de religion y moral catoélicas
para el siguiente curso escolar, por considerar que su postura contra-
decia la doctrina de la Iglesia catélica sobre el matrimonio, toman-
dose efectivamente por el Obispado al mes siguiente la decision de
no proponerla por tal motivo a la Administracion educativa para su
contratacion como profesora de religion catdlica en el curso
200172002, lo que determin6 que la demandante dejase de prestar
servicios como profesora de religion catdlica al concluir el curso
2000/2001; conviene no olvidar, segin el TC que la demandante ha-
bia venido prestando servicios como profesora de religion y moral ca-
tolicas durante sucesivos cursos en colegios publicos dependientes de
la Consejeria de Educacion de la Junta de Andalucia, al ser propues-
ta a tal efecto por el Obispado de Almeria al comienzo de cada cur-
so escolar, situacién 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 mencién, por la razéon de haber contraido la de-
mandante matrimonio civil el 1 de septiembre de 2000 y ello pese a
que la demandante habia manifestado en la entrevista al delegado
diocesano que su marido iba a solicitar la nulidad de su anterior ma-
trimonio (nulidad que les permitiria contraer matrimonio canénico).
Considera el Tc que resulta asi que la decision del Obispado de Al-
meria de no proponer a la demandante como profesora de religion y
moral catdlicas para el curso 2001/2002 responde a una razoén cuya
caracterizacion como de indole religiosa y moral no puede ser nega-
da, la cual, a juicio de la autoridad eclesiastica, resulta determinante
de su falta de idoneidad para impartir dicha ensefianza, 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 catolica en relacion 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-
cion del propio credo religioso, asi como el concreto juicio de ido-
neidad sobre las personas que han de impartir la ensenanza de dicho
credo, permitiendo la Constitucion que este juicio no se limite a la es-
tricta consideracion de los conocumientos dogmdticos o de las aptitudes pedagdgi-
cas del personal docente, sino también que se extienda a los extremos de la pro-
pra 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 cualificacion 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 indole religio-
sa o moral, cuya definicién corresponde a las autoridades religiosas
en ¢jercicio 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 motivacion estrictamente religiosa de la decision de no
proponer a la demandante de amparo como profesora de religion y
moral catolicas, es necesario a continuacion, 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 cudl sea
la modulacion que el derecho a la libertad religiosa que se ejerce a través de la en-
sefilanza de la religion en los centros escolares pueda ocasionar en los propios de-
rechos fundamentales de los trabajadores en su relacion de trabgjo (STC
3872007, FJ 7); en este sentido, el TC ha declarado que los 6rganos
judiciales y, en su caso, este Tribunal Constitucional, habrin de encon-
trar criterios practicables que permitan conciliar en el caso concreto las exigencias
de la libertad religiosa (indwidual y colectiva) y el principio de neutralidad reli-
giosa del Estado con la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales y
laborales de los profesores (ibidem); st el régimen del personal propio de la
Iglesia catdlica ha de respetar, como no puede ser de otro modo, los
derechos y libertades constitucionalmente garantizados, con mayor
razon deben ser respetados los derechos fundamentales de los profe-
sores de religion y moral catdlica, cuya vinculacion 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 6rganos judiciales a realizar la debida y requerida pondera-
cién entre los derechos fundamentales en conflicto de los profesores
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de religion con el derecho de libertad religiosa de la autoridad ecle-
siastica, o una ponderacion inadecuada a las circunstancias del caso,
supone per se una vulneracion de aquellos derechos; tal acontece en
el presente caso, pues las Sentencias impugnadas en amparo niegan
la posibilidad de control jurisdiccional de la decision de la autoridad
eclesiastica, y eluden, en consecuencia, la ponderaciéon de los dere-
chos fundamentales de la demandante, con el derecho a la libertad
religiosa (art. 16.1 y 3 CE) del Obispado de Almeria; la razon aduci-
da por el Obispado para justificar su decision de no proponer a la de-
mandante para ser contratada por la Administracién educativa co-
mo profesora de religién y moral catdlicas en el curso 200172002, es-
to es, haber contraido matrimonio civil con persona divorciada, no
guarda relacion con la actividad docente desempeniada de la deman-
dante, pues no afecta a sus conocimientos dogmaticos o a sus aptitu-
des pedagogicas, sino que se fundamenta, como ya quedé sefialado,
en un criterio de indole religiosa o moral, en cuanto el Obispado de
Almeria considera que la decision 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 segiin la doctrina catdlica res-
pecto del matrimonio. Sin embargo, este criterio religioso no puede
prevalecer, por si mismo, sobre los derechos fundamentales de la de-
mandante en su relacion laboral como profesora de religiéon y moral
catolica; en este sentido es criterio del TC la conveniencia de recor-
dar que los profesores de religion ... disfrutardn de los derechos_fundamentales y
legales que como trabajadores tienen reconocidos en nuestro ordenamiento de ma-
nera wrrenunciable, desde un criterio de mdxima equiparacion, bien que con las mo-
dulaciones que resultan de la singularidad de la ensefianza religiosa(STC
38/2007, FJ 13), siendo asi que en el presente caso la circunstancia
de que la demandante hubiese contraido matrimonio civil aparece
por completo desvinculada de su actividad docente Y todo ello sin
que en ningin momento se afirme, por otra parte, que en su activi-
dad docente como profesora de religion la demandante hubiese cues-
tionado la doctrina de la Iglesia catdlica en relacion con el matrimo-
nio, o realizado apologia del matrimonio civil, ni conste tampoco en
modo alguno que la demandante hubiere hecho exhibicién puablica
de su condicién de casada con una persona divorciada. La decision
de la demandante de casarse en la forma civil legalmente prevista
con la persona elegida queda asi, en principio, en la esfera de su in-
timidad personal y familiar, de suerte que la motivacion religiosa de
la decision del Obispado de Almeria de no proponerla como profe-
sora de religion para el siguiente curso escolar no justifica, por si so-
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la, la inidoneidad sobrevenida de la demandante para impartir la en-
seflanza de religion y moral catolicas, pues esa decision 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 opcioén 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 conduciria a la inaceptable consecuen-
cia, desde la perspectiva constitucional, de admitir que quien no tie-
ne impedimento alguno para contracr matrimonio en forma canéni-
ca, pero desea casarse con persona que si 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 religion y moral cato-
licas, aun en el caso de guardar reserva sobre su situaciéon personal,
lo que supondria otorgar a la libertad religiosa una prevalencia ab-
soluta sobre la libertad individual, conclusion que ha sido ya recha-
zada en la STC 38/2007, EJ 7, al declarar que a los 6rganos 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
proteccion de los derechos fundamentales de los profesores de reli-
gion y moral catodlica. Procede, en consecuencia, el otorgamiento del
amparo por vulneracion de los derechos a no sufrir discriminacion
por razén de las circunstancias personales, a la libertad ideologica,
en conexion con el derecho a contraer matrimonio en la forma le-
galmente establecida, y a la intimidad personal y familiar, lo que con-
lleva la declaracion de nulidad de las Sentencias impugnadas, que ra-
tificaron la decision del Obispado de Almeria de no proponer a la de-
mandante como profesora de religion y moral catolicas para el cur-
so 200172002 (lo que, en efecto, determiné que no fuera contratada
por la autoridad académica) sin ponderar si esa decision 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 ponderacion (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 decision de no renovar el
contrato de la demandante de amparo como profesora de religion y
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moral catolicas para el curso 2001/2002. EL TC otorga el amparo
solicitado y en consecuencia reconoce los derechos a no sufrir discri-
minacion por razon de sus circunstancias personales (art. 14 CE), a
la libertad ideologica (art. 16.1 CE) en conexion con el derecho a
contracr 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
nam. 3 de Almeria en autos sobre despido nim. 881-2001, asi como
la Sentencia de 23 de abril de 2002 de la Sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucia (con sede en Granada), dic-
tada en el recurso de suplicaciéon nim. 486-2002 interpuesto contra
la anterior. 3° Retrotrae las actuaciones al momento inmediatamen-
te anterior a dictarse la Sentencia del Juzgado de lo Social nam. 3 de
Almeria, para que este 6rgano judicial dicte nueva Sentencia expre-
sando la debida ponderaciéon entre los derechos fundamentales en
conflicto, en los términos establecidos en el fundamento juridico 12
de la presente Sentencia.

VP (Pablo Pérez Tremps): Se discrepa con el planteamiento pro-
cesal seguido en la resolucion 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 lesion imputable a la Administracion
publica hacia los 6rganos judiciales que, por exigencias del principio
de subsidiariedad, han de conocer necesariamente con caracter pre-
vio de la eventual lesion. En el presente caso quien valida la decision
del ordinario de no proponer a la recurrente como profesora de reli-
gi6n y moral catdlica para el siguiente curso académico no fueron los
organos judiciales, tal como llega a afirmarse en la fundamentacion
juridica, sino la autoridad administrativa; el correcto planteamiento
deberia haber tenido la resolucion de este amparo condiciona, ade-
mas, el propio alcance del amparo otorgado. Si se establece que el
objeto de control constitucional es la validacién que los érganos ju-
diciales hacen de la decision de la Iglesia catdlica de no proponer la
contratacion de la recurrente, es coherente con ello que el alcance
del fallo sea el establecido en la Sentencia de retroacciéon de actua-
ciones para que sea el érgano judicial el que dicte nueva resolucion
con respeto al derecho fundamental vulnerado; en la medida en que
también en la via judicial el objeto de enjuiciamiento es la decisién
administrativa de no contrataciéon y no la de la Iglesia catolica de no
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proponer dicha contratacion, lo tnico que se esta pretendiendo con
la retroaccion acordada es que el 6érgano judicial realice una ponde-
racion que corresponde a la Administracion; desde la coherencia de
este planteamiento, deberia haberse anulado junto a las decisiones
judiciales también la decisiéon administrativa, para que sea la Admi-
nistracion quien pondere y restaure la lesion de la libertad ideologi-
ca de la recurrente.

3. Sentencia 79/2011, de (BOE de 4 de julio). Ponente: Pérez de los
Cobos Orihuel (Cuestion 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 ordenacion farmacéutica

Materias:

280

Se plantea la cuestion de inconstitucionalidad por supuesta vulnera-
cion del art. 14 de la Constitucion, en cuanto establece que en ningin
caso pueden solicitar la adjudicacion de una oficina de farmacia los _farmacéuti-
cos que hayan cumplido sesenta y cinco afios de edad al inicio del procedimiento;
razonara el proponente que el precepto cuestionado introduciria una
discriminacion por razon de edad en el acceso a los concursos para
la autorizacién de nuevas oficinas de farmacia que no puede consi-
derarse justificada a la vista de las razones aducidas por la Adminis-
tracion autonodmica, 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 anos y, de otra, a las exigencias de pla-
nificacién y organizacion, que chocarian con la posibilidad de que
accediera a una nueva oficina de farmacia quien, en todo caso, no
podria permanecer en la misma una vez cumplidos setenta afios, a lo
que se sumaria la conveniencia de atajar situaciones especulativas. Con-
sidera el TC que para poder afrontar la cuestion suscitada que la
misma plantea una duda de constitucionalidad idéntica a la que, res-
pecto del mismo precepto y planteada por el mismo érgano jurisdic-
cional, pende ante la Sala Primera bajo el nimero 7754-2004, de
modo que su resolucion 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 redaccién dada al articulo en que
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se incardina por la Ley 7/2006, de modificacion de la Ley 5/1999 de
ordenacion farmacéutica, siendo asi que esta ley tiene como tnico
objeto la eliminacion del precepto cuestionado como reaccion, pre-
cisamente, al planteamiento de la presente cuestion de inconstitucio-
nalidad. Sera criterio del TC que la derogacion 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 relaciéon con las cuestiones de inconstitucionalidad, los
¢fectos extintivos sobre el objeto del proceso como consecuencia de la derogacion o
modificacion de la norma cuestionada vienen determinados por el hecho de que la
norma cuestionada, tras esa derogacion o modificacion, no sélo resulte aplicable en
el proceso a quo sino también que de su validez dependa la decision a adoptar en
el mismo. Serd la razon determinante que en el asunto planteado el
precepto legal impugnado contintia siendo de aplicacion para la re-
solucion de la controversia en sede judicial. La cuestion 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 discriminacion (art. 14 CE) fue re-
sumida en la STC 20072001, FJ 4 (y en los mismos términos ha ve-
nido reproduciéndose hasta la STC 59/2008), afirmando que: £/ art.
14 CE contiene en su primer inciso una cldusula general de igualdad de todos los
espaiioles 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 wual, que obliga y limita a los poderes piblicos a respe-
larlo y que exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en
sus consecuencias juridicas y que, para introducir diferencias entre ellos, tenga que
exustir una suficiente justificacion 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 “Iribunal Europeo de Derecho Humanos en
relacion con el art. 14 CEDH, el principio de igualdad no implica en todos los
casos un tratamiento legal igual con abstraccion de cualquier elemento diferencia-
dor de relevancia juridica, de manera que no toda desigualdad de trato normatiwo
respecto a la regulacion de una determinada materia supone una infraccion del
mandato contenido en el art. 14 CE, sino tan sélo las que introduzcan una dife-
rencia enlre situactones que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca y posea
una justificacion objetva 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 juridicas y, en consecuencia, veda la utilizacion de elementos de dife-
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renclacion que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacion razo-
nable. Lo que prohibe el principio de igualdad son, en suma, las desigualdades que
resullen artificiosas o igustificadas por no venir fundadas en criterios objetiwvos y
razonables, segin criterios o juicios de valor generalmente aceptados. También es
necesario, para que sea constitucionalmente licita la diferencia de trato, que las
consecuencias juridicas que se deriven de tal distincion sean proporcionadas a la
JSinalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o
desmedidos. En resumen, el principio de 1gualdad, no sélo exige que la diferencia
de trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de pro-
porcionalidad en sede constitucional sobre la relacion existente entre la medida
adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida (SSTC 22/1981, Ff
3; 4971982, Fj 2; 271983, I} 4; 23/1984, Fj 6; 209/1987, I} 3;
20971988, Fj 6; 2071991, I} 2; 110/1993, FJ 6; 176/1993, Fj 2;
34071993, Ff 4; y 117/1998, FF 8, por todas). La virtualidad del art.
14 CE no se agota, sin embargo, en la clausula general de igualdad
con la que se inicia su contenido, sino que a continuacién el precep-
to constitucional se refiere a la prohibicién de una serie de motivos o
razones concretos de discriminacion. Esta referencia expresa a tales
motivos o razones de discriminacién no implica el establecimiento de
una lista cerrada de supuestos de discriminacion (STC 7571983, EJ
6), pero si representa una explicita interdiccion de determinadas di-
ferencias histéricamente muy arraigadas y que han situado, tanto por
la acciéon de los poderes publicos como por la préctica social, a sec-
tores de la poblaciéon en posiciones, no sélo desventajosas, sino con-
trarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE
(SSTC 12871987, FJ 5; 166/1988, K] 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
mas que en los concretos motivos o razones de discriminacion que di-
cho precepto prohibe, al tratarse de caracteristicas expresamente ex-
cluidas como causas de discriminacion por el art. 14 CE (con carac-
ter general respecto al listado del art. 14 CE, SSTC 83/1984, IJ 3;
20/1991, EJ 2; 176/1993, EJ 2; en relacion con el sexo, entre otras,
SSTC 128/1987, I] 6; 207/1987, I] 2; 145/1991, I 3; 147/1995,
FJ 2; 126/1997, FJ 8; en relacion con el nacimiento, SSTC 74/1997,
EJ 4; 67/1998, I] 5; ATC 22/1992; en relaciéon con la edad, STC
3171984, IJ 11); asimismo ha admitido el TC, no obstante, que tam-
bién que los motivos de discriminacion que dicho precepto constitu-
cional prohibe puedan ser utilizados excepcionalmente como criterio
de diferenciacion juridica (en relacion con el sexo, entre otras, SSTC
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10371983, ¥J 6; 128/1987, ¥] 7; 229/1992, ¥J 2; 126/1997, K] 8; en
relacion con las condiciones personales o sociales, SSTC 92/1991,
FF JJ 2 a 4;90/1995, FJ 4; en relacion con la edad, STC 75/1983,
FF JJ 6 y 7; en relacion 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 mas
estricto, asi como mas rigurosa la carga de acreditar el caracter justi-
ficado de la diferenciacion. El TC en relacion con este Gltimo 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 sélo exi-
ge la razonabilidad de la diferencia normativa de trato, las prohibi-
ciones de discriminacion contenidas en el art. 14 CE implican un jui-
cio de irrazonabilidad de la diferenciacion establecida ex costitutione,
que imponen como fin y generalmente como medio la parificacion,
de manera que s6lo pueden ser utilizadas excepcionalmente por el le-
gislador como criterio de diferenciacién juridica, lo que implica la
necesidad de usar en el juicio de legitimidad constitucional un canon
mucho mas estricto, asi como un mayor rigor respecto a las exigen-
cias materiales de proporcionalidad (SSTC 126/1997, FJ 8, con cita
de las SSTC 22971992, IJ 4; 75/1983, FE]J 6 y 7; 209/1988, IJ 6);
la carga de demostrar el caracter justificado de la diferenciacion re-
cae sobre quien asume la defensa de la misma y se torna atin mas ri-
gurosa que en aquellos casos que quedan genéricamente dentro de la
clausula general de igualdad del art. 14 CE, al venir dado el factor
diferencial por uno de los tipicos que el art. 14 CE concreta para ve-
tar que en ellos pueda basarse la diferenciacion, como ocurre con el
sexo, la raza, la religion, el nacimiento y las opiniones (STC
8171982, de 21 de diciembre, F] 2). Recordara el TC como en la
STC 63/2011, insistia en que, por lo que se refiere en concreto a la
edad como factor de discriminacion, el TC la ha considerado una de
las condiciones o circunstancias incluidas en la formula abierta con
la que se cierra la regla de prohibicion de discriminacion establecida
en el art. 14 CE, con la consecuencia de someter su utilizacion por el
legislador como factor de diferenciaciéon al canon de constitucionali-
dad mas estricto, en aplicacién 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. Asi, en la STC 75/1983,
FJ 3, ya se afirmo la edad no es de las circunstancias enunciadas normativa-
mente en el art. 14, pero no ha de verse aqui una intencion tipificadora cerrada
que excluya cualquiera otra de las precisadas en el texto legal, pues en la_formu-
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la del indicado precepto se alude a cualquier otra condicion o curcunstancia perso-
nal o social, cardcter de circunstancia personal que debe predicarse de la edad; de
modo que la edad dentro de los limites que la ley establece para el acceso y la per-
manencia en la_funcion publica es una de las circunstancias comprendidas en el
art. 14 y en el art. 25.2, desde la perspectiva excluyente de tratos discriminato-
ri0s, si bien en el supuesto concreto analizado la diferenciacion por
razon de la edad se consideré justificada, mientras en la STC
37/2004, merecié un juicio de inconstitucionalidad. En la STC
31/1984, FJ 11, al abordar la cuestion de las diferencias establecidas
en el salario minimo interprofesional por razéon de la edad, aun
cuando finalmente se consideraron justificadas al manejarse la edad
como indicativa de una distinta naturaleza y valor del trabajo de-
sempenado, se advirti6 que la diferencia resultante, en cuanto se funda-
ria en la utihzacion de la ‘edad’ sin mds razones como criterio de diferenciaciones
salariales, estaria en contradiccion con el mandato constitucional prohibitivo de la
discriminacion por razon de una circunstancia que ha de tenerse por incluida en
la_formulacion genérica con la que se cierra el art. 14 de la CE; también en la
STC 69/1991, FJ 4, se parti6 de la inclusion de la edad entre las cir-
cunstancias personales que no pueden ser razon para discriminar sal-
vo que existan motivos justificados; el mismo punto de partida se
trasluce en la STC 361/1993; admitird 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 discriminacién constitucional-
mente ilegitima en el establecimiento convencional de una edad de
jubilacion obligatoria; ya también se recogia en la STC 63/2011 que
este Tribunal se ha pronunciado también con relaciéon a la edad en
supuestos de oficinas de farmacia en dos recursos de inconstitucio-
nalidad contra leyes autonémicas que establecian como una causa de
caducidad de las autorizaciones de farmacia el cumplimiento de se-
tenta anos; 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 vulneracion de la re-
gulacion estatal de la transmisibilidad de las farmacias; la decision de
este Tribunal fue la de entender que la Ley 16/1997, como norma
basica estatal, dga a las Comunidades Autdnomas, no la libertad de enervar la
transmisibilidad de las farmacias, pero si la de someter la transmision a requisi-
los o condiciones que, naturalmente, no podrdn ser arbitrarias, ni podrdn entrar en
pugna con la Constitucion.(b)el establecimiento de una edad tope para el eercicio
de una actividad privada declarada de interés publico (las leyes autondmicas cali-
Sicaban la atencion _farmacéutica de servicio de interés piblico) se conecta con di-
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cho interés y ni impide la posibilidad de transmisién ni puede estimarse arbitraria
[SSTC 109/2003, EJ 10 a) y 152/2003, de 17 de julio, ] 5 a)]; en la
ultima 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 afios de edad con relacion al art. 14 CE: en-
tendi6 el TC que habia una justificacion razonable y proporcionada
en el interés publico al que la autorizacion de farmacia esta vincula-
da porque el cumplimiento de aquella edad pudiera mermar la prestacion de la
actividad en las condiciones que requiere la finalidad a la que sirve” [E] 5 c)];
al tiempo que consideraba que la aludida caducidad no enerva la posibili-
dad de la transmision de los elementos patrimoniales de la oficina (art. 25.3), de
un lado, y tampoco impide el gjercicio de su actwidad profesional en otras dreas,
la diferencia de trato que supone la caducidad de la autorizacion estd justificada
9 no conlleva consecuencias desmedidas [STC 152/2003, FJ 5 ¢)]. Conside-
ra el TC que la doctrina que acabamos de resefiar no es trasladable
automaticamente a este caso; en aquéllas la edad de 70 afios limita-
ba con caracter general el ¢jercicio de la actividad habilitada por una
autorizacion de farmacia mientras que el precepto legal que objeto
de esta cuestion solo sujeta al tope de 65 afios el desempeno farma-
céutico derivado de la obtencion de una nueva autorizacion, 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 restricciéon por razéon de edad; por consi-
guiente, la edad es uno de los factores a los que alcanza la prohibi-
ci6n constitucional de fundar en ellos un tratamiento diferenciado
que no se acomode a las rigurosas exigencias de justificacién y pro-
porcionalidad recién mencionadas, la respuesta a la duda de consti-
tucionalidad planteada vendra dada por la valoracion de las razones
esgrimidas por los 6rganos autonémicos en pro de la justificacion
constitucional del distinto tratamiento que la ley cuestionada dispen-
sa a los mayores de sesenta y cinco anos; considerard el TC que al no
hallarnos en el ambito de la genérica interdiccion de la desigualdad,
sino en el de la prohibicion de la discriminacion 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 diferenciacion
por uno de esos factores, como lo es la edad, es mucho mas estricto
al enjuiciar la justificacion y proporcionalidad de la diferenciacion.
En consecuencia, considera el TC que ha de analizar las razones que
justifican la prohibicion de participar en los procesos de adjudicacion
de autorizaciones para apertura de nuevas oficinas de farmacia a
quienes tuvieran mas de sesenta y cinco afios al iniciarse el expe-
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diente, qie le lleva a las siguientes conclusiones: (a) no resulta consti-
tucionalmente admisible justificar la prohibicion contenida en la nor-
ma cuestionada en que a los sesenta y cinco anos se produzca una
merma de la aptitud y capacidad necesarias para desempeiiar la asis-
tencia farmacéutica; la disposicién cuestionada supone presumir pa-
ra los farmacéuticos que pretendan optar a obtener una autorizacion
para abrir una nueva oficina de farmacia una incapacidad derivada
de la sola circunstancia de haber superado los sesenta y cinco anos
de edad que, respecto del desarrollo de la actividad farmacéutica co-
mo titular de una oficina de farmacia, la ley solo atribuye al farma-
céutico mayor de setenta afos; (b) sostendra el TC que tampoco pue-
de admitirse que la prohibicion impuesta a los mayores de sesenta y
cinco afios constituya una medida justificada en las exigencias de pla-
nificacién y organizacion del servicio, que se verian dificultadas si
fuera posible el otorgamiento de autorizaciones a quienes, por razo-
nes de edad, no podrian mantenerlas mas de cinco afios a la luz de
la prevision, ya citada, del art. 20.1 de la misma ley; la exclusion de
los mayores de sesenta y cinco afos 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 caracter
general a los mayores de sesenta y cinco afios la opcién de concurrir
a la obtencién de una autorizacioén so pretexto de que, por razon de
su edad, no podran ser titulares de la oficina de farmacia durante un
periodo imposible de precisar aprioristicamente (pero que no cabe
descartar que llegue a superar los tres anos) cuando el tiempo de
apertura minima de la oficina tan solo se exige a efectos de permitir
la transmision de la oficina de farmacia, reconociéndose incluso al-
gunas excepciones a tal limitacién; de ahi que quepa concluir que si
la edad de sesenta y cinco afios no es obstaculo para seguir ejercien-
do la profesion de farmacéutico titular de la oficina de farmacia a la
luz del art. 20 de la ley, entonces la prohibicién de acceso a una nue-
va autorizacion para los mayores de esa edad no esta conectada con
el interés publico presente en la ordenacion del servicio farmacéuti-
co, y sin embargo incide en una de las formas de ejercicio profesio-
nal, precisamente la articulada a través de la organizacion de una ac-
tividad empresarial, faceta en la cual no esta justificada la restriccion
impuesta a los mayores de sesenta y cinco afos. Rechazara el TC el
argumento del caracter potencialmente especulativo de etas solicitu-
des que no puede justificar por su caracter preventivo una exclusion
a radice de los mayores de sesenta y cinco anos de la opciéon misma
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de concurrir a los concursos para nuevas oficinas, frente a la alter-
nativa de introducir mecanismos especificos que, sin sostenerse en tal
exclusion absoluta, vayan dirigidos a eliminar o mitigar tales riesgos.
Concluird el TC que la prohibicién establecida en la norma cuestio-
nada implica una discriminacién por razon de la edad que no es
constitucionalmente admisible (art. 14 CE). Se estima la presente
cuestion de inconstitucionalidad.

II. DERECHOSY LIBERTADES
C. Principios rectores de la politica social y econémica.

1. Sentencia 75/2011, de 19 de mayo (BOE de 11 de junio). Ponen-

te: Aragon Reyes (Cuestion 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 redacciéon dada
por el art. 5 de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conci-
liacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras

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

La cuestion 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), asi como los principios rectores de
proteccion social de la familia (art. 39 CE) y de mantenimiento de un
régimen publico de Seguridad Social que garantice prestaciones so-
ciales suficientes ante situaciones de necesidad (art. 41 CE). El pre-
cepto objeto de la cuestion, que regula la suspensiéon del contrato de
trabajo en caso de parto, adopcion y acogimiento, si bien formal-
mente es cuestionado en su integridad, conviene precisar que de la
lectura del Auto de planteamiento de la cuestion se infiere que las du-
das de constitucionalidad formuladas por el Juzgado de lo Social se
contraen a su segundo parrafo. En sintesis, el Juzgado promotor de
la cuestién considera que no existe justificaciéon para que, en el su-
puesto de parto, el padre trabajador sélo pueda disfrutar del periodo
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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 so6lo es posible si se trata de trabajadora in-
cluida en algin 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 evolucién seguida por este precep-
to, asi como la relativa al régimen juridico del subsidio por materni-
dad, teniendo en cuenta que la presente cuestion 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 prestacion, ni a la sus-
pension 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 situacién protegida dentro de la contingencia
de incapacidad laboral transitoria, mediante una prestaciéon econo-
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-
gislacion laboral; asi se establecia 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 redaccién 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 situacion protegida, dentro de la contingencia de inca-
pacidad laboral transitoria, tanto la maternidad, como la adopcién y
el acogimiento previo, en coherencia con la modificacién 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, adopcion o acogimiento, pasa a configurarse como una situacion
protegida auténoma, mediante la prestacion por maternidad, dife-
renciada de la contingencia de incapacidad temporal, y ademas se
reconoce el derecho a esta prestacion también a los trabajadores por
cuenta propia incluidos en alguno de los regimenes especiales de la
Seguridad Social (disposicion adicional undécima bis LGSS), su-
puesto en el que, obviamente, no existe suspension 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 suspensién
de su contrato de trabajo con reserva de puesto, con una duracién
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que la antigua Ley de contrato de trabajo de 1944 (art. 79.3) f1j6 en
doce semanas, ampliadas a catorce por la Ley de relaciones labora-
les de 1976 (art. 25.4), duraciéon 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 num. 103 de la Organizacién Internacional del Trabajo,
ratificado por Espana el 26 de mayo de 1965. Con posterioridad, el
art. 1.4 de la Ley 3/1989, de 3 de marzo, ampli6 a las actuales die-
ciséis semanas ininterrumpidas la duracion del descanso por mater-
nidad, ampliables a dieciocho semanas en caso de parto multiple,
que pasa a la vigente LET de 1995 (el art. 5 de la Ley 39/1999, de
5 de noviembre, amplia la duraciéon en caso de parto multiple a dos
semanas mas por cada hijo a partir del segundo). Advierte el TC que
la situacion que se pretendia proteger historicamente era justamente
el parto (matermidad biwldgica), es decir, se contemplaba la maternidad
desde el punto de vista de la proteccion de la salud de la trabajado-
ra embarazada que hubiese dado a luz, por lo que se entendia que
no cabia equiparar al supuesto de parto la adopcion, vy, en conse-
cuencia, la adopcién no daba derecho a la suspension del contrato de
trabajo, ni tampoco, claro esta, a la protecciéon de la Seguridad So-
cial, como lo vino a confirmar expresamente la doctrina legal. La
Ley que extendi6 al supuesto de adopcion el derecho a la suspension
del contrato de trabajo con reserva de puesto fue la Ley 3/1989
siempre que los adoptados fuesen menores de cinco afios, con una
duracién 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 anos, precisandose que en el caso de que el padre y la ma-
dre trabajasen, sélo uno de ellos podria 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 determin6, como ya adelanta-
mos, que la vigente LGSS incorporase ya en su redaccion inicial co-
mo situaciones protegidas los periodos de descanso que procedieran
conforme al citado precepto laboral, tanto en los casos de materni-
dad, como en los de adopcién o de acogimiento previo. La Ley
39/1999, de 5 de noviembre, elevo a seis anos la edad del adoptado
o acogido para generar derecho a suspension del contrato laboral
con reserva de puesto, y suprimi6 el limite 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 insercion social y familiar, y amplio la duracion del permiso
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(dieciséis semanas ininterrumpidas) en el supuesto de adopcion o
acogimiento multiple en dos semanas mas por cada hijo a partir del
segundo, al igual que en la filiaciéon bioldgica; asimismo flexibilizo la
opcion 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 simultanea o sucesiva por ambos, siempre dentro del
limite maximo total establecido. De este modo, el derecho a suspen-
der el contrato de trabajo, y a percibir la prestacion de maternidad
no se configura en el supuesto de la adopcion (y del acogimiento) co-
mo un derecho de la mujer trabajadora (a diferencia de lo venia su-
cediendo historicamente en el supuesto de parto), toda vez que el he-
cho biolégico del embarazo y el alumbramiento no existe en el su-
puesto de filiacion 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, ¢ 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, podra optar por que el pa-
dre disfrute de hasta cuatro de las tGltimas semanas del periodo de
suspension del contrato de trabajo, salvo que la reincorporacion al
trabajo de la madre en ese momento suponga riesgo para su salud;
por su parte, la Ley 39/1999 amplio el alcance de esta opcién, 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 simultanea o sucesiva con el
descanso de la madre, con excepcioén 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 reincorporacién antici-
pada de la mujer a su puesto de trabajo no suponga riesgo para su
salud. En este supuesto de cesion del derecho a la suspension del con-
trato por la madre trabajadora al padre cuando éste sea también tra-
bajador afiliado a la Seguridad Social, la prestacion por maternidad
sera percibida por la madre y el padre en funcion a la duracién del
periodo de descanso disfrutado por cada uno, sin que en ningtn ca-
so se puede superar el maximo de dieciséis semanas. En resumen, co-
mo sostiene el TC, la evolucidon normativa en esta materia habia con-
ducido asi a identificar dos situaciones basicas diferenciadas que el le-
gislador ha juzgado merecedoras de proteccion en materia laboral y
por el régimen publico de la Seguridad Social: por un lado, el tradi-
cional supuesto de proteccion en caso de parto (a), en el que la sus-
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pension del contrato con reserva de puesto de la legislacion laboral
pretende preservar la salud de la trabajadora embarazada sin detri-
mento de sus derechos laborales, y la prestacion econémica 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-
s0; Y, por otro, el mas reciente supuesto de proteccion en caso de
adopcion o acogimiento (b), en el que tanto la suspension del con-
trato de trabajo como la prestacion econémica de la Seguridad So-
cial responden a una finalidad distinta, pues en la filiacion adoptiva
y el acogimiento no se atiende, obviamente, a la clasica proteccion de
la mujer trabajadora por razén del hecho biologico, sino a facilitar la
integracion del menor de corta edad adoptado o acogido en su nue-
va familia de adopcién o acogida, propiciando la igualdad en el re-
parto de las responsabilidades familiares de los padres, por lo que no
tendria sentido atribuir el derecho a la suspension del contrato y a la
correspondiente prestacion econémica de la Seguridad Social, cuan-
do ambos padres trabajen, a uno de cllos con preferencia al otro, al
tiempo que resulta plenamente coherente que si sélo 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 suspension del
contrato de trabajo y, en su caso, a la correspondiente prestaciéon por
maternidad de la Seguridad Social. Esta es, justamente, la solucion
adoptada por el legislador en la normativa vigente en el momento de
plantearse la presente cuestién; sera criterio del TC que en caso de
parto es perfectamente coherente la configuracion legal del derecho
a la suspension del contrato de trabajo y de la prestacion 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-
cién en vigor en el momento de plantearse la presente cuestion, si la
madre biologica no es trabajadora en alta en la Seguridad Social no
tiene derecho a la suspension 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 si
sea trabajador por cuenta ajena, en alta en la Seguridad Social, co-
mo sucede en el caso enjuiciado en el proceso @ quo, y como en efec-
to lo ha venido confirmando reiteradamente en casos analogos 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). Analizara ahora el TC las modifica-
ciones que en relacion 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 11* Ley Organica
3/2007 (precepto con rango de ley ordinaria, de conformidad con la
disposicion final segunda de dicha Ley) modifica el art. 48.4 LET, in-
troduciendo nuevas reglas en cuanto al derecho a la suspension 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 suspension del contrato de trabajo en caso de parto, se su-
prime la regla que impedia el disfrute por el padre del periodo cedi-
do cuando la reincorporacién anticipada al trabajo de la madre su-
pusiera riesgo para su salud: ahora si sobreviniera tal supuesto el pa-
dre podra seguir haciendo uso del periodo de suspension por mater-
nidad inicialmente cedido, pasando la madre a la situaciéon de inca-
pacidad temporal (art. 48.4, parrafo segundo, LET); se amplia tam-
bién el derecho del padre trabajador a la suspension del contrato por
maternidad en caso de fallecimiento de la madre, pues podra hacer
uso de la totalidad del periodo de suspension y percibir la prestacion
por maternidad cuando la madre no fuera trabajadora y no hubiera
podido, por tanto, tener derecho a la suspension del contrato (art.
48.4, parrafo primero, LET); se otorga, ademas, 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 prestaciéon 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 Organica 3/2007 (actual art. 48
bis LET) de trece dias de duracion ininterrumpidos, ampliable en ca-
so de parto multiple en dos dias mas 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 LE'T] constituye la medida mas innovadora
de la Ley Orgéanica 3/2007 para favorecer la conciliaciéon de la vida
personal, familiar y laboral, segiin establece su propia exposicion de
motivos. En fin, la Ley Organica 3/2007 amplia la duracion del pe-
riodo de suspension del contrato de trabajo en dos semanas mas 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 eleccion, cuando
ambos trabajen (art. 48.4, parrafo noveno, LET); paralelamente asi-
mismo se han introducido modificaciones en la regulacion de las
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prestaciones de Seguridad Social. Ademas de la creacion de una nue-
va prestaciéon por maternidad (arts. 133 sexies y 133 septies LGSS)
para el supuesto especial de las trabajadoras por cuenta ajena que, en
caso de parto, retinan todos los requisitos establecidos para acceder
a la prestacion por maternidad, salvo el periodo minimo de cotiza-
ci6n exigido, la principal novedad es la creacion de la nueva presta-
ci6n econémica por paternidad (arts. 133 octies y ss. LGSS), a la que
tiene derecho el padre trabajador durante el periodo de suspension
del contrato de trabajo por permiso de paternidad conforme al art.
48 bis LET, siendo esta prestacion por paternidad compatible con la
prestacion 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 econémicas 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 disposiciéon adicional undécima de la Ley
Organica 3/2007, ha desaparecido el presupuesto en que se basaba
la duda de constitucionalidad que le suscitaba la regulaciéon prece-
dente al Juzgado promotor de la presente cuestion, pues con la actual
redaccion del parrafo tercero del art. 48.4 LET, en el supuesto de
parto, cuando la madre no tuviera derecho al periodo de descanso
con derecho a prestacion por maternidad, por no desempefiar acti-
vidad laboral o por ejercer una actividad profesional que no dé lugar
a la inclusion en la Seguridad Soci al, el padre trabajador afiliado a
la Seguridad Social tendra derecho al periodo de suspension 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;
precisara el TC como la modificacion del precepto legal cuestionado
por la disposicién adicional undécima de la LO 3/2007, no implica
la pérdida sobrevenida del objeto de la cuestion de inconstitucionali-
dad ahora considerada, conforme a nuestra doctrina (por todas,
SSTC 19971987, K] 3; 109/1993, EJ 2; 174/1998, FJ 1; 273/2000,
IJ 3;y 37/2002, k] 3), en atencién a que el juicio de constituciona-
lidad que hemos de efectuar sobre el art. 48.4 LET se conecta con su
aplicacién a un concreto proceso en el que el érgano judicial propo-
nente de la cuestion ha de resolver sobre la pretension ejercitada a la
luz de la normativa vigente y aplicable en el concreto momento en el
que se suscito el proceso a quo, esto es, en la redaccion 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 Orgéanica 3/2007 no es
de aplicacién a situaciones anteriores a su entrada en vigor. Tras ese
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preciso perfil del objeto del presente proceso constitucional, proce-
dera el TC a examinar las dudas de constitucionalidad que plantea
el 6rgano judicial promotor de la cuestion; segiin el TC las dudas de
constitucionalidad han de entenderse referidas exclusivamente a la
pretendida contradiccion del art. 48.4 LET con el art. 14 CE, pues
ninguna argumentacion especifica se contiene en el Auto acerca de
la eventual contradiccion del precepto legal cuestionado con los arts.
39y 41 CE, cuya cita no pasa de ser una alusiéon meramente retori-
ca; sin embargo, advierte el TC, es conveniente tener presente res-
pecto del derecho a la igualdad con relaciéon a las prestaciones del sis-
tema de la Seguridad Social que es doctrina de este Tribunal, resu-
mida por la STC 19772003, ¥J 3, que “el art. 41 CE convierte a la Se-
guridad Social en una_funcion estatal en la que pasa a ocupar una posicion deci-
swa el remedio de situaciones de necesidad, pero tales situaciones han de ser apre-
cladas y determinadas teniendo en cuenta el contexto general en que se producen y
en conexion con las circunstancias economicas, las disponibilidades del momento
- 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 atencion 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 politica social y econdmica
que nuestra Constitucion asume en sus arts. 41 y 50y que han de informar la le-
gislacion positiva -art. 53.3 CE-, sin embargo este Tribunal Constitucional no
debe wnterferir con decisiones singularizadas susceptibles de alterar el equilibrio
econdmico financiero del conjunto del sistema, salvo que la diferencia de trata-
muento controvertida esté desprovista de toda justificacion objetiva y razonable
(STC 184/1993, FJ 6). Centrado el objeto de la cuestion, recordara
el TC su doctrina a tenor de la cual (STC 22/1981): el principio de
1gualdad no implica en todos los casos un tratamiento legal 1gual con abstraccion
de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica, de manera que no toda
desigualdad de trato normativo respecto a la regulacion de una determinada ma-
teria supone una infraccion del mandato contenido en el art. 14 CE, sino tan sé-
lo las que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan considerarse
wguales, sin que se oftezca y posea una justificacion objetiva y razonable para ello,
pues, como regla general, el principro de igualdad exige que a iguales supuestos de
hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas y, en consecuencia, veda la utili-
zacion de elementos de diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios o carentes
de una justificacion razonable. Lo que prohibe el principio de igualdad, en suma,

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 82, Sevilla, enero-abril (2012), pags. 255-334



Notas de Jurisprudencia: Tribunal Constitucional

son las desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir funda-
das en criterios objetwos y razonables, segin criterios o juicios de valor general-
mente aceptados. También es necesario, para que sea constituctonalmente licita la
diferencia de trato, que las consecuencias juridicas que se derwen de tal distincion
sean proporcionadas a la_finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados
exceswamente gravosos o desmedidos (SSTC 200/2001, FJ 4,y 88/2005, EJ
5, por todas); sera propio del derecho de igualdad, su cardcter relacional
conforme al cual se requiere como presupuestos obligados, de un lado, que, como
consecuencia de la medida normatwa cuestionada, se haya introducido directa o
indirectamente una diferencia de trato entre grupos o categorias de personas”
(STC 18172000, EJ 10) v, de otro, que las situaciones subjetivas que quie-
ran traerse a la comparacion sean, efectivamente, homogéneas o equiparables, es
decti; que el término de comparacion no resulte arbitrario o caprichoso (SSTC
14871986, Ff 6; 29/1987, Ff 5; 172001, I} 3). Slo una vez verificado
uno y otro presupuesto resulta procedente entrar a determinar la lcitud constitu-
cional 0 no de la diferencia contenida en la norma (STC 200/2001, FJ 5); lo
prohibido al legislador en aplicaciéon 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 legitimamente adoptables, se encuentran en la misma si-
tuacion o, dicho de otro modo, impidiendo que se otorgue relevancia juridica a cir-
cunstancias que, o bien no pueden ser jamds tomadas en consideracién por prohi-
birlo ast expresamente la propia Constitucion, o bien no guardan relacién alguna
con el sentido de la regulacion que, al incluirlas, incurre en arbitrariedad y es por
eso discriminatoria; s6lo ante iguales supuestos de hecho actta la prohi-
bicion de utilizar elementos de diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios
0 carentes de una justificacion razonable (STC 39/2002, FJ 4), razén por la
cual toda alegacion del derecho fundamental a la igualdad precisa
para su verificacién un término de comparacion adecuado, elemen-
to de contraste que ha de consistir en “una situacion juridica concreta en
la que se encuentren otros ciudadanos u otros grupos de ciudadanos (ATC
20971985, EJ 2); sera tarea del juzgador constitucional examinar si
los supuestos de hecho aportados por el Juzgado promotor de la cues-
tibn como término de comparacién guardan la identidad que todo
juicio de igualdad requiere y si, en caso de que los términos de com-
paracion sean idoneos, 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 cuestion se
plantea; en efecto, son dos los términos de comparaciéon que viene a
ofrecer el Juzgado de lo Social de Lleida para cuestionar la constitu-
cionalidad del art. 48.4 LET (en su nueva redaccién) por su posible
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contradiccion 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
desempefia actividad que dé lugar a su inclusion en algin régimen
de la Seguridad Social; dos extremos plantea la cuestion: (a) la pro-
pia situacion 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 justificacion para la diferencia de trato
en detrimento del padre entre el supuesto de parto y el supuesto de
la adopcidn (o acogimiento), pues en el caso de parejas formadas por
madre no afiliada a la Seguridad Social y padre trabajador si afilia-
do que adopten un hijo podra el padre disfrutar del periodo de des-
canso en su integridad (y del correspondiente subsidio por materni-
dad), mientras que en la misma situacion sociolaboral, en el supues-
to de parto el padre no podra disfrutar ni siquiera del periodo de des-
canso voluntario. Comenzara el TC su analisispor la diferencia de tra-
to entre hombres y mujeres (padres y madres) que establece el art.
48.4 LET, en la redaccion resultante del art. 5 de la Ley 39/1999, a
efectos del derecho a suspender el contrato de trabajo en el supuesto
de parto; afirmara el TC que, aunque el término de comparacién se
estimase idoneo para trabar el juicio de igualdad, la conclusion no
puede ser otra que la de descartar que exista la pretendida vulnera-
cion 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 discriminacion por razon de sexo; recordara el TC que la
prohibicion de tratamientos peyorativos fundados en el sexo tiene su
razon de ser en la voluntad de terminar con la histérica situacion de inferioridad,
en la vida social y juridica, de la myjer (por todas, SSTC 17/2003, FJ 3;
214/2006, FJ 25y 3/2007, EJ 2), es lo cierto que la atribucion 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 varon,
toda vez que, como ya se senald, la maternidad, y por tanto el embarazo y
el parto, son una realidad biolégica diferencial objeto de proteccion, deriwada di-
rectamente del art. 39.2 de la Constitucion_y por tanto las ventajas o excepciones
que determine para la mujer no pueden considerarse discriminatorias para el hom-
bre (STC 109/1993, EJ 4); y aducira el TC la cuestion sustantiva, es
decir que la baja de maternidad estd intimamente relacionada con la condicion
Jemenina de la trabajadora. Su principal fundamento no estd en la proteccion a la
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Jamilia, 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 periodo de lactancia, hace necesario un derecho a un permi-
so de matermidad (STC 324/2006, E] 6). Recordara ahora el TC su doc-
trina en relacién con la determinacion del alcance de las exigencias
que el art. 14 CE despliega con el fin de hacer efectiva la prohibicion
de discriminacion de las mujeres en el ambito de las relaciones labo-
rales: resulta preciso atender a circunstancias tales como la peculiar in-
cidencia que respecto de la situacion laboral de aquéllas tiene el hecho de la ma-
termidad, y la lactancia, en cuanto se trata de compensar las desventajas reales que
para la conservacion de su empleo soporta la muger a diferencia del hombre, y que
incluso se comprueba por datos revelados por la estadistica (tal como el niimero de
mujeres que se ven obligadas a dejar el trabajo por esta circunstancia a diferencia
de los varones)” (SSTC 10971993, FJ 6, y 214/2006, EJ 6); en ese sen-
tido ya se declard que la proteccion de la condicion buwldgica y de la salud de
la myer trabajadora ha de ser compatible con la conservacion de sus derechos pro-
Jestonales, de suerte que la minusvaloracion o el perjuicio causado por el embara-
20 0 la sucesiva maternidad constituyen un supuesto de discriminacion directa por
razon de sexo (STC 18272005, F] 4). No puede, pues, afirmarse genéricamen-
le que cualquier ventaja legal otorgada a la mujer sea siempre discriminatoria pa-
ra el vardn por el mero hecho de no hacerle participe de la misma (como podria al
contrario serlo para la mujer la que le impusiera una privacion solamente por ra-
zon del sexo). ¥ al contrario, la justificacion de tal diferencia podria hallarse en
una situacion de desventaja de la mujer que se trata de compensar; en este caso,
porque ello tiene lugar frente a la relacion de trabajo; y sin perjuicio de que el le-
gislador pueda extender el beneficio al vardn o wncluso suprimirlo, sin que ello se
oponga tampoco a los preceptos constitucionales invocados (STC 109/1993, EJ
3); en definitiva serd criterio del TC que la proteccion de la mujer no
se limita a la de su condicién biolégica durante el embarazo y des-
pués de éste, ni a las relaciones entre la madre y el hijo durante el pe-
riodo que sigue al embarazo y al parto, sino que también persigue
evitar en el marco del contrato de trabajo las consecuencias fisicas y
psiquicas que medidas discriminatorias podrian tener en la salud de
la trabajadora y afianzar, al mismo tiempo, todos los derechos labo-
rales que le corresponden en su condicion de trabajadora, al quedar
prohibido cualquier perjuicio derivado de aquel estado (SSTC
1772003, FJ 3; 161/2004, EJ 3; y 324/2006, E] 4); en este mismo
sentido se ha venido pronunciando la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Uniéon 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 concesion de un periodo de des-
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canso por maternidad, una vez expirado el plazo legal de proteccion
posparto, reservando ese derecho a la madre trabajadora, con exclu-
sion 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 formacién y a la promocion 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 legitima de proteger la condicién biolégica 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 Alvarez), en la que si bien se aprecia que la disposi-
cién que excluye del permiso de lactancia a los padres trabajadores
por cuenta ajena cuando la madre del nifo no tiene a su vez la con-
dicion de trabajadora por cuenta ajena constituye una diferencia de
trato por razon de sexo contraria a la Directiva 76/207/CEE, por es-
timar el Tribunal que, al haberse desvinculado el referido permiso
del hecho biologico de la lactancia natural, no puede entenderse que
este permiso asegure la proteccion biologica 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 situacion
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 preveia la con-
cesion de un periodo de descanso por maternidad una vez expirado el plazo legal
de proteccion, y reservaba ese periodo de descanso a la madre, con exclusion 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 proteccion
de la condicién bioldgica de la mujer trabajadora después de su em-
barazo, y la proteccién de las particulares relaciones entre madre e
hijo tras el parto (§§ 27 y 29). Concluira el TC que la regulacion es-
tablecida en el art. 48.4 LET que configura el derecho a la suspen-
sion 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-
neracion alguna del derecho a no sufrir discriminacion por razén 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 comparacion entre el supuesto del parto y el su-
puesto de la adopcion (o el acogimiento) cuando las madres no sean
trabajadoras (o desempefien una actividad profesional extramuros del
sistema de Seguridad Social), pues se trata de situaciones diferentes en
la consideracion de la finalidad tuitiva perseguida por el legislador,
por lo que no concurre siquiera un término de comparacién adecua-
do; considera el TC quelos supuestos de parto y de adopcién 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 proteccion Seguridad Social de los progenitores y adoptantes;
considerara 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 prestacion 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 biologico singular, conside-
rando que una reincorporacién inmediata de la mujer a su puesto de
trabajo tras el alumbramiento puede ser perjudicial para su completa
recuperacion, y haciendo compatible esa proteccion de la condicion
biologica y de la salud de la mujer trabajadora con la conservacion 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;
segun 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
desempena actividad laboral por cuenta ajena o propia no puede ce-
der al padre, aunque si 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 adopcién (y en el acogimiento) no
concurre la necesidad de proteger la salud de la mujer trabajadora,
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por lo que la decision del legislador de extender al supuesto de la
adopcion de menores de corta edad el derecho a la suspension del
contrato de trabajo por maternidad, absolutamente plausible, tiene
una finalidad diferente al supuesto tradicional de suspension del con-
trato de trabajo por parto, pues no se trata de garantizar la recupera-
ci6n 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 integracion del menor adoptado o acogido
en la familia adoptiva o de acogimiento, y de contribuir a un reparto
mas equilibrado de las responsabilidades familiares; en el supuesto de
adopcioén (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 eleccién de los propios interesados, pues no existe razon pa-
ra dar preferencia en el disfrute del derecho a uno de los padres sobre
el otro, mientras que si s6lo 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 correspondera a aquél en ex-
clusiva, como es logico, puesto que solo él puede ser titular del dere-
cho en este caso. Finalizara el TG afirmando que la regulacion del de-
recho a la suspension del contrato de trabajo con reserva de puesto en
supuesto de parto, en la redacciéon del art. 48.4 LET que se encon-
traba vigente en el momento de plantearse la presente cuestion de in-
constitucionalidad, no vulnera el art. 14 CE (ni tampoco los arts. 39 y
41 CE), lo que determina la desestimacion de la cuestion.

Sobre asunto similar véase la STC 78/201 1.

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 18" de la Ley 25/2002, de 19 de diciembre, de PG de la Junta de
Comunidades de Castilla-L.a Mancha para el ano 2003, por la que se modifi-

ca el apartado 4 de la DA 9 de la Ley 4/1991, de 13 de diciembre, de PD de
la Junta de Comunidades de Castilla-LLa Mancha para el afio 1992.
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Materias: LPGE: contenido esencial, contenido eventual; requisitos.

La DA recurrida es del siguiente tenor 4. Los terrenos propiedad de las Ad-
ministraciones y Empresas Piblicas, o que se enajenen por éstas a partir de la en-
trada en vigor de esta Ley, y que se incorporen al proceso de urbanizacion y edifi-
cacion de uso residencial, no podrdn tener otro destino que la construccion de vi-
viendas syjetas a algin régimen de proteccion piblica o a otros usos de interés so-
ctal. Se cuestiona la adecuacion a la constitucionalidad por conside-
rar que la DA impugnada restringe ilegitimamente las competencias
de las Cortes de Castilla-L.a Mancha e infringe el principio de segu-
ridad juridica (art. 9.3 CE), al incluir en la Ley de Presupuestos una
materia que no es propia del contenido de esta fuente normativa, asi
como que resulta contraria a las condiciones basicas que garantizan
la igualdad de todos los espafoles 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 estimacién
del recurso de inconstitucionalidad, al considerar que aquella dispo-
sicion tiene cabida en el contenido posible, no necesario o eventual
de la ley de presupuestos y que ha sido dictada por la Comunidad
Auténoma en el ¢jercicio de su competencia exclusiva en materia de
urbanismo. Se sostiene que aquella disposicién no cumple los requi-
sitos exigidos por la referida doctrina constitucional que harian posi-
ble su inclusién en la Ley de Presupuestos, pues es una norma con
vocacion de permanencia en el tiempo, cuya ubicacion natural ha-
bria de ser la correspondiente legislacion sectorial, al tratarse de pres-
cripciones de naturaleza urbanistica que establecen los usos y desti-
nos para determinados terrenos por razoén de su propietario, cuya
ejecucion supera el ambito temporal de la ley de presupuestos; resul-
ta inconstitucional al exceder de los limites del contenido de la Ley
de Presupuestos por suponer una restriccion ilegitima a las compe-
tencias de las Cortes de Castilla-L.a Mancha e infringir el principio
de seguridad juridica (art. 9.3 CE). Para los representantes de la CA,
la disposicion recurrida en cuanto busca potenciar la construccion de
viviendas sometidas a algiin régimen de proteccion puablica, tiene ca-
bida en el contenido posible, no necesario o eventual de la Ley de
Presupuestos; es complemento de un importante eje de la politica
economica de la CA en un escenario claramente especulativo en ma-
teria de vivienda que esta impidiendo el cumplimiento del mandato
constitucional del art. 47 CE; dicha disposicion es complemento ne-
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cesario y tiene una relacion directa con la ejecucion del programa
431A sobre promocion de viviendas de proteccion puablica. Conside-
rard el TC que el primer motivo de inconstitucionalidad que se im-
puta a la disposicién recurrida ha de partir de la consolidada doctri-
na de este Tribunal sobre los limites materiales al contenido de las le-
yes de presupuestos, inicialmente elaborada en relacion con las leyes
de Presupuestos Generales del Estado (por todas, SSTC 32/2000, EJ
5; 10972001, EJ 5; 67/2002, K] 3; 34/2005, F] 4; y 248/2007, FJ 4)
y posteriormente extendida o no, en atencién al canon de constitu-
cionalidad aplicable en cada caso, a las Leyes de Presupuestos de de-
terminadas CCAA (SSTC 174/1998, I] 6; 130/1999, I 5;
18072000, FE]J 4 y 5; 274/2000, FE]J 5 y 6; 202/2003, F] 9; v
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 demas leyes, no puede ser libremente fijado, sino
que posee un contenido minimo, necesario e indisponible, al que
puede anadirse un contenido eventual o posible, estrictamente deli-
mitado, de modo que las materias situadas fuera de ese ambito estan
constitucionalmente vedadas a las leyes de presupuestos generales del
Estado; esta limitacion material deriva, en primer lugar, de la especi-
fica funcién que constitucionalmente se atribuye a este tipo de fuen-
tes; en segundo lugar, de las especificidades de su tramitacion parla-
mentaria, y, por fin, de las exigencias del principio de seguridad juri-
dica del art. 9.3 CE, entendido como certeza del Derecho (debido a la
incertidumbre que una regulacion 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 mds disposiciones que las
que corresponden a su_funcion constitucional (por todas, SSTC 76/1992, I
4,y 19571994, EJ 2). Es doctrina del TC que el contenido minimo,
necesario e indisponible de las leyes de presupuestos generales del Es-
tado es el explicitamente proclamado en el art. 134.2 CE; la previ-
sion anual de la totalidad de los gastos e ingresos del sector pablico
estatal y la consignacion 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 relacién con las previsiones de ingreso y las habilitaciones de
gasto de los Presupuestos o con los criterios de politica econémica ge-
neral en que aquéllas se sustenten o que sean complemento necesa-
rio para la mayor inteligencia y para la mejor y mas eficaz ejecucion
del Presupuesto, excluyendo, en principio, normas tipicas del Dere-
cho codificado o disposiciones de caracter general por la inseguridad
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juridica que implica su modificacién a través de esta via, salvo que
guarden relacion directa con las previsiones de ingresos y las habili-
taciones de gastos de los Presupuestos o con los criterios de politica
econémica general en que se sustentan. El cumplimiento de las indi-
cadas condiciones resulta necesario para justificar la restriccion de las
competencias del poder legislativo, propia de las Leyes de Presu-
puestos, v para salvaguardar la seguridad juridica. Desde una pers-
pectiva temporal este Tribunal ha admitido la inclusiéon en una Ley
de Presupuestos de disposiciones con vocacion de permanencia, aun
cuando determinadas regulaciones llevadas a cabo en esta ley en-
cuentren su ubicacién normativa natural y técnicamente mas co-
rrecta en las disposiciones generales que regulen los regimenes juri-
dicos a los que se refieren (por todas, SSTC 76/1992, FJ 4; 32/2000,
FE]J 5y 6; 274/2000, FJ 4; y 248/2007, FJ 4). La doctrina constitu-
cional que se acaba de resenar ha sido formulada respecto de las Le-
yes de Presupuestos Generales del Estado (LPGE), no pudiendo infe-
rirse sin mas de los preceptos constitucionales que regulan institucio-
nes del Estado reglas y principios de aplicacion por via analogica a
las instituciones autonémicas homologas. 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 limites materiales
andlogos a los de las LPGE. El TC ha tenido también ocasiéon 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 vy, por supuesto, en las reglas y principios constitucionales
aplicables a todos los poderes ptblicos que conforman el Estado en
sentido amplio y, evidentemente, en las reglas y principios constitu-
cionales especificamente dirigidos a las CCAA (SSTC 116/1994, FJ
5; 17471998, EJ 6; 180/2000, EJ 5; 202/2003, K] 9; y 7/2010, FJ 4).
La Ley objeto de la presente controversia constitucional dispone que
corresponde al Consejo de Gobierno la elaboracion y aplicacion del
Presupuesto de la Comunidad Auténoma y a las Cortes de Castilla-
La Mancha su examen, aprobacion y control, estableciendo, ademas,
que el presupuesto serd dnico, tendrd cardcter anual e incluird la totalidad de
los gastos ¢ ingresos de la funta 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 Auténoma |arts. 9.2 b) y 51 EACM]. Esta definicién del contenido
de la Ley de Presupuestos de la Comunidad Auténoma coincide sus-
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tancialmente con la recogida en el art. 21.1 LOFCA, segun la cual
[L]os presupuestos de las Comunidades Auténomas tendrd cardcter anual e igual
periodo que los del Estado, atenderdn al cumplimiento del principio de estabili-
dad presupuestaria, incluirdn la totalidad de los gastos e ingresos de los organis-
mos y entidades integrantes de la misma, y en ellos se consignard el importe de
los beneficios fiscales que afecten a los tributos atribuidos a las referidas Comu-
midades. Por su parte, en la seccion segunda, titulada “Del Proyecto
de Ley de Presupuestos”, del capitulo III, denominado “De las es-
pecialidades del procedimiento legislativo”, del titulo VI, que lleva
por rubrica “Del procedimiento legislativo”, del Reglamento de las
Cortes de Castilla-LLa Mancha de 16 de octubre de 1997 se regulan
las especialidades de la tramitacion 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 instituciéon presupuestaria de la Comunidad Auténoma de
Castilla-LLa Mancha y cuanto dispone respecto del Estado el art.
134.2 CE, precepto del que este Tribunal ha deducido la existencia
de limites materiales al contenido de la LPGE. En consecuencia, el
TC inferira igualmente ahora por lo que atafie 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_funcidn constitucional que le es propia, sin que
puedan incluirse en ella normas que no guarden relacion directa con el programa
de ingresos y de gastos o con los criterios de la politica econdmica en que se sus-
lentan, o que no sean complemento necesario para la mayor inteligencia y para la
mejor y mds eficaz ¢jecucion del Presupuesto” (STC 27472000, FJ 6; en el
mismo sentido, SSTC 180/2000, EJ 5, y 202/2003, FJ 9). De acuer-
do con esta doctrina procedera el TC a analizar si la disposicion adi-
cional impugnada respeta los limites materiales que resultan para la
LPGCA, mediante la misma se da nueva redaccion al apartado 4 de
la disposicion 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 disposicion adicional en cuyos apartados precedentes se fa-
culta a la Junta de Comunidades de Castilla-LLa Mancha para deli-
mitar las areas 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-LLa Mancha y se prescribe que
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tendra por finalidad la adquisicion de suelo destinado a viviendas de
proteccion oficial o libre a precio tasado, actuaciones industriales
publicas u otras de finalidad social (apartado 2); y, en fin, tras atri-
buir al Consejo de Gobierno, a propuesta del Consejero de Politica
Territorial, la delimitacion de las areas antes aludidas, previa infor-
macion publica y consulta al Ayuntamiento correspondiente, se dis-
pone, a efectos del posible ejercicio del derecho de retracto, la noti-
ficacion a la Junta de Comunidades de Castilla-L.a Mancha de todas
las trasmisiones onerosas que se realicen desde el inicio de informa-
ci6n publica. En la exposicion de motivos de la Ley 4/1991, de 13
de diciembre, la Gnica referencia que se contiene en relacién con su
disposicion adicional novena es para resaltar en el marco de la politica
de vivienda, la atribucion a la Junta de Comunidades de los derechos de tanteo y
retracto sobre las dreas previamente delimitadas por Acuerdo del Consejo de Go-
bierno, a propuesta del Consejero de Politica Territorial y consultados los Ayun-
tamientos correspondientes. La novedad introducida por la disposicion
impugnada consiste en la supresiéon en su redaccion primigenia del
inciso final de acuerdo con el planeamiento urbanistico, manteniéndose en
lo demas inalterado el contenido del citado apartado; el apartado en
cuestion, al que da nueva redaccion la disposicion recurrida, deter-
mina el destino urbanistico de determinados terrenos cuando se in-
corporen a un proceso de urbanizaciéon y edificacién. Se cuestiona
la eventual inclusién en la norma presupuestaria en atencion a la vo-
cacion de permanencia de la norma cuestionada; el TC considera
que debe tenerse en cuenta, de acuerdo con una reiterada doctrina
constitucional antes sehalada, que el criterio de la temporalidad no
resulta en principio determinante de la constitucionalidad o no de
una norma desde la perspectiva de su inclusion en la Ley de Presu-
puestos, pues nada impide, en principio, la inclusion en ella de una
norma con vocacion de permanencia, aun cuando determinadas re-
gulaciones llevadas a cabo en esta fuente normativa encuentren su
sede normativa natural y técnicamente mas correcta en disposicio-
nes generales que disciplinan los regimenes juridicos a los que se re-
fieren (SSTC 65/1990, EJ 3; 32/2000, EJ 6; 109/2001, EJ 6; y
67/2002, F] 4). La disposicién impugnada, por su contenido y fina-
lidad, es evidente que no puede ser encuadrada en lo que ha defini-
do el TC como ntcleo minimo, necesario e indisponible de las Le-
yes de Presupuestos, consistente en la expresion cifrada de la previ-
sion de ingresos y la habilitacion 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 TG como condicionantes de la legitimidad de la in-
clusion en las Leyes de Presupuestos de materias que no forman par-
te del contenido minimo, necesario e indisponible de este tipo de le-
yes. Sera criterio del Tc que la determinacion del destino urbanisti-
co de los terrenos a los que se refiere la disposiciéon impugnada no
guarda relacion directa con los ingresos o gastos de la Comunidad
Auténoma, pues ninguna incidencia tiene sobre los gastos autoriza-
dos y carece de una repercusion directa sobre los ingresos presu-
puestarios; aun considerando que pudiera derivarse algin ingreso
por via impositiva para la Comunidad Auténoma como consecuen-
cia de la incorporacién de dichos terrenos a un proceso de urbani-
zacion y edificacion y la puesta en marcha de este proceso, tal posi-
bilidad, meramente futurible e hipotética, no presenta una conexion
directa con las concretas previsiones de ingresos incluidos en la Ley
de Presupuestos; ninguna partida presupuestaria de prevision de in-
gresos o habilitacion de gastos a las que se refiere en su escrito de
alegaciones presenta una relacion directa, que es el tipo de la re-
querida por la doctrina del TC, con la disposicion impugnada, ni,
en consecuencia, se contemplan en ellas gastos o ingresos directa-
mente destinados o provenientes del contenido de la disposicion re-
currida; reitera el TC que debe descartarse también que la disposi-
cion impugnada guarde relacién directa con los criterios de politica
economica general de los que el presupuesto es instrumento; se tra-
ta de la determinacion del destino urbanistico de determinados te-
rrenos, que dependera, ademas, de su incorporacioén a un proceso
de urbanizacion y edificacion de uso residual; es indudable su inci-
dencia en la politica urbanistica y de vivienda y, en particular, en la
disponibilidad de terrenos para la construccion de viviendas de pro-
teccion publica u otros usos de interés social, pero su conexion con
la politica econémica general en que se inspira el presupuesto es se-
cundaria o accidental, insuficiente, en toda caso, para legitimar su
inclusion en la Ley de Presupuestos, so pena de identificar la politi-
ca economica general con cualquier medida sectorial, de la enver-
gadura que sea, que tenga o pueda tener una incidencia econémica
y social en tanto que en ella se pueda sustentar una determinada ac-
tuacion u objetivo politico; pero esta incidencia no es suficiente pa-
ra poder afirmar que se da la necesaria conexion directa de la dis-
posicion impugnada con los criterios de politica econémica general
del Gobierno de los que los Presupuestos son expresion, 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 politica econémica del Gobierno, la deter-
minacion del destino urbanistico de determinados terrenos, condi-
cionado, ademas, a su incorporacion a un proceso de urbanizacion
y edificacién 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 disposicion impugnada sea complemento necesario para la mayor
inteligencia y mas eficaz ejecucion del Presupuesto, pues en nada
afecta a los PGCA en si mismos considerados, ni a su ejecucion, por
lo que tampoco desde esta perspectiva puede justificarse su inclusién
en la Ley de Presupuestos; atendiendo al contenido de la disposicion
impugnada, apreciara el TG que mantienen sustancialmente inalte-
rada su primigenia redaccion en cuanto al destino urbanistico de los
terrenos a los que se refiere aquel apartado, con la Ginica salvedad de
suprimir la referencia al planeamiento urbanistico, lo que revela en
realidad que se trata de una tipica norma que se integra dentro de
la materia de urbanismo con vocacién de permanencia en el tiempo
y cuya ubicacioén natural seria la legislacion especifica que regula di-
cha materia sin que presente una conexioén 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 politica econdémica general en
que aquéllas se sustentan, ni es complemento necesario para la ma-
yor inteligencia y para la mejor o mas eficaz ejecucion del presu-
puesto; la existencia de limites materiales al contenido de la Ley de
Presupuestos posee como fundamento, esencialmente, ademas de las
especialidades de su tramitacion parlamentaria, de una parte, la fun-
cion 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 juridica, de que
tales leyes, dada la diversidad de sectores materiales y ambitos de la
realidad que son susceptibles de afectar, se atengan al contenido que
les corresponde segun su funciéon constitucional. Por lo demas, 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 relacion con los ingresos y gastos piiblicos,
no suele resultar particularmente relevante la existencia o no de restricciones es-
pecificas a las _facultades parlamentarias, pensadas, en la mayoria de los casos,
para aquellas enmiendas de contenido netamente presupuestario al objeto de evi-
lar el desequilibrio en las cuentas globales que integran el Presupuesto (STC
2771981, Ff 2; 65/1987, FF 1 4y 5) [STC 274/2000, EJ 7]. Se es-

tima el presente recurso de inconstitucionalidad y, en consecuencia,
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se declara la inconstitucionalidad y nulidad de la disposicion adicio-
nal decimoctava de la Ley 25/2002, de 19 de diciembre, de PGCA
de Castilla-La Mancha.

VI. ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO

A. Comunidades Auténomas.
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 disposicion final primera de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre,
de medidas de reforma del sistema financiero

Materias: Competencias basicas del Estado y competencias de desarrollo de

éstas.

308

El presente proceso constitucional debe resolver el recurso de in-
constitucionalidad interpuesto por el Parlamento de Andalucia con-
tra los preceptos supra resefiados, preceptos todos ellos que hacen refe-
rencia a las modificaciones en el régimen juridico 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 regulacion de las normas basicas
sobre 6rganos rectores de las cajas de ahorros (LORCA). El funda-
mento del recurso interpuesto reposa en la alegaciéon de que los pre-
ceptos impugnados excederian de la competencia basica estatal ex
arts. 149.1.11 y 13 CE, invadiendo el ambito que en la materia tiene
reservado la Comunidad Autéonoma de Andalucia. Con caracter pre-
vio a cualquier otra consideraciéon 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, considerard el TC que ha
de pronunciarse; a este fin se ha de tener presente la reiterada doc-
trina del TC, segtn la cual (por todas STC 194/2004, EJ 4) en el dm-
bito del recurso de inconstitucionalidad, recurso abstracto y orientado a la depura-
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cion objetiva del ordenamiento, la pérdida sobrevemada de la vigencia del precepto
legal impugnado habrd de ser tenida en cuenta por el Tribunal para apreciar si la
misma conlleva la exclusion de toda aplicabilidad de la Ley [pues], st asi fuera,
no habria sino que reconocer que desaparecid, al acabar su vigencia, el objeto de
este proceso constitucional. Por ello carece de sentido, tratdndose 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
16071987, Ff 6; 150/1990, Ff 8y 385/1993, Ff 2)° (STC 196/1997,
de 15 de noviembre, I'j 2). Sin embargo en esta misma Sentencia y fundamento
Juridico también manifestamos que ‘constituyen una excepeion 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 dmbito de las competencias respecti-
vas del Estado y de las Comunidades Auténomas’, de modo que este Tribunal ‘sé-
lo estd llamado a pronunciarse sobre la titularidad de una compelencia en la me-
dida en que se trate de una competencia controvertida o de que la disputa esté to-
davia viva, debiendo inevitablemente resolver los térmanos de un conflicto mientras
la esfera respectiva de competencias no resulte pacifica y aunque la disposicion so-
bre la que se trabd el conflicto resulte luego derogada o modificada. En definitiva,
la_funcion de preservar los ambitos respectivos de competencias no puede quedar
enervada por la sola derogacion o modificacion de las disposiciones cupa adopcion
dio lugar al litigio, cuando aquella preservacion exige aiin, porque asi lo deman-
dan las partes, o al menos una de ellas, una decision jurisdiccional que declare,
constatando st se verificé o no la extralimitacion competencial denunciada, su de-
finicion constitucional o estatutaria (SSTC 182/1988, Fj 1; 248/1988, F}
2,y 167/1993, F} 2; 32971995, Ff 1, y 165/1994, I} 2)’ (STC
196/1997, Ff 2, y en igual sentido, STC 109/2003, de 5 de junio, Ff 2); a
su vez considerara 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 regulacion, a fin de valorar si dicha modificacién normativa so-
brevenida ha hecho que el recurso pierda su objeto (STC 109/2003,
IJ 2). Teniendo en cuenta ambas premisas, considera el TC que ya
esta en condiciones de valorar las consecuencias de las modificacio-
nes sobrevenidas durante la pendencia del presente proceso; en pri-
mer lugar, resulta que la disposiciéon adicional segunda de la Ley
572005 de supervision de los conglomerados financieros y por la que
se modifican otras leyes del sector financiero ha dado nueva redac-
cion a la disposicion adicional segunda LORCA, sustituyendo a la
que se contenia en el art. 8.15 de la Ley 44/2002, que modifico la
disposicion adicional segunda LORCA, la cual, en la redacciéon que
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a la misma habia dado el art. 8.15 de la Ley 44/2002, habia sido re-
currida por el Parlamento de Andalucia por entender que el estable-
cimiento de un régimen juridico especifico para las cajas de ahorros
fundadas por la Iglesia Catolica carecia de justificacién y privaba a
la Comunidad Auténoma de Andalucia del e¢jercicio de las compe-
tencias respecto a las domiciliadas en dicha Comunidad Auténoma.
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 habra de examinar, en su
momento, la impugnacién de que fue objeto la disposiciéon adicional
segunda; No sera necesario, debido tanto a su estrecha vinculacién
con la disposicion adicional segunda LORCA en la redaccion del art.
8.15 de la Ley 44/2002 como a su vigencia temporal limitada, el exa-
men auténomo de la impugnacion de la disposiciéon transitoria un-
décima, que habra de entenderse resuelta en los términos de aqué-
lla; entendera el TC que en segundo lugar ha de hacer mencién al
Real Decreto-ley 1172010, de 9 de julio, de 6rganos de gobierno y
otros aspectos del régimen juridico 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 redaccion de la Ley 44/2002, han
sido aqui impugnados; asi ocurre con los arts. 2.3, 9, 15y 17, si bien
en ninguno de los cuatro casos la modificacién introducida ha afec-
tado a la pervivencia de la controversia trabada respecto de cada uno
de ellos; la modificacion del art. 2.3, que prevé la limitacion del por-
centaje de representacion de las Administraciones publicas en los or-
ganos de gobierno de las cajas al 40 por 100 frente al 50 por 100 pre-
visto en la redaccion dada por la Ley 44/2002, en nada afecta a la
pervivencia de la controversia en la que lo discutido no es la cuantia
de dicho porcentaje de representaciéon sino la competencia estatal
para fijarlo; el art. 2.3 LORCA ha sido nuevamente modificado por
la disposicion final 3*.1 de la Ley 36/2010 del fondo para la promo-
cion del desarrollo sin que tampoco dicho cambio, relativo al por-
centaje de representacion a asignar a las entidades representativas de
intereses colectivos, afecte a lo aqui 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 posesion de los conocimientos y experiencia es-
pecificos para ser miembro del consejo de administracion de una ca-
ja de ahorros, no guarda relaciéon con la cuestion aqui discutida co-
mo tampoco lo hace, por dltimo, 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 limite de doce anos para el ejercicio del cargo de vocal
del consejo de administracion de una caja de ahorros; constata el TC
que no existe discrepancia entre las partes respecto a la materia com-
petencial especifica en la que se encuadran las cuestiones discutidas
en el presente recurso, en el cual la controversia se traba en relacién
a la extension y limites 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 autonémicas con las que
se relaciona; en lo que respecta a estas ultimas durante la pendencia
del presente proceso se ha modificado el Estatuto de Autonomia de
Andalucia, de modo que la delimitaciéon competencial que debera 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 Auténoma asume com-
petencias exclusivas en lo que respecta a la regulacion de la organi-
zacion de las cajas de ahorros; sin embargo, en cuanto a ese caracter
exclusivo de la asuncion estatutaria de competencias, tendra en cuen-
ta el TC que, en tanto los Estatutos de Autonomia son norma su-
bordinada a la Constitucion (por todas, SSTC 247/2007, F] 6 y
31/2010, FEJJ 3 y 4), la distribucién competencial resultante ha de
integrar como presupuesto las competencias que la Constitucion re-
conoce al Estado (STC 205/1998, FJ 6, con cita de otras); acudira el
TC a su doctrina sobre las competencias autondémicas en materia de
cajas de ahorros a tenor de la cual éstas no excluyen la estatal pues
habran de ejercerse dentro de las bases de la ordenacion del crédito
y de las bases y coordinacion de la planificacion general de la activi-
dad econémica (al respecto STC 48/1988, FJ 2; en igual sentido,
STC 4971988, FJ 16); de esta forma las competencias autonémicas
en materia de cajas de ahorros no impiden la proyeccién de las com-
petencias estatales que con ellas se relacionan, de modo que el am-
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 Andalucia,
pues, ademas, es el propio precepto estatutario el que asi 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-
ci6n del término competencia exclusiva que se contiene en el art. 75 EAA
para referirse a la competencia autonémica sobre la regulacion de la
organizacion de las cajas de ahorros, no enerva el ejercicio de las
competencias estatales en materia de cajas de ahorros que tengan su
domicilio en Andalucia; 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-
presion en todo caso que encabeza el listado de las competencias auto-
némicas tiene un alcance meramente descriptivo que no impide, por
si sola, el pleno y efectivo ejercicio de las competencias estatales, se-
gun ya se precis6 en la STC 31/2010, FEJJ 59, 64 y 67. Recordara
el TC las exigencias que, segun su doctrina, han de satisfacer las nor-
mas basicas 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 segun ya se
declard El dmbito de lo bdsico, desde la perspectiva material, incluye las deter-
minaciones que aseguran un minimo comun normatwo en el sector material de que
se trate y, con ello, una orientacion 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 basicas en relacion especificamente a las cajas de ahorros re-
cordando que ya en la STC 1/1982, se indicé que no podia estable-
cerse, a los efectos de la extension de las bases estatales, una separa-
cién tajante entre la actividad externa o crediticia de las cajas y su or-
ganizacion de forma que las bases de ordenacion del crédito deben
contener tanto las normas reguladoras de la estructura, organizacion
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 caracter basico, no solo los aspectos relacionados con la
actividad crediticia de estas entidades sino también determinadas
cuestiones relativas a la estructura y organizacion de las cajas de aho-
rros, lo que se manifiesta en los dos principios informadores del mo-
delo organizativo derivado de la normativa basica estatal en materia
de cajas: el principio democratico y caracter representativo de las ca-
jas, principios que deben conciliarse en todo caso con la exigencia de
una gestion eficaz cumplida con criterios de estricta profesionalidad,;
como recuerda la STC 49/1998 FJ 16, los intereses generales que persigue
la ordenacion estatal vienen sefialados en forma expresa en el predmbulo de la ley:
Democratizar los drganos de gobierno de las cajas, concihar esa democratizacion
con las exigencias de una gestion eficaz que deberd cumplirse con criterios estric-
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lamente profesionales, y establecer una normativa de acuerdo con los principios que
wmspira la nueva orgamizacion ternitorial del Estado. Las normas de la LORCA
deberdn ser calificadas de bdsicas st se justifican por la necesidad de conseguir al-
guno de los objetivos que la misma LORCA les asigna; el primero de tales
principios, la democratizacion de los 6rganos de gobierno de las ca-
jas de ahorros, impone que deban estar representados en sus érganos
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 6rganos de gobierno, sus funciones y composicion, pero
también en aquellas que garantizan la renovacion de los mismos, asi
como la autonomia de los grupos representados y la independencia
de sus miembros, si bien s6lo pueden incluirse en el marco estatal ba-
sico aquellas normas que resulten justificadas por el objetivo de ga-
rantizar los principios basicos que informan el modelo participativo
disefiado por el legislador estatal, cuyo desarrollo corresponde a las
CCAA, con el limite de no dar lugar a una conformacién radical-
mente distinta del modelo participativo establecido en la legislacion
estatal (SSTC 48/1998, F] 3 y 49/1998, FJ 16); senalara el TC que
el segundo principio, la exigencia de profesionalidad en la gestion,
resulta indispensable para que las cajas de ahorros puedan prestar
con la maxima eficacia sus servicios a la economia nacional, eficacia
que exige la estabilidad de sus 6rganos y la profesionalizacion de és-
tos para que resulte compatible con su caracter representativo (STC
48/1988, IJ 3); finalmente recordara el TC que ya establecio que las
competencias estatales no pueden producir un vaciamiento de las
competencias autonémicas con lo que el marco estatal basico relati-
vo a la configuracion 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 Auténo-
mas tener presente en su desarrollo las caracteristicas peculiares de
sus respectivos territorios (SSTC 48/1988, I] 3 y 49/1988, IJ 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, 9y 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 relacion con la compe-
tencia para dictar normas de desarrollo de la LORCA vy fueron des-
cartados por el TC en la ya citada STC 49/1988 (FF]J 19y 25) en la
que se estim6 que tales remisiones no debian entenderse hechas a la
potestad reglamentaria del Gobierno pues ello no se deducia de los
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preceptos entonces impugnados; el TC aprecia identidad de funda-
mentos ahora pues, como muestra la propia disposicion final cuarta
apartado 1 LORCA vy senalan 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 demas y conforme a retiterada doctrina (por
todas, STC 17671999, IJ 4) tampoco el Estado, en el ejercicio de sus
competencias, venga obligado a reservar, mediante una clausula de
salvaguardia, las competencias que puedan tener las Comunidades
Auténomas en la respectiva materia. Procedera el TC al examen del
art. 8.2 en la redaccion dada por el art. 3.2 LORCA, la actual re-
daccién del precepto consiste en una rebaja del limite de la repre-
sentacion de las Administraciones publicas y entidades y corporacio-
nes de Derecho publico en los érganos de gobierno del 50 por 100
inicialmente previsto al 40 por 100, redaccién que no afecta a la per-
vivencia de la controversia; considera el TC que lo denunciado en es-
te proceso es la invasion de las competencias autonémicas en tanto
que los parrafos trascritos establecen unos limites, en forma de por-
centajes de representacion tanto de las instituciones de naturaleza
publica como de otros grupos en los 6rganos 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 basica; respecto a las previsiones del art. 2.3 LORCA, en punto a
la forma de determinar la participacion de los distintos grupos en los
organos de gobierno de las cajas de ahorros, el fundamento juridico
3 dela 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 bdsica la determinacion de los gru-
pos, categorias o sectores que han de estar representados en la asamblea general de
las cajas y que son también normas bdsicas las que garanticen un “equilibrio ra-
zonable entre ellos™, sin perjuicio de que las Comunidades Auténomas puedan pre-
ver la partictpacion de otros grupos que representen “intereses soctales y colectivos
del dmbito de actuacion de las cajas de ahorros™. V también declaran que la Ley
del Estado, para asegurar la referida finalidad democratizadora, ‘puede prevenir
por medio de esas normas [bdsicas] 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 significatwas, siempre que deje un margen también significa-
two para las dwersas opciones autondmicas. El legislador podria, para alcanzar
esos objetios, fyar minimos o minimos y mdximos o acudir a otras medidas que
estime apropiadas; apreciara el TC que en el mismo FJ citado se cons-
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tata que el legislador estatal no habia adoptado norma basica alguna
garantizando por medio de maximos y minimos porcentuales el
equilibrio razonable entre los grupos representativos de intereses que
participan en los érganos rectores de las cajas, constataciéon que ya
reiter6 en la STC 60/1993, (F] 4), al afirmar que e/ legislador estatal no
ha creido oportuno adoptar ninguna norma bdsica tendente a garantizar un equi-
librio razonable entre los grupos representativos de intereses que participan en los
drganos rectores de las cajas. Con estos antecedentes jurisprudenciales,
considera el TC que en lo relativo, en primer término, a la cuestion
de la fijaciéon de un porcentaje maximo de representacion de las Ad-
ministraciones publicas y entidades y corporaciones de Derecho pt-
blico en los 6rganos de gobierno de las cajas es posible apreciar que
el legislador basico estatal, en uso de la libertad de configuracion a la
que aludiamos en anteriores pronunciamientos, no ha acudido aqui
a una rigida regulacion que vacie absolutamente de contenido las
competencias autonémicas, extremo éste que le resultaria vedado a
tenor de lo establecido en la STC 49/1988, FJ 18); apreciara el TC
que se ha optado por establecer un limite porcentual que se aplica a
todos aquellos entes con derecho a representacion en los érganos de
gobierno de las cajas de ahorros que retinan una determinada con-
dicion cual es la de ser Administraciones publicas o corporaciones o
entidades de Derecho publico; evidenciandose el designio del legisla-
dor basico estatal de poner limites a la intervencién publica en el go-
bierno de estas entidades, evitando que los organismos publicos ten-
gan una presencia mayoritaria en los 6rganos de gobierno, decision
que guarda directa relacion con el principio basico estatal relativo a
la exigible profesionalizacion de la caja en tanto que medida para ga-
rantizar la autonomia de gestion de las cajas de ahorros; considerara
el TC que no existe inconveniente para que, a fin de garantizar la de-
bida independencia que deben tener sus 6rganos de gobierno, el le-
gislador pueda establecer criterios determinantes de la participacion
publica en la organizacion de las cajas, mas atin cuando, como en el
caso de las cajas, son tanto entidades cuya finalidad es de interés pt-
blico (SSTC 18/1984, I] 4; 49/1988, I] 4 y 160/1990, FJ 4) como
sujetos que ejercitan en el mercado una actividad econémica similar
a la desarrollada por otros entes de los que integran el sistema finan-
ciero (STC 48/1988, I] 2; 49/1988, I'] 12 y 231/1999, ] 5); consi-
dera el TC que el debatido precepto no recorta indebidamente la
competencia autonémica en la medida en que existe un margen pa-
ra que el legislador autonémico introduzca sus propias opciones de
concrecion de los diversos porcentajes de representacion, respetando
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siempre el techo maximo de presencia puablica. Por todo ello debe
concluirse que la limitaciéon examinada no vulnera las competencias
autonomicas. Lo mismo sucede con la asignaciéon de maximos y mi-
nimos de representacion en los 6rganos rectores de las cajas de aho-
rros a los grupos de impositores y de empleados pues, ademas de res-
ponder a una de las opciones posibles para configurar la base estatal,
los porcentajes de representacion para cada uno de los grupos no se
han establecido de manera rigida; por todo lo expuesto, la impugna-
ci6on del art. 2.3 LORCA en la redaccién que al mismo da el art. 8.2
de la Ley 44/2002 ha de ser desestimada. Afrontara ahora el TC la
nueva redaccion de los arts. 9.1 y 17.1 LORCA; estima el TC que
tampoco en este caso la la modificaciéon 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 duracién del
ejercicio de los cargos de consejero general o vocal del consejo de ad-
ministracion, cuestiondndose también que la posibilidad de reelec-
cion se limite a un segundo periodo igual asi como la prohibiciéon de
que el mandato pueda superar los doce anos de duracién; considera
el TC la similitud de esta modificacién normativa con la redaccion
inicial de la ley de de 6rganos rectores de las cajas de ahorro, que ya
se enjuici6 en la ya citada STC 49/1988 (F] 22) en la que vino a con-
firmar el criterio seguido en la STC 48/1988, FJ 21, donde se sena-
laba: El art. 9 es impugnado tanto por la Junta como por la Generalidad, espe-
clalmente en lo que se refiere a la renovacion de los consejeros. Hay que distinguir
en este articulo la norma que fyja en cuatro afios la duracion del cargo, las posi-
bilidades de reeleccion y la regulacion de la renovacion de la Asamblea. Respecto
al primer punto, es plenamente congruente con el propdsito democratizador de la
ley que se fye un plazo prudencial de duracion en el cargo, y su_fyacion en cuatro
afios debe considerarse bdsico. En cuanto a la segunda cuestion, el citado propd-
sito democratizador exige, sin duda, que quien ostenta el cargo de consejero se so-
meta periddicamente, en este caso cada cuatro afios, a la eleccion correspondiente,
pero no requiere necesariamente que se limite a una sus posibilidades de reeleccion,
por lo que la limatacién contenida en el niim. 1 del art. 9 debe ser considerada no
bdsica; 1a aplicacion de esta doctrina al supuesto ahora planteado
conduce a la misma conclusion que la entonces alcanzada; por lo que
considera el TC que resultan conformes con el orden constitucional
de competencias las previsiones relativas a la fijaciéon de un periodo
de nombramiento de los consejeros generales que no pueda ser infe-
rior a cuatro afos ni superior a seis puesto que las mismas se relacio-
nan directamente con el proposito democratizador que inspira la
LORCA, teniendo, por tanto, naturaleza basica; no la tendran, sin
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embargo las restantes determinaciones impugnadas del art. 9.1
LORCA relativas a la limitacion de las posibilidades de reeleccion y
a la eventual duracién del mandato; en consecuencia, considerara el
TC que son contrarios al orden constitucional de distribuciéon de
competencias los incisos por otro periodo wgual 'y el computo del periodo de re-
eleccion serd aplicado aun cuando entre el cese y el nuevo nombramiento hayan
transcurnido varios afios del primer parrafo asi como la totalidad del pa-
rrafo segundo del art. 9.1 LORCA en la redacciéon que al mismo ha
dado el art. 8.5 de la Ley 44/2002. En la medida en que se trata de
una regulacion analoga, idénticas conclusiones han de predicarse del
art. 17.1 LORCA, en la redacciéon dada por el art. 8.10 de la Ley
44/2002, y, conforme también a la doctrina de la STC 49/1988, EJ
25, ha de reputarse basica la regulacion referida al periodo de nom-
bramiento de los vocales del consejo de administracion pero no
aquella que regulan las condiciones en las que puede producirse su
reeleccion y limita temporalmente el mandato; considera por ello el
TC que resultan ser contrarios al orden constitucional de distribu-
ci6n de competencias los parrafos segundo; tercero, en cuanto hace
referencia a que la duracion del mandato no puede superar los doce
anos, y cuarto del art. 17.1 LORCA en la redaccion 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 parrafo de la
disposicién transitoria décima de la Ley 44/2002, por cuanto se re-
fiere a los consejeros generales y los miembros del consejo de admi-
nistracion que ostentaban el cargo en el momento de entrada en vi-
gor de la norma permitiendo su reeleccion por un solo mandato. Los
apartados 6 y 11 del art. 8 se impugnan en tanto que, al modificar
los arts. 10y 18 LORCA, establecen con caracter basico el caracter
irrevocable del nombramiento de los consejeros generales y vocales
del consejo de administracion, respectivamente. Caracter basico que,
a juicio del recurrente, impediria a la Comunidad Auténoma corres-
pondiente el establecimiento de causas de cese anticipado del man-
dato distintas de las previstas en la Ley de 6rganos rectores de las ca-
jas de ahorro; considera el TC la necesidad de tener presente que el
caracter irrevocable del mandato puede sin dificultad ser considera-
do basico en cuanto que el mismo guarda directa relaciéon con la fi-
nalidad de asegurar la profesionalizacion e independencia del go-
bierno y la gestion de la entidad; apreciara, sin embargo, que sera
cuestion distinta que las causas de cese que el precepto estatal men-
ciona hayan de ser las tnicas posibles; en relaciéon con el art. 10
LORCA, recordara el TC su doctrina el tantas veces citado precepto de la
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Ley de drganos rectores de las cajas de ahorro no supone que las causas de cese que
sefiala sean exhaustias, como implicitamente reconoce el mismo Abogado del Es-
tado, y que el enjuictamiento constitucional de las causas que pueden afiadir las
legislaciones autondmicas habrd de hacerse caso por caso, en el supuesto de que ha-
yan sido impugnadas (STC 49/1988, FJ 23); asimismo se recordard por
el TC que en cuanto a las normas autonémicas que regulaban tales
causas ya se dijo cabe pensar que la impugnacion se basa, mds bien, en el he-
cho de que el supuesto en cuestion no aparezca incluido en el art. 10 de la LOR-
CA, pero tampoco desde esta perspectiva puede afirmarse la inconstitucionalidad
de los mencionados preceptos autondmicos, pues, aun cuando se considerara bdsi-
ca la norma estatal, ello no supondria que las Comunidades Auténomas 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
¢ independencia de los drganos y de sus miembros. De aqui que el juicio de in-
constituctonalidad habria de referirse a cada caso concreto (STC 49/1988, E]
20); para concluir apreciando que los preceptos estatales se ajustan al
anterior criterio en la medida en que no impiden que la normativa
autondémica 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 basica de
irrevocabilidad del mandato, ni que decir tiene que dicha labor de
concrecion ha de ser llevada a cabo con suma cautela teniendo siem-
pre presente la funcion que la irrevocabilidad del mandato cumple
en relacion con los principios basicos de la Ley de 6rganos rectores
de las cajas de ahorro en lo que concierne a la organizacion de las
cajas de ahorro; en atencion a estas consideraciones la impugnacion
ha de ser desestimada. El art. 15 LORCA, en la redaccién dada por
el apartado 9 del art. 8, se impugna por establecer que los vocales del
consejo de administraciéon deberan ser menores de setenta anos en el
momento de la toma de posesion, salvo que la legislacion de desa-
rrollo establezca un limite de edad distinto, se discute el caracter ba-
sico de esta norma. A tenor de lo ya senalado 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 impugnacion ha de ser desestima-
da; a pesar de que considere el TC que no resulta aqui de aplicacion
el criterio establecido en la STC 49/1988 (F] 27), en el que, al exa-
minar un supuesto similar, en relacion con la designacion y cese del
director general, ya quedd establecido que el limite que suponia la
determinacion de la edad de jubilaciéon de ese cargo no estaba justi-
ficado por razones de eficacia en la gestion, Gnicas en que podria
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pensarse, ni tampoco habia motivo alguno para que la legislacion au-
tonémica no pudiera fijar la edad que estime adecuada para tal fin;
los supuestos no son equiparables; finalmente, nada ha de repro-
charse a la regulacion del primer y tercer parrafos de la disposicién
transitoria décima de la Ley 44/2002, impugnados por conexion a
las dos disposiciones examinadas, por cuanto se deben considerar ba-
sicas aquellas normas que establecen los plazos de adaptacion de las
cajas de ahorros a la nueva situacion derivada de la entrada en vigor
de la Ley de 6rganos 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 administracion. A los
arts. 19.2 y 31.5 LORCA, en la redaccion 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 Auténoma respecto a los acuerdos de colaboracion entre
cajas de ahorros. Considera el TC que la impugnacion no puede ser
acogida, aun siendo cierto que los preceptos impugnados se refieren
a aspectos organizativos de la regulacion de las entidades no lo es me-
nos que la norma basica concreta la finalidad de estos eventuales
acuerdos de colaboracion de una forma que permite conectarlos con
la actividad externa de las cajas y, por tanto, con las competencias es-
tatales en relacion con la ordenacion del crédito ex art. 149.1.11 CE,;
en atencion a estas consideraciones, considera el TC que aun cuan-
do tales previsiones pudieran afectar a la organizacion de la caja ya
se estableci6 con anterioridad que no puede establecerse una separacion ra-
dical entre la compelencia para dictar normas bdsicas relativas a la organizacion
9 la competencia para dictar ese mismo tipo de normas respecto a la actwidad ex-
terna de las cajas (STC 49/1988, I] 2) sin que, por otra parte, las pre-
visiones impugnadas impongan ninguna férmula organica o funcio-
nal predefinida, asi como tampoco es posible deducir del silencio del
precepto estatal desconocimiento alguno de las competencias auto-
némicas en la materia de manera que, concluira el TC, no merece
tacha de inconstitucionalidad en cuanto que no es sinénimo de una
exclusion de la competencia autonémica. Pasa ahora el Tc a enjui-
ciar el art. 8.15, que da nueva redaccion a la disposicion 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 parrafo y
a modificar su primer parrafo, que con dicha modificacion queda co-
mo parrafo tnico de la mencionada disposiciéon 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-
ci6n podia entenderse que ya no establece un régimen especifico pa-
ra las cajas fundadas por la Iglesia Catolica que sea distinto al de las
demas cajas de ahorro; efectivamente, todas ellas se rigen por lo pre-
visto en sus Estatutos y en la legislacion bésica estatal y de desarrollo
de las Comunidades Auténomas; sin embargo, la redaccion introdu-
cida por la Ley 5/2005 puede plantear la duda de si el sometimien-
to a la Ley de 6rganos rectores de las cajas de ahorro y a sus normas
de desarrollo sélo lo es respecto de las demas materias, pero no res-
pecto del procedimiento de nombramiento y duracion del mandato de los repre-
sentantes de la entidad fundadora en los drganos de gobierno, dado el empleo
en esta redaccion del término en lo demds; apreciara 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 publi-
co, queda siempre sometido a las reglas propias de adopcién de vo-
luntad de los acuerdos de esas entidades; en ese punto no habria pro-
blema alguno de trato desigual para la Iglesia Catdlica, en cambio,
la duracion del mandato es algo que, normativamente, queda bajo el
dominio del legislador basico estatal y, en su caso, de los legisladores
autonomicos, debiendo los Estatutos someterse a lo que estas normas
prescriban; por ello el precepto en su actual redacciéon 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 Catolica han de atenerse a lo establecido por la legislacion basica
estatal y las normas de desarrollo de las Comunidades Auténomas,
sin que haya distincién aqui 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 impugnacion pier-
de su objetivo mas inmediato, dado que tal precepto ya no contiene
las tachas de inconstitucionalidad por vulneraciéon del principio de
igualdad (art. 14 en relacion con los arts. 1.1y 139.1 CE) que el re-
currente aducia frente a la redaccion del precepto originario; afir-
macion 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-
tolica; 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. Este rechazara la posibilidad de que se
entienda justificado un singular régimen de las cajas de ahorro fun-
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dadas por la Iglesia Catoélica por la necesidad de garantizar el cum-
plimiento de las obligaciones asumidas por el Estado en el articulo V
del Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Sede sobre Asuntos
Juridicos de 3 de enero de 1979, ratificado por Instrumento de 4 de
diciembre de 1979, pues ya sefialamos en la citada STC 49/1988 (E]
14) que la Ley de 6rganos rectores de las cajas de ahorro no deroga-
ba, modificaba o suspendia clausula 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 delimitaciéon de compe-
tencias en relacion con las cajas de ahorros; por otra parte es asimis-
mo reiterada la doctrina del TC segtn 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 ambito
competencial a toda actividad que constituya desarrollo, ejecucion o
aplicacion de los convenios y tratados internacionales pues es noto-
rio —y asi se viene advirtiendo desde la STC 125/1984— que la di-
mension exterior de un asunto no puede servir para realizar una in-
terpretacion 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 asi fuera se produciria una re-
ordenacion del propio orden constitucional de distribucion de com-
petencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas (en la mis-
ma linea SSTC 153/1989, 54/1990, 76/1991 y 100/1991); traerd a
colacion el TG su STC 252/1988, FJ 2 in fine para establecer que las
reglas internas de delimitacion 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 Auténo-
mas, de suerte que la ejecucion de los tratados internacionales co-
rresponderd a quien, conforme a dichas reglas, ostente la competen-
cia material deviniendo entonces lo decisivo para su inclusion en la
competencia autonémica la efectiva existencia de la atribucion com-
petencial estatutaria; siendo siendo la Comunidad Autéonoma de An-
dalucia titular de competencias, sin mas limitaciones que las deriva-
das de las propias bases estatales, en materia de cajas de ahorro y co-
rrespondiéndole igualmente la ejecucién 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
asuncion estatal de las competencias controvertidas; por todo lo ex-
puesto y aunque la modificacion sufrida por el texto impugnado ha-
ce imposible la declaracion de inconstitucionalidad del viejo texto, ya
derogado, es preciso declarar que la Comunidad Auténoma de An-
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dalucia es la competente en materia de organizacién interna de las
cajas de ahorro fundadas por la Iglesia Catélica que tengan su do-
micilio en Andalucia, competencia que es la misma que tiene res-
pecto de las demas cajas de ahorros, y siempre sometida, claro esta,
a lo dispuesto en la legislacion basica estatal sobre dicha materia. Asi
se dispondra en el fallo. Desestimara el TC el recurso en lo relativo
al art. 8.17, en cuanto que da nueva redaccion a la disposicion final
cuarta, apartado 3 LORCA, pues, como el propio recurrente pone
de manifiesto, esta impugnacién no es autbnoma sino que se vincula
a la de los preceptos ya examinados; la queja planteada se basa en la
consideracién de que la citada disposicion final cuarta, apartado 3,
LORCA, en la redacciéon ahora impugnada, no incluye a los precep-
tos objeto del presente proceso entre aquellos que califica como no
basicos, de suerte que, por exclusion, les estaria atribuyendo dicho
caracter basico; planteado en tales términos resulta que el reproche
que se formula a este precepto ha sido ya respondido con ocasion del
enjuiciamiento de cada uno de los que han sido impugnados en este
recurso; igualmente debe rechazarse la impugnacion de la disposi-
cion final primera de la Ley 44/2002 pues, establecido que el Esta-
do ostenta competencias en relacion con las cajas de ahorros, con-
forme al art. 149.1.11 y 13 CE, ningun reproche puede dirigirse a la
referida disposicion por el hecho de que afirme el caracter basico de
la totalidad de la Ley 44/2002, al amparo de ambos titulos compe-
tenciales estatales, sin perjuicio de la concreta valoracion que, desde
la perspectiva de su proclamado caracter basico, 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 Andalucia 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 organizacién interna de las
cajas de ahorros fundadas por la Iglesia Catodlica con domicilio en
Andalucia que tengan su sede en Andalucia pertenecen, al igual que
respecto de las demas cajas de ahorros, a dicha Comunidad Auténo-
ma, siempre con sumision a lo dispuesto en la legislacion basica es-
tatal sobre la materia. 2. Vulneran las competencias de la Comuni-
dad Autéonoma de Andalucia siendo, pues, inconstitucionales y nulos:
a) Los incisos “por otro periodo igual” y “el computo del periodo de
reeleccion sera aplicado aun cuando entre el cese y el nuevo nom-
bramiento hayan transcurrido varios afios” del primer parrafo asi co-
mo el parrafo segundo del art. 9.1 de la Ley 31/1985, de 2 de agos-
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to, de regulacion de las normas basicas sobre 6rganos rectores de las
cajas de ahorros, en la redaccion que a dicho precepto ha dado el art.
8.5 de la Ley 44/2002. b) Los parrafos segundo, tercero y cuarto del
art. 17.1 dela Ley 31/1985, de 2 de agosto, de regulacion de las nor-
mas basicas sobre érganos rectores de las cajas de ahorros, en la re-
dacciéon dada a los mismos por el art. 8.10 de la Ley 44/2002. ¢) El
segundo parrafo de la disposicién transitoria décima. B) Desestimar
el recurso en todo lo demas.

Véase el ATC 12372011, 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 nam. 488-2003 en los
siguientes términos:

a) Anadir una tltima frase al parrafo octavo del fundamento juridico
2 en los términos siguientes: “No sera necesario, debido tanto a su es-
trecha vinculacion con la disposicion adicional segunda LORCA en
la redaccién del art. 8.15 de la Ley 44/2002 como a su vigencia tem-
poral limitada, el examen autéonomo de la impugnacién de la dispo-
sicion transitoria undécima, que habra de entenderse resuelta en los
términos de aquella”. b) El apartado A.2.c) del fallo queda redacta-
do del siguiente modo: ¢) El segundo parrafo de la disposicion 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: Articulo 9.3, el inciso final del apartado primero y el apartado segundo
de la disposicion 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 regulacion. Su diferen-

te fundamento creacional.
Se recurren los preceptos citados supra por entender que estos pre-
ceptos incurren en extralimitacion competencial al incluir en el am-
bito de aplicacién de la ley autonémica a las fundaciones constitui-
das por la Administraciéon General del Estado (art. 9.3), asi como por
habilitar a la Comunidad de Madrid para requerir de los 6rganos es-
tatales documentacion e informacion a los efectos de determinar el
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ambito territorial de actividad de las fundaciones domiciliadas en la
Comunidad de Madrid (inciso final del apartado primero de la dis-
posicion adicional primera) y establecer la presuncion de que las fun-
daciones constituidas por las Universidades publicas de la Comuni-
dad de Madrid desarrollan principalmente sus actividades en el te-
rritorio de esta, quedando asi sometidas a la ley autonémica (aparta-
do 2° segundo DA 17). En este ultimo caso se alega, ademas de la ex-
tralimitacion del titulo competencial autonémico en materia de fun-
daciones, la inconstitucionalidad material del precepto por vulnera-
cién del art. 34 CE; se contrargumenta que las normas impugnadas
se han dictado en el ejercicio de la competencia exclusiva que dicha
Comunidad Auténoma ostenta en materia de fundaciones que desarro-
llen principalmente sus funciones en la Comumidad de Madnid, en virtud del
art. 26.1.26 del EAM (art. 26.24 EAM antes de la reforma operada
por la Ley Orgéanica 5/1998, de 7 de julio). Recoardara el TC, con
caracter 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 autonémicas 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 decision 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 ws superveniens representado
por la legislacion del Estado vigente en este momento; recordard a
estos efectos el TC que la Ley Organica 5/1998, de 7 de julio, ha
modificado el EAM alterando, segin se ha indicado, la numeracion
de la disposicion estatutaria a través de la cual se atribuyen a la Co-
munidad Auténoma 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, derogandola, la regulacion de las fundaciones conte-
nida en la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de fundaciones y de in-
centivos fiscales a la participacion privada en actividades de interés
general. Comenzara su analisis el TC examinando el art. 9.3 Ley
1/1998, de 2 de marzo, de fundaciones de la Comunidad de Madrid,
que regula la cuestion relativa a la normativa a la que quedan some-
tidas las fundaciones constituidas por personas juridico-puablicas, la
parte recurrente entiende que ese precepto supone una clara extrali-
mitaciéon competencial en cuanto que incluye dentro del ambito sub-
jetivo de aplicaciéon de la citada ley autonémica a las fundaciones
constituidas por la Administraciéon General del Estado; las fundacio-
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nes creadas por las Administraciones publicas son meros instrumen-
tos de éstas para el ejercicio de sus competencias, de tal modo que el
objeto del ente fundacional dependera del ambito territorial sobre el
que se proyecte la actuacion de la Administracion creadora; se sefia-
lan a favor de la declaracion de extralimitaciéon competencial de la
CAM la vocacion extraterritorial de las fundaciones creadas por el
Estado, aduciéndose, al tiempo, que el tipo de ente instrumental uti-
lizado para la accién 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-
racion que se produciria si la institucién de fundaciones por la Ad-
ministracion General del Estado quedara condicionada a la inscrip-
cion en el registro de la Comunidad de Madrid y su actividad supe-
ditada a la intervencion del protectorado autonémico, ignorandose,
al tiempo, la potestad de autoorganizacion de la Administracion del
Estado; se subrayara a contrario que la distribucién de competencias
en materia de fundaciones se asienta sobre un criterio exclusivamen-
te territorial, referido al ambito 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 vy 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 Auténoma, con independencia de
la naturaleza juridica del fundador, pues se trata de auténticos entes
privados y no publicos; si la Administraciéon del Estado ha decidido
actuar en régimen de Derecho privado, debe exigirsele que sea co-
herente con esa decision y, en particular, que no trate con ella de al-
terar el orden constitucional de distribucion de competencias en ma-
teria de fundaciones. Considera el TC que el nicleo 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 disposicion recurrida resulta o no aplicable a las fundaciones cre-
adas por los entes pablicos en virtud del art. 8.4 de la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de fundaciones; con la finalidad de delimitar con
mayor precision el objeto de este proceso constitucional realizara el
TC atn dos consideraciones adicionales: (a) la controversia compe-
tencial debe entenderse referida, mas particularmente, al régimen
competencial aplicable a las fundaciones instituidas por la Adminis-
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tracion General del Estado; (b) el ejercicio por parte de la Adminis-
tracion del Estado de la habilitacion contenida en el art. 8.4 de la Ley
5072002, de 26 de diciembre, de fundaciones, es objeto de una re-
gulacion especifica en el capitulo XI de esa misma norma, que re-
sulta aplicable a las que su art. 44 denomina fundaciones del sector pi-
blico estatal y define como aquellas en las que concurra alguna de las
siguientes circunstancias: a) Que se constituyan con una aportacion mayori-
lania, directa o indirecta, de la Administracion General del Estado, sus organis-
mos piblicos o demds entidades del sector piblico estatal; o b) Que su patrimonio
Jundacional, con un cardcter de permanencia, esté formado en mds de un 50 por
100 por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas entidades. Par-
tiendo del concepto de fundacion comtnmente admitido el legisla-
dor ha fijado para estas fundaciones del sector ptblico estatal diver-
sas reglas especificas en relaciéon con su creacion (art. 45), régimen
presupuestario (art. 46.3), de contratacion (art. 46.4) y de personal
(art. 46.5). Destacara el TC tres de esas reglas: en primer lugar, las
fundaciones del sector publico estatal “/njo podrdn ejercer potestades pi-
blicas y “[ti[nicamente podrdn realizar actividades relacionadas con el dmbito
competencial de las entidades del sector piblico estatal fundadoras, debiendo co-
adyuvar a la consecucion de los fines de las mismas, sin que ello suponga la asun-
cion de sus competencias propias, salvo prevision legal expresa (art. 46.1); en se-
gundo lugar, el Protectorado de estas_fundaciones se ejercerd, con independencia
del dmbito ternitorial de actuacion de las mismas, por la Administracion General
del Estado (art. 46.2); y, finalmente, en los aspectos no regulados especifica-
mente en este capitulo, las fundaciones del sector piblico estatal se regirdn, con ca-
rdcter general, por lo dispuesto en la presente Ley” (art. 46.7); coherente-
mente sera en la LGP donde se contiene la regulacion del régimen
presupuestario, econémico-financiero, de contabilidad, de interven-
cion y de control financiero de las fundaciones del denominado sector
piblico fundacional, que, de acuerdo con sus arts. 2.1 f) y 3.3, esta inte-
grado por aquellas que son fundaciones del sector ptblico estatal de
conformidad con el art. 44 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre,
de fundaciones; finalmente, senalara el TC, conviene también tener
presente que la DA 16" Ley 38/2003, general de subvenciones, so-
mete a determinados principios y limites las entregas dinerarias sin con-
traprestacion que realicen las_fundaciones del sector piblico, que quedan defi-
nidas en el apartado segundo de la citada disposicion adicional en
términos semejantes a los empleados en el art. 44 de la Ley 50/2002,
de fundaciones, para las_fundaciones del sector piblico estatal. Considera
el TC que de la interpretacion a contrario del art. 44 de la Ley
5072002, de fundaciones, se deriva que las fundaciones en las que la
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aportacion o la participacion de la Administracion General del Esta-
do no sea mayoritaria quedan fuera del ambito propio de las funda-
ciones del sector publico estatal y, por tanto, sometidas enteramente
al régimen comun de las fundaciones; asimismo, las disposiciones
adicionales primera, tercera y cuarta de la citada Ley 50/2002, de 26
de diciembre, excluyen de su ambito de aplicacion, respectivamente,
a las fundaciones del Patrimonio Nacional, a las denominadas fun-
daciones ptblicas 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, asi como a las constituidas de
acuerdo con la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacién de
nuevas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud, las cuales
se regiran por su normativa especifica; en definitiva, concluira el TC,
el objeto de la controversia competencial que, a proposito 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 publico estatal. A fin de responder a esta cues-
tion comenzara el TC afirmando que la creacion de fundaciones por
las personas juridico-ptblicas no constituye el ejercicio del derecho
de fundacién proclamado en el art. 34.1 CE; por lo que se refiere a
su alcance el Tc trae a colaciéon su doctrina concretada en la STC
49/1988, de 22 de marzo, donde se establecio6 que el precepto se re-
iere sin duda al concepto de_fundacion admitido de forma generalizada entre los
Juristas y que considera la_fundacion como la persona juridica constituida por una
masa de bienes vinculados por el fundador o fundadores a un fin de interés gene-
ral. La fundacion nace, por tanto, de un acto de disposicion 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. “lanto la manifestacion de vo-
luntad como la organizacion han de cumplir los requisitos que marquen las leyes,
las cuales prevén, ademds, un tipo de accion administrativa (el protectorado) pa-
ra asegurar el cumplimiento de los fines de la_fundacion y la recta administracion
de los bienes que la_forman. ... Obsérvese también que el reconocimiento del dere-
cho de fundacion figura en el texto constitucional inmediatamente después del ar-
ticulo que recoge el derecho a la propiedad y a la herencia (art. 33). Ello permute
entender que aquel derecho es una manifestacion mds de la autonomia de la vo-
luntad respecto a los bienes, por cuya virtud una persona puede disponer de su pa-
trimonio libremente, dentro de los limates y con las condiciones legalmente estable-
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cidas, wncluso creando una persona juridica para asegurar los fines deseados”
(STC 49/1988, EJ 5) a ello se anade ahora por el TC que de la pro-
clamacién constitucional de este derecho fundamental no se deriva,
en consecuencia, el reconocimiento de la capacidad para constituir
fundaciones por parte de las personas juridico-ptblicas; se detendra
el TC en sostener que las Administraciones publicas gozan de plena
capacidad juridica para el cumplimiento de sus fines y que en el de-
sarrollo de su actuacién estan constitucionalmente llamadas a servir
con eficacia los intereses generales (art. 103.1 CE). Este mandato
constitucional no sélo tiene como destinataria a la Administracion
publica en el desarrollo de su actuacion, sino también -e incluso pri-
meramente- al legislador en su labor de configuracion normativa del
Derecho que la regula, y es en relaciéon con su satisfaccion como de-
be valorarse la creacion por la Administracion de entes institucionales bajo _for-
mas privadas de personificacion..., tratdndose en definitiva de la utilizacion por la
Admanistracion de técnicas ofrecidas por el Derecho Privado, como un medio prdc-
tico de ampliar su accion social y econdmica (STC 14/1986, FJ 8); conside-
rara el TG que el reconocimiento a las Administraciones publicas de
la capacidad para constituir fundaciones no deriva, por tanto, del art.
34.1 CE sino de una decision 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 Administraciéon publi-
ca de tal manera que a ésta le resulte posible actuar con eficacia. Del
mismo modo, la decision de un ente publico de constituir una fun-
dacion para el cumplimiento de los fines que le son propios no supo-
ne el ejercicio del derecho de fundacién reconocido a los particulares
en el art. 34.1 CE sino el de la potestad de autoorganizacién 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 Administracion para la tutela
de los intereses publicos que tiene normativamente encomendados;
traera en su apoyo doctrinal lo que ya se estableci6 en el ATC
206/1999 respecto de la condiciéon funcionarial o laboral del puesto
de director general de la Fundacion del Teatro Lirico, la entidad, s¢
bien _formalmente persona juridico-privada, puede equipararse en realidad a un
Ente publico con capital y fines también piblicos que actiia en el trdfico juridico
utilizando sélo de manera instrumental la veste fundacional (F] 2); afirmara el
TC que la decision del legislador de reconocer a las personas juridi-
co-publicas 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 publicas empleen instrumentalmente la legislacion re-
guladora de esta concreta forma de personificacién juridica que, se-
gun hemos indicado, ha de concretarse de conformidad con el con-
ceplo de fundacion al que se refiere dicho preceplo constitucional [el art. 34.1
CE]J, coincidente con el admitido de forma generalizada entre los juristas” y que
integra una umagen recognoscible de la institucion preservada por el art. 34
CE” (STC 341/2005, EJ 7). Traera en su apoyo el Tc una serie de no-
tas de derecho positivo en consolidacion de su argumentario: si la
Administraciéon General del Estado hace uso de su capacidad para
crear fundaciones éstas dnicamente podrdn realizar actividades relacionadas
con el dmbito competencial de las entidades del sector piblico estatal fundadoras,
debiendo coadyuvar a la consecucion de los fines de las mismas [art. 46.1 b) de
la Ley 50/2002]; la circunstancia de que quien acta a través de es-
tas fundaciones no sea un particular sino un ente publico no so6lo de-
termina en algunos extremos el régimen juridico aplicable a las rela-
ciones que entablan con terceros [art. 46.4, 5y 6 de la Ley 50/2002],
sino que también afecta necesariamente a las potestades de interven-
ci6n administrativa sobre las fundaciones que, tal y como ya hemos
sefialado, se fundamentan precisamente en la necesidad de asegurar
que estas tltimas cumplan con los fines de interés general que justi-
ficaron su creacion en ejercicio del derecho fundamental reconocido
en el art. 34.1 CE; en efecto, del rasgo basico que supone el que las
fundaciones tengan un fin de interés general se deriva la exigencia de
la intervencién administrativa; como ya se dijo en la STC 164/1990
las competencias de los poderes piiblicos en la materia encuentran su razin de ser
evidente ‘en la necesidad de proveer a la Administracion de los instrumentos nece-
sarios para asegurar que las_fundaciones no se desvian de los fines de interés pi-
blico que segiin el Cédigo civil (art. 35.1) les son propios’ (Ff 3); funcidn que,
aun en el mismo orden de consideraciones, habria que completar con la mds gené-
rica de evitar la existencia de_fundaciones ilegales por sus fines o por los medios
que utilicen (art. 34.2 CE, en relacion con el art. 22.2 CE)” (STC 34172005,
FJ 4); sin embargo, reconoce el TC, la situacion difiere aqui radical-
mente a la vista de la mstrumentalidad de los entes que se personifican o que
Juncionan de acuerdo con el Derecho Privado, [y que] remiten su titularidad final
a una instancia administrativa inequivocamente pitblica, como piiblico es también
el dmbuto interno de las relaciones que conexionan dichfos] entes con la Adminis-
tracion de la que dependen” (STC 14/1986, F] 8). Subrayara el TC co-
mo en el caso de las fundaciones del sector publico, el servicio al in-
terés general y la garantia de legalidad también resultan constitucio-
nalmente obligados y, por tanto, capaces de habilitar potestades de
control administrativo sobre su actuacion, 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 GE, que lla-
ma a la Administracion a servir con objetividad los intereses generales, asi
como a actuar de acuerdo con los principios de eficacia [y] jerarquia, ... con so-
metimiento pleno a la ley y al Derecho; al igual que los instrumentos gene-
rales del Derecho de la organizacion, el ejercicio de las funciones de
registro y protectorado sobre las fundaciones del sector ptblico sirve
fundamentalmente a la garantia de la integridad de esos principios
constitucionales; en tercer lugar, el caracter instrumental de las fun-
daciones del sector publico determina también que el ejercicio de las
competencias de control administrativo sobre su actuacién tenga ma-
terialmente por objeto la actuacion de la Administracion territorial
que se sirve de esa personificacion, lo cual revela que su ejercicio no
es aqui actividad administrativa de ordenacion y limitacion del desa-
rrollo de actuaciones o del ejercicio de derechos por los particulares,
sino que se enmarca en el ambito de las relaciones juridicas entre los
entes publicos -con independencia de cudl sea su régimen de perso-
nificacién y de funcionamiento- a través de los cuales actta el Esta-
do, de modo que su regulacion y ejercicio habran de tener en consi-
deracion los presupuestos de constitucionalidad que de ello se deri-
van, entre los cuales se encuentran aquellos que contribuyen a la
configuracion constitucional del Estado autonémico 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 publico estatal se ¢erce-
7d, con independencia del ambito territorial de actuacion de las mismas, por la Ad-
munistracion General del Estado. Sobre estas premisas se referird 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, segtn se sostuvo en la STC 341/2005, E] 4, serd el
legislador autondmico el habilitado para eercer la amplia Libertad de configura-
cion que el texto constitucional le confiere cuando se trate de fundaciones que rea-
licen su actividad principalmente en el territorio de la Comunidad Auténoma,
muentras que lo serd el estatal en los supuestos no cubiertos por las aludidas pre-
visiones estatutarias, sin perjuicio de que la regulacion autondmica habrd de
respetar las competencias del Estado en las materias de legislacion civil y procesal
(art. 149.1.8 y 6 CE, respectivamente) y para establecer “las condiciones bdsi-
cas que garanticen la igualdad de todos los espaiioles en el ¢jercicio de los derechos
... constituctonales™, competencia que habilita al Estado para dictar normas que
permitan disfrutar en condiciones de igualdad del derecho de fundacion (art.
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149.1.1 CE); partira la decision 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 ambito de aplicacion de la Ley 1/1998
de fundaciones de la Comunidad de Madrid, a las fundaciones del
sector publico estatal; ello no tanto porque al hacerlo se esté interfi-
riendo en el ambito propio del ejercicio de la potestad de autoorga-
nizaciéon de la Administraciéon General del Estado, sino porque, en
tal caso, la decision de actuar a través de la interposicion de una fun-
dacion tendria como consecuencia el sometimiento de la actuacion
de la Administracion 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
resultarian de aplicacion. Reiterara el TC el contenido del art. 46.2
de la Ley 50/2002 que establece que el protectorado de las funda-
ciones del sector publico estatal se gjercerd, con independencia del dmbito te-
rritorial de actuacion de las mismas, por la Administracién General del Estado;
insistiendo en que no resulta constitucionalmente aceptable que la
actuacion de la Administracion del Estado quede sometida a un sis-
tema de control administrativo de legalidad por parte de una Comu-
nidad Auténoma a raiz de una decision adoptada exclusivamente
por ésta Gltima; la opcién por la forma juridica de fundacion reali-
zada por el Estado jamas 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 conclusion, 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 distribucion de competencias, pues introduce un
mecanismo de control autonémico de la acciéon de la Administracién
estatal no previsto en el bloque de la constitucionalidad. Analizara
ahora el TC la DA 1%, impugnada s6lo en relacion con su inciso final
(al objeto de determinar su dmbito territorial de actividad), por considerar que
la utilizacion del verbo determinar pone de manifiesto que la Comuni-
dad de Madrid, ignorando tanto la facultad del fundador como las
competencias de otras Administraciones publicas, se atribuye la po-
testad exclusiva de decidir unilateralmente el ambito territorial de
actividad de las fundaciones domiciliadas en la propia Comunidad
de Madrid. Considera el TC que la impugnacion del apartado 1° DA
1* debe ser desestimada puesto que con su Gltimo inciso, correcta-
mente interpretado, la CA no pretende arrogarse una funciéon que no
le pertenece, sino aludir a la actividad consistente en distinguir o dis-
cernir el ambito territorial de actuacion 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 podra requerir la documentacion e in-
formacion correspondiente; serd criterio del TC que el inciso con-
trovertido ni condiciona ex anle ni ignora ex post la libre voluntad del
fundador para decidir el ambito territorial sobre el que haya de pro-
yectarse la actividad de la fundacidn, sino que establece un mecanis-
mo de colaboracion entre ambas Administraciones publicas a fin de
que la Comunidad de Madrid pueda verificar o conocer el ambito te-
rritorial de actividad de las fundaciones domiciliadas en esa Comu-
nidad Auténoma; por todo ello el TC descarta la existencia de ex-
tralimitacion competencial alguna y, por tanto, desestima la impug-
naci6on del apartado 1° primero DA 1% Por lo que se refiere al apar-
tado 2° segundo DA 1? 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 ptblicas de Madrid a la ley ahora impugnada
no se corresponde con la definiciéon del titulo 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 presuncion o ficcion en virtud de la cual todas las fundaciones
creadas por Universidades ptblicas radicadas en dicha Comunidad
Auténoma 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 ambito territorial de actividad del nuevo ente, lo que con-
traviene el art. 34 CE; se responde por el representante de la CAM
que la autonomia 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 correspondera ¢jer-
cer a ésta pues, aunque no sean Administraciones territoriales, es lo
cierto que tienen un ambito territorial concreto que no puede reba-
sar los limites autonoémicos. Examinado el precepto desde estas pre-
misas, sostiene el Letrado autondémico que en ¢l sélo figura una dis-
posicion aclaratoria o, st se quiere, una cierta presuncion de que las fundacio-
nes a las que resulta de aplicacion 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 fundaciéon no in-
cluye la facultad de determinar el ambito donde ejercen su actividad
principal las fundaciones constituidas por una Administracion publi-
ca, en este caso las Universidades publicas. Considera el TC que la
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materia competencial en la que ha de encuadrarse la disposicion im-
pugnada esta en directa conexioén con el dato de que la constitucion
de fundaciones por parte de las Universidades publicas no implica el
ejercicio del derecho reconocido en el art. 34.1 CE, sino de la habi-
litacién reconocida en el art. 8.4 de la Ley 50/2002, de fundaciones,
que establece que las personas juridico-piblicas tendrdn capacidad para cons-
ttwir fundaciones salvo que sus normas reguladoras establezcan lo contrario. Por
lo que respecta a las Universidades puablicas, sus normas reguladoras
no s6lo no han hecho uso de esa posibilidad, sino que incluso han rei-
terado expresamente lo dispuesto en el Gltimo precepto citado; en
efecto, la Ley Organica 6/2001, de universidades, actualmente vi-
gente, habilita a las universidades para la creacion de estructuras especifi-
cas que actiten como soporte de la mvestigacion y de la docencia [art. 2.2 ¢)] y,
de forma aGn mas precisa, reconoce la capacidad de las Universida-
des para crear fundaciones /p/ara la promocion y desarrollo de sus fines, ...
por st solas o en colaboracion con otras entidades piblicas o privadas, ... de acuer-
do con la legislacion general aplicable” (art. 84); considera e TC, de otra
parte que, la disposicién cuya constitucionalidad que ahora se anali-
za no debe encuadrarse en la materia competencial correspondiente
a las Universidades, es decir, en la de enseianza en toda su extension, 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 juri-
dico de las fundaciones creadas por las universidades publicas radi-
cadas en la Comunidad de Madrid y su contenido es la regla en vir-
tud de la cual dichas fundaciones quedaran sometidas en todo caso a
la Ley 1/1998. Por consiguiente, el reparto de competencias entre el
Estado y la Comunidad Auténoma 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 correspondera
a la Comunidad Auténoma si desarrollan principalmente sus funcio-
nes en la Comunidad de Madrid, mientras que la competencia ha-
bra de corresponder al Estado en caso contrario. Es criterio del TC
que el mero contraste del criterio de distribucién competencial ex-
puesto con el contenido del apartado segundo de la disposicién 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 extralimitacion competencial del legislador autonémico,
en cuanto que fija una presuncion wris et de wre conforme a la cual to-
das las fundaciones de las Universidades ptblicas de la Comunidad
de Madrid quedan sujetas a la competencia de esta Comunidad Au-
ténoma por la tnica y exclusiva razon de la ubicacion territorial de
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la persona juridico-publica creadora. De este modo el legislador au-
tonomico no solo desconoce que, de acuerdo con el art. 84 de la Ley
Organica 6/2001, de 21 de diciembre, la universidad pablica de que
se trate puede no ser la tinica creadora de la fundacion, sino que tam-
bién prescinde de la posibilidad de que las universidades ptblicas 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 autonémico; lo establecido en el apartado segundo de
la disposicion 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 distribuciéon de competencias en materia de fundaciones
(art. 26.1.26 EAM), vulnerando con ello el orden constitucional y es-
tatutario de distribuciéon de competencias, razon por la cual el TC lo
declara inconstitucional. En conclusion se estimar parcialmente el re-
curso de inconstitucionalidad nim. 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: 1° Declarar que el art. 9.3 y el apartado se-
gundo de la disposiciéon 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. 2° Desestimar el recurso de inconstitu-
cionalidad en todo lo demas.
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