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[. INTRODUCCION. UN TRIBUNAL DIVIDIDO

El importantisimo papel que ha representado y representa el Tribunal
Constitucional en la construccién de nuestro Estado de las Autonomias dificil-
mente puede sobrevalorarse. El cardcter ambiguo e inacabado de la norma su-
prema en estas materias provoc6 en su momento, y sigue provocando hoy en
dfa, numerosas discrepancias en cuanto a la interpretacién correcta de la mis-
ma, discrepancias que ha debido resolver en una riquisima jurisprudencia un

(1) Un comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 173/1998, de 23 de julio
(BOE del 18 de agosto de 1998) en relacién con la Ley 3/1988, vasca de asociaciones. Esta de-
cisién ha llamado enseguida la atencién de la doctrina. Véanse, por ejemplo, las reflexiones que
le dedica MANUEL PuLiDO QUECEDO, que hemos conocido después de redactar nuestro estudio.
En su «Portada» al Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 13-14, octubre 1998,
y tras hacer un resumen del contenido de la misma, sefiala acertadamente que «la dificultad en la
resolucion del presente recurso... viene a su vez determinada por la falta de desarrollo por el Es-
tado de la norma o ley reguladora del derecho de asociacién» y que «la sentencia resuclve el re-
curso cn términos decisionistas con una ratio decidendi poco suasoria en algunos casos»
(p4g. 11).
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Tribunal al que puede considerdrsele, sin duda alguna, como uno de los princi-
pales responsables del actual estado de cosas (2).

En el largo camino recorrido hasta ahora no faltan sobresaltos en los que la
critica externa y la discrepancia interna han alcanzado altos grados de dureza
como, por poner un ejemplo relativamente reciente, en el caso de sus decisio-
nes sobre la clausula de supletoriedad (3).

Pero, a pesar de todo, creo que resulta dificil encontrar un ejemplo en asun-
tos autonémicos de divisién tan clara dentro del 6rgano como la que ha provo-
cado la controversia de la que vamos a ocuparnos. A la hora de juzgar —por
cierto, diez afios después de la presentacién del recurso de inconstitucionali-
dad-— la ley vasca de asociaciones, seis magistrados (4) han optado por consi-
derarla constitucional con pequefias correcciones y cinco —encabezados por
don Manuel Jiménez de Parga, que ya se habia distinguido por sus criticas en
las sentencias sobre la supletoriedad (5)— han firmado un voto particular muy
duro con los razonamientos de la mayoria, voto particular en el que se expresa

(2) Por citar una de las reflexiones mds recientes y equilibradas puede hacerse referencia a
las palabras de Marc Carrillo cuando afirma que «el disefio competencial que se deduce del blo-
que de constitucionalidad colocé al Tribunal Constitucional en una posicién prevalente en rela-
ci6n al alcance y posibilidades del Estado de las Autonomias; es decir: que el desarrollo de las
previsiones constitucionales y estatutarias ha dependido mucho de los criterios hermenéuticos
que el Tribunal establezca.

Ahora bien, en ningiin caso puede considerarse que el alto Tribunal haya sido el protagonista
exclusivo del proceso que ahora analizamos, ni tampoco que el activismo de la justicia constitu-
cional sea la causa de los niveles de autogobierno més o menos satisfactorios de que hoy dispo-
nen las diversas CC. AA.».

En «Estado de las Autonomias y Tribunal Constitucional: una perspectiva a quince afios de
vigencia de la Constitucién», que es su aportacién a AA. VV.: Estudios de Derecho Piiblico. Ho-
menaje a J. J. Ruiz-Rico, tomo II, Madrid, 1997, psg. 1.257.

(3) Sobre las mismas permitaseme remitir a mi articulo «La doctrina del Tribunal Constitu-
cional sobre la cldusula de supletoriedad. Una defensa matizada», en Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, nim. 22 (Monogréfico) (1998), pdgs. 155 y sigs.,yala
bibliografia allf citada. Con posterioridad al mismo aparecié una interesante aportaci6n de J. Le-
GUINA VILLA titulada «El principio de competencia y la supletoriedad del Derecho estatal», en
Cuadernos de Derecho Piiblico, nim. 2 (1997). En proceso de correccién de pruebas hemos teni-
do noticia del artfculo de F. BALAGUER: «Las relaciones entre el ordenamiento estatal y los orde-
namientos autonémicos. Una reflexién a la luz de 1a regla de supletoriedad», en Revista de Dere-
cho Politico, nim. 44, UNED, 1998, que también es interesante.

(4) El presidente Rodriguez Bereijo y los magistrados Gonzélez Campos, Cruz Villal6n,
Viver Pi-Sunyer que fue el ponente, Vives Antén y Garcfa Manzano.

(5) Ademads de Jiménez de Parga, el vicepresidente Gabald6n Lépez y los magistrados Gar-
cia-Mon, Gimeno Sendra y Mendiz4bal. Recuérdese que al dictarse esta sentencia el niimero to-
tal de magistrados era de once al no haberse cubierto la vacante provocada por la muerte de
don Enrique Ruiz Vadillo.
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que en el Tribunal hay fuertes diferencias en la manera de entender el Estado
autonémico y las normas constitucionales relativas al mismo.

No nos hallamos aquf antc un problema de matices o ante leves discrepan-
cias que, sin embargo, pueden dar lugar a un voto disidente. Se trata de que
précticamente la mitad del Tribunal sostiene una visién de los problemas que
plantea el desarrollo de los dercchos fundamentales por la legislacién de las
Comunidades Auténomas muy distinta de la que le parece adecuada a la otra
mitad. Puede decirse, por ello, que se estd librando una batalla en la que las
fuerzas aparecen igualadas y las posturas distantes. Qué consecuencias va a te-
ner esto para ¢l funcionamiento del sistema autonémico en su conjunto es algo
dificil de prever, pero de lo que no nos cabe duda es de que si, hasta ahora, la
actividad del Tribunal ha sido decisiva para el mismo en el futuro seguird sien-
do éstc el caso, con lo que cobra una importancia trascendental el hecho de que
dentro del 6rgano no haya una doctrina pacifica en estas materias.

La perspectiva de cambios en su composicién abre serios interrogantes so-
bre cudl serd su punto de vista en estos asuntos en lo sucesivo. Si hasta el mo-
mento pucde decirse, sobre todo en los iltimos tiempos, que el mdximo intér-
prete de la Constitucién ha adoptado una linea moderadamente autonomista,
parece que existen tendencias en su seno con una visién menos complaciente
con las demandas de la periferia y méds dada a reafirmar el papel del aparato
central del Estado.

En este debate nos jugamos mucho, precisamente por la ya resaltada impor-
tancia del Tribunal en la configuracién del Estado autonémico. Analizar todas
sus implicaciones y avatares requeriria mucho més espacio del que disponemos
aqui y un esfuerzo de sintesis propio de un trabajo de mayor ambici6n. Nuestra
intencion es modesta. Se trata, por un lado, de resaltar la existencia del proble-
ma y, por otro, de ocuparnos a fondo de una de sus manifestaciones, la Senten-
cia 173/1998, en la que se plantean claras fisuras en la manera de interpretar va-
rias normas de la Constitucién relacionadas con cudles son los poderes de las
Comunidades Auténomas a la hora de producir normas sobre derechos funda-
mentales. Como el asunto concreto a debate tiene que ver con el derecho de aso-
ciacién también serd preciso hacer unas consideraciones sobre el mismo que
nos introduzcan en los datos bésicos de la controversia. Esperamos que al final
del articulo se saque al menos una impresién ajustada a la realidad de cudles son
los términos de ésta. Sumerjdmonos ya sin mas en la misma.

II. EL TRISTE DESTINO DEL DERECHO DE ASOCIACION

Un primer asunto al que hay que referirse es la falta de desarrollo del dere-
cho de asociacién por parte de una ley orgénica. La pervivencia de una norma
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como la ley de asociaciones de 1964 que, ademads de ser preconstitucional, ha
sido calificada de «deleznable» e «indigna» (6) resulta chocante porque, adje-
tivos aparte, estd claro que responde a unos principios diferentes de los que
proclama en la actualidad nuestro ordenamiento juridico.

A més de veinte afios de vigencia de nuestra norma suprema, y cuando se
han aprobado ya toda una serie de leyes orgénicas de desarrollo de los princi-
pales derechos fundamentales, es cuando menos disfuncional que uno de los
mismos contintie en una situacién de falta de normas bésicas que provoca pro-
blemas a la hora de delimitar las competencias autonémicas en la materia, co-
mo dice, por ejemplo, la sentencia objeto de este comentario al quejarse, por
cierto no por primera vez (ver STC 67/1985, FI. 5), de las dificultades que
plantea el hecho de que «no existe ninguna norma genérica de desarrollo direc-
to del articulo 22 CE» (FJ. 7).

Es cierto que quizds pudiera sostenerse, dada la redaccion bastante com-
pleta del articulo 22 CE, que hay poco margen para una legislacion orgdnica de
desarrollo, entendida ésta en el sentido restrictivo que desde un primer mo-
mento hizo suyo nuestra jurisprudencia constitucional (7); pero aun debiendo
ser probablemente una ley «minima» y «breve» (8) creemos que entre lo reco-
gido en la norma suprema y lo propio de la ley ordinaria existe todavia un te-
rreno, no demasiado grande eso si, en el que podria y deberia actuar el legisla-
dor orgdnico, acabando con un estado de cosas en el que las tensiones
provocadas, por un lado, por la necesidad de estar continuamente filtrando las
posibles inconstitucionalidades del texto de 1964 y, por otro, por la indefini-
cién respecto a qué poderes piblicos les corresponde regular qué aspectos del
derecho, amenazan con crear situaciones de muy complicada solucién en tér-
minos juridicos.

Convendria, por todo ello, que las Cortes Generales se sacudieran su posi-
ble pereza en esta materia y dictaran la deseada ley orgénica sacando asf al de-
recho de las asociaciones de esa situacién en la que parece ser el pariente pobre
entre las libertades piblicas reconocidas por el texto constitucional. No cabe,

(6) Las expresiones son de J. J. MARIN LOPEZ en su artfculo titulado «Sobre la ley vasca de
asociaciones...», Revista Juridica de Castilla-La Mancha, nim. 16 (1992), pags. 122 y 142.

(7) Asi, E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ en su Curso de Derecho Administrati-
vo, octava edicién, Madrid 1997, sostienen (pdg. 126) que hay casos en los que «el complemento
requerido por la Constitucin para su plena operatividad es de cardcter simplemente instrumental
y organizativo, lo que hace innecesario el aparato legislativo (asf, el registro de asociaciones, “a
los solos efectos de publicidad™: art. 22.3)».

(8) Como la ha calificado J. J. MARIN en su prélogo a Legislacién sobre asociaciones; Ma-
drid 1994, p4g. 43. Alli se hace referencia a las pautas sobre las que debiera girar el contenido de
la ley.
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por ahora, més que resaltar que la misma cs ¢l origen de muchas de las tensio-
nes que se nos plantean, hoy por hoy, en la materia y, entre otras, la de las dife-
rencias de opinién respecto al papel que debe representar la ley autonémica en
estos terrenos, problema del que nos ocuparemos inmediatamente.

No se nos oculta, por otra parte, que resultaria dificil, dada la necesidad de
que se trate de una ley orgénica, alcanzar el consenso preciso para su aproba-
cién y que quizd sea éste el motivo de la aparente desidia del legislador; pero
tampoco parece 16gica la actitud de quienes desde el aparato central del Estado
no sélo no legislan, sino que ademdas ponen todos los obstdculos posibles —re-
curso de inconstitucionalidad incluido— a las Comunidades Auténomas que
pretenden —como lo han hecho hasta ahora el Pafs Vasco y Cataluiia, cuyas
dos leyes han sido cuestionadas ante el Tribunal Constitucional— rellenar el
vacio normativo.

III. LOS ASUNTOS A DEBATE
1. Reserva de ley orgdnica y competencias autonémicas

El primer asunto en el que la sentencia a comentar muestra hasta qué pun-
to son serias las discrepancias es la manera de entender la posicién de la ley or-
génica en la regulacién de derechos fundamentales sobre los que también han
asumido competencias las Comunidades Auténomas. Para el Abogado del Es-
tado en su escrito de recurso las cosas aparecen claras: «la Comunidad Auté-
noma ha violado la reserva de Ley Orgédnica que impone la Constitucién, al
realizar legislativamente un desarrollo directo del derecho fundamental con-
templado en el articulo 22 CE» [Antecedente 2.a)] (9).

El Letrado del Gobierno vasco contesta afirmando, entre otras cosas, que
puede haber casos «en los que el contenido regulativo propio del desarrollo di-
recto del derecho haya sido asumido directamente por la Constitucién, de tal
manera que la Ley Orgénica carezca de elemento material sobre el que proyec-
tarse» [Antecedente 5.a)] y, lo que es mds importante, que «el articulo 81.1 no
otorga al Estado competencia alguna respecto a las Comunidades Aut6nomas,
ni puede utilizarse para interpretar extensivamente las que devienen de otros
preceptos constitucionales» [Antecedente 5.5)]. Con estas tesis coinciden las

(9) Sorprende, y lo resaltamos aqui porque éste es el comienzo de los razonamientos de par-
te, que en ninglin momento el Abogado del Estado haga alusi6n al titulo del articulo 149.1.8.2
—«legislacién civil»— que, sin embargo a Marin L6pez le parece determinante para defender las
competencias estatalcs; op. cit. en nota 6, pag. 122.
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sostenidas por uno de los autores que se ha ocupado monograficamente del de-
recho de asociacion, el profesor E. Lucas Murillo, defensor en general de la ley
vasca de asociaciones, para quien «debe ser la ley ordinaria la que realice la la-
bor integradora de la norma fundamental ordendndose directamente a ella» y
«la competencia autonémica, dejando a salvo los limites constitucionales que
impone el articulo 22 CE, s6lo puede resultar acotada de acuerdo con las reglas
que establece el Titulo VIII de 1a norma fundamental» (10).

Interesantes son también las quejas del Letrado del Parlamento Vasco
cuando sefiala que no resulta «razonable que se mantenga una ambigiiedad per-
manente que permita al Estado oponerse sorpresivamente a una Comunidad
Auténoma por presuntas invasiones competenciales que afectan a una Ley Or-
génica no promulgada» [Antecedente 6.c)].

El Tribunal dedica dos largos Fundamentos juridicos (el 7 y el 8) a analizar
el problema y, en ellos, reitera lo ya afirmado en otras sentencias y lo aplica al
problema concreto que se le presenta. Dice primero, entre otras cosas, que «la
reserva de ley orgdnica... no contiene, en puridad, ningtin titulo competencial
habilitante a favor del Estado», pero que s6lo éste «puede dictar esta forma de
leyes en desarrollo de los derechos fundamentales y libertades publicas y... las
Comunidades Auténomas al ejercer sus competencias deben respetar el conte-
nido de las mismas so pena de incurrir en un vicio de inconstitucionalidad»,
para después intentar centrar el debate en la «delimitacién del alcance material
de la reserva de ley orgédnica y en la determinacién de en qué medida esta deli-
mitacién debe hacerse o no a partir del sistema de distribucién de competen-
cias» (FJ. 7).

Tras un resumen de las conocidas decisiones referentes al criterio restricti-
vo en cuanto al alcance de la reserva (11) reconoce el Tribunal que la jurispru-
dencia respecto a la fijacién del 4mbito de la misma en funcién o no de los ti-
tulos competenciales atribuidos al Estado por el articulo 149.1 y 3 CE «no ha
sido rectilinea». Sin embargo, pueden extraerse de ella dos criterios de inter-
pretacién: «que el 4mbito de la reserva de Ley orgdnica no es coextenso al de
las competencias atribuidas al Estado» y que «en aplicacién de un elemental
criterio de interpretacién sistematica, al fijar el alcance de la reserva de ley or-
génica debe cohonestarse con el contenido de los preceptos del llamado bloque
de la constitucionalidad que distribuyen las competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas» (FJ. 7). De todo ello se deduce que queda reserva-

(10) En sulibro El derecho de asociacién, Madrid 1996, pags. 263 y 267.

(11) De entre la ya abundantisima bibliograffa sobre la ley orgénica y sus problemas cabe
seguir remitiendo, dada su capacidad de sintesis, a J. F. CHOFRE SIRVENT: Significado y funcién de
las leyes orgdnicas, Madrid, 1994; en especial, para estos problemas, pdgs. 107 y sigs.

268



LEY AUTONOMICA Y DERECHO DE ASOCIACION

da al Estado «ex articulo 81.1 CE la regulacién de los aspectos esenciales, el
desarrollo directo del derecho fundamental considerado en abstracto... en tanto
que se atribuye la regulacién de la materia sobre la que se proyecta el derecho
al legislador ordinario, estatal o autonémico, con competencias sectoriales so-
bre la misma» (FJ. 7). Se admite que «existe una zona de dificil delimitacién»
pero se califica a este criterio de «punto de partida inexcusable para delimitar
lo reservado a la ley orgénica y lo que... corresponde al legislador ordinario»,
no olviddndose, en una queja a la que ya aludimos antes, de sefialar las dificul-
tades que se derivan para toda la operaci6én del hecho de que «hasta la fecha no
cxiste ninguna norma genérica de desarrollo directo del articulo 22 CE».

De toda esta doctrina deduce el Tribunal, ya en el FJ. 8, que «debe consi-
derarse reservado a la ley orgénica ex articulo 81.1 CE la regulacién de los ele-
mentos esenciales de la definicién del derecho de asociacién o, en otras pala-
bras, la delimitacién de los aspectos esenciales del contenido del derecho en lo
tocante a la titularidad, a las facultades elementales que lo integran en sus va-
rias vertientes... al alcance del mismo en las relaciones inter privatos, a las ga-
rantias fundamentales necesarias para preservarlo frente a las injerencias de los
poderes publicos y, muy especialmente, dada su naturaleza de derecho de li-
bertad, corresponde en exclusiva al legislador orgénico la precisién de los li-
mites que, en atencién a otros derechos y libertades constitucionalmente reco-
nocidos y respetando siempre el contenido esencial, puedan establecerse para
determinar las asociaciones constitucionalmente proscritas —es decir, las ile-
gales, secretas y de cardcter paramilitar—, asf como los limites en relacién al
derecho de asociarse de determinados grupos de personas —militares, jue-
ces, etc.—, o en relacién a la libertad de no asociarse».

La longitud de la cita est4 justificada porque en la misma se expresa con
claridad cudl es el terreno en el que no podria entrar el legislador ordinario, en
este caso el legislador autonémico vasco, lo que tendré consecuencias impor-
tantes para la solucién final que la mayoria dara al recurso planteado.

Pero ya sabemos que los razonamientos en los que se funda el fallo han si-
do discutidos en un voto particular en el que se manifiestan abiertas discrepan-
cias. En lo que respecta, en concreto, al papel de la ley orgénica y la autonémi-
ca los magistrados disidentes son especialmente duros, y asf se muestran en el
punto 3 de su argumentacién, en donde, tras citar a Ignacio de Otto para acla-
rar lo que ha de entenderse por desarrollo (12), afirman que la distincién entre
desarrollo directo y regulacién de la materia «carece... de bases s6lidas», criti-

(12) Confréntese el punto 3 con IGNACIO DE OTTO: Derecho constitucional. Sistema de
fuentes, Barcelona, 1987, pag. 117.

269



IGNACIO TORRES MURO

cando que se excluya el régimen juridico de las asociaciones de la reserva del
articulo 81.1 CE y del concepto de desarrollo «todo aquéllo que sirve a la con-
crecién del concepto abstracto de asociacién: Quién puede asociarse, c6mo se
estructura una asociacion, qué derechos y obligaciones tienen los asociados,
¢6mo actia la asociacién interna y externamente, cudndo desaparece una aso-
ciacién, cémo se disuelve, etc.».

No menos tajantes son al decir que «en la sentencia se sostiene que el ar-
ticulo 81.1 CE no es una norma atributiva de competencias. La idea es, més
bien, la contraria». Para ellos «la ley orgénica... no es una forma de produccién
normativa que puedan dictar indistintamente las Comunidades Auténomas y el
Estado, pues s6lo éste estd habilitado al respecto. Aquf la distribucién compe-
tencial del titulo VIII no es determinante. Antes al contrario, en el titulo VIII
s6lo puede distribuirse lo que previamente no ha quedado reservado al Esta-
do». De lo que deducen que «el articulo 81.1 CE es, de manera previa a la es-
tablecida luego en el articulo 149.1 y 3 CE, y de modo indirecto, una norma
atributiva de competencias en favor del Estado, pues reserva ciertas materias a
una forma juridica —Ila ley orgdnica— que sélo las Cortes Generales pueden
elaborar y aprobar».

Las posturas parecen, como vemos, muy distantes. No se estd de acuerdo ni
en qué estd reservado al legislador orgénico en materia de asociaciones ni en el
juego que dicha reserva tiene frente a la ley autonémica. Baste por ahora con
hacer explicitas las discrepancias y quede para m4s adelante (apartado 5 de es-
te trabajo) el comentario critico a las mismas.

2. Elpapel de los articulos 149.1.1.2y 139.1 CE

La referencia, breve pero enjundiosa, que a los articulos 149.1.1.2y 139 CE
hace el Abogado del Estado en su recurso provoca que €l papel de los mismos
sea otro de los asuntos debatidos en las diversas argumentaciones que merece
la pena examinar.

Asi, por empezar por el primero (13), el Letrado del Gobierno Vasco sos-
tiene que éste «ha de ser interpretado restrictivamente, para no vaciar el conte-
nido de las competencias legislativas atribuidas a las Comunidades Auténo-
mas» y que con €l «no se prohiben las divergencias justificadas: la mera

(13) Es aqui de cita obligada, tanto por lo que tiene de balance del debate sobre esta norma
como por las inteligentes aportaciones que hace a su interpretacion, el libro de J. TUDELA ARAN-
DA: Derechos constitucionales y autonomia politica, Madrid, 1994. En el mismo hay referencias
a los trabajos anteriores.

270



LEY AUTONOMICA Y DERECHO DE ASOCIACION

desigualdad respecto al ordenamiento estatal es posible, pues lo que est4 prohi-
bido es la desigualdad injustificada, arbitraria, esto es la discriminacién» [An-
tecedente 5.¢).1.°]). De nuevo en esta linea defensora de la ley vasca de asocia-
cioncs se manifestd E. Lucas Murillo para quien «en el caso del articulo 22 CE,
el limite (que se deriva del art. 149.1.1 CE) viene dado por las libertades posi-
tiva y negativa de crear y pertenecer a las asociaciones y la interdiccién de to-
da intervencién administrativa que implique autorizacién o control o que supe-
re la simple comprobacién formal del cumplimiento de los requisitos
necesarios para constituir asociaciones, modificar sus estatutos, unirse a otras o
acordar su disolucién, etc. Todo aquello que respete estos limites infranquea-
bles admite regulacién autonémica diferenciada...» (14).

La posicién mayoritaria del Tribunal se expresa en el FJ. 9, en el que, para
empezar, se repitc la teorfa general ya expuesta en la controvertida Sentencia
61/1997, especialmente en sus FEJJ. 7 y 8 (15), concluyendo de la aplicacién
de la misma al caso concreto que «cl articulo 149.1.1 habilita... al Estado para
regular el contenido primario, las facultades elementales y los limites esencia-
les en aquello que sca necesario para asegurar una igualdad de los espaiioles en
cl ejercicio del derecho de asociacién. La legislacién que con base a este pre-
cepto constitucional pueda dictar ¢l Estado deberd sin duda ser respetada por el
legislador autonémico... Sin embargo, en tanto... no se haya dictado, resultara

(14) Op. cit. en nota 10, pag. 275.

(15) Recordando aquf el nicleo de la argumentacién, el Tribunal dijo en aquel momento
que el articulo 149.1.1.* CE es un titulo competencial; que «condiciones bédsicas no es sinénimo
de legislacién bésica, bascs o normas bdsicas» y que «no equivalen ni se identifican tampoco con
el contenido esencial dec los derechos» [FJ. 7.a)]. Se razona también que «no debe ser entendido
como una prohibicién de divergencia autonémica, ni tampoco como un titulo residual... porque
las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad, por definici6n, no pueden consistir en un régi-
men juridico acabado y completo de los derechos y deberes constitucionales afectados. La regu-
lacién de esas condiciones bésicas si corresponde por entero y en exclusiva al Estado, pero con tal
normacién, como es cvidente, no se determina ni se agota su entero régimen juridico» [FJ. 7.b)].
De todo ello sc concluye (FJ. 8) que las condiciones bésicas «hacen referencia al contenido pri-
mario (STC 154/1988) del derecho, a las posiciones juridicas fundamentales (facultades elemen-
tales, 1fmites esenciales, deberes fundamentales, prestaciones bésicas, ciertas premisas o presu-
puestos previos...). En todo caso, las condiciones bésicas han de ser las imprescindibles o
necesarias para garantizar esa igualdad, que no puede consistir en una igualdad formal absoluta.
Como hemos insistido, si por condiciones bésicas hubiera de entenderse cualquier condicién ma-
terial, obligado seria concluir que esa interpretacién tan amplia habria de conducir a un solapa-
miento con otras competencias cstatales explicitadas en el articulo 149.1 CE o, lo que es peor, a
una invasién de las competencias autonémicas».

Es de resaltar que, deslumbrada por el problema de la cldusula de supletoriedad, quiz4 la doc-
trina haya descuidado algo el anélisis de estas afirmaciones de la STC 61/1997, que tienen una in-
dudable importancia.
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sumamente dificil atribuir a la legislacién autonémica una invasién competen-
cial» (16).

Haciendo un razonamiento pro futuro se nos dice que «el legislador estatal
podra considerar condiciones basicas ex articulo 149.1.1 CE, tanto lo que po-
driamos denominar la definicién del concepto legal de asociacién, como aque-
llos aspectos concretos de lo que hemos llamado régimen juridico externo de
las asociaciones (nacimiento de la personalidad, capacidad juridica y de obrar,
régimen de responsabilidad y causas y efectos de la disolucién), que resulten
imprescindibles o necesarios en orden a asegurar la igualdad de todos los espa-
fioles en el ejercicio del derecho de asociacién y, en cuanto tales, requieren un
tratamiento uniforme». Una invitacién mds a las Cortes Generales a abandonar
su pereza en estos temas Y, si el deseo del aparato estatal es el de mantener un
minimo de homogeneidad en los mismos, utilizar responsablemente los instru-
mentos de la ley orgdnica y el articulo 149.1.1.* CE, instrumentos para cuyo
uso estdn constitucionalmente habilitadas. No se nos oculta que, como ya diji-
mos, para el empleo de estos caminos habria serias dificultades politicas, pero
tampoco cabe duda de que son la via adecuada para frenar la temida tendencia
a la diversidad irrazonable; o, por lo menos, la alternativa mds seria a la actitud
actual de limitarse a recurrir ante el Constitucional la aprobacién de las leyes
autonémicas de asociaciones, como ya ha sucedido con la vasca y, mds recien-
temente, lo repetimos, con la catalana (recurso de inconstitucionalidad
3.914/1997 contra gran parte de la Ley 7/1997).

También en este terreno discrepan los firmantes del voto particular que
consideran que «no es preciso recurrir al articulo 149.1.1 CE para conferir al
Estado competencias de homogeneizacién que, en el campo de los derechos
fundamentales, ya le atribuye el articulo 8§1.1 CE» y que «no debe confundirse
contenido primario de un derecho fundamental (integrado en el desarrollo del
mismo: art. 81.1 CE) con las condiciones bésicas del ejercicio del derecho (art.

(16) Contintia afirmando el Tribunal que «el articulo 149.1.1 CE m4s que delimitar un 4m-
bito material excluyente de toda intervencién de las Comunidades Auténomas, lo que contiene es
una habilitacién para que el Estado condicione... el ejercicio de esas competencias auton6micas...
si el Estado considerara necesario establecer en el futuro esas condiciones bdsicas y al dictarlas
éstas entraran en contradiccién con preceptos de leyes autonémicas en vigor, estos ltimos que-
darian automdticamente desplazados».

Y dice, ademés, y esto es importante porque palia algo el por otra parte generalizado olvido
de la legislaci6n estatal, preconstitucional sf pero estatal y en vigor, que «no cabe descartar de en-
trada que de alguno de los preceptos hoy vigentes de la Ley de Asociaciones de 1964, del Cédigo
Civil o de otras disposiciones pre y postconstitucionales relativas a tipos concretos de asociacién
pueda inferirse alguna pauta que pueda considerarse condicién bdsica... (pero)... el recurrente no
contribuye a la realizacién de esta tarea ya que no especifica cudles son».

272



LEY AUTONOMICA Y DERECHO DE ASOCIACION

149.1.1 CE)» (punto 4), insistiendo por ello en su teoria de que es el legislador
orgénico el que debe regular el desarrollo del derecho y en su interpretacién
amplia de lo que éste comprende.

Por lo que respecta al articulo 139.1 CE (17) se repite también en el FJ. 10 lo
ya afirmado en la STC 61/1997 en el sentido de que este tipo de preceptos «son
presupuestos o limites pero no titulos competenciales» (FJ. 7). Tales presupucs-
tos suponen, para el Estado, la obligacién de asegurar una cierta uniformidad.
Para las Comunidades Aut6nomas constituyen una barrera que, sin embargo, no
debe tener como consecuencia que en toda Espaiia se tengan los mismos dere-
chos y obligaciones, y que se proyecta principalmente cn la exigencia de trato
igual a todos los residentes en aquéllas. El Tribunal considera que «ninguno de
los preceptos impugnados vulnera el limite material impuesto por este principio
constitucional». Dicha conclusién no es discutida cn el voto particular.

3. Ley autondmica y derechos fundamentales

Pero estas divergencias sobre la interpretacién de diversos articulos consti-
tucionales, y su relacién con el caso concreto, tienen un origen mas profundo
que expresa con especial claridad el voto particular c¢n diversos apartados.

En primer lugar los disidentes afirman rotundamente que la sentencia tiene
un «enfoque erréneo» (punto 2) ya que «se considera autosuficiente el titulo
del articulo 10. 13 del Estatuto dec Autonomia del Pais Vasco (18), con una
competencia exclusiva a favor de la Comunidad Auténoma que estaria exter-
namentc condicionada, o limitada, por las competencias que al Estado atribuye
la Constitucién... el error es colocar cn el centro al Estatuto y en la periferia la
Constitucién». Se sitia «la norma estatutaria en el centro, como si en ella estu-
viese la validez originaria, y las normas constitucionales quedan relegadas a
sus meras funciones limitadoras». Segin ellos «la construccién de toda la ar-
gumentacion esté afectada por estc pecado original». Las citas de ciertos razo-
namientos de los Fundamentos 5 y 6 de la sentencia parecen avalar su postura.

En segundo, para los magistrados disidentes, del conjunto de los articulos
constitucionales en juego, y también del 10. 13 EPV, se deduce que «no es po-

(17) Para un cstudio del mismo cabe remitir a J. PEMAN GaViIN: Igualdad de los ciudadanos
y autonomias territoriales, Madrid, 1992; en especial piginas 137 y sigs., con referencias a la
doctrina anterior.

(18) Que dice: «La Comunidad Aut6noma del Pais Vasco tiene competencia exclusiva
en las siguientes materias... Fundaciones y Asociaciones de cardcter docente, cultural, artistico,

benéfico, asistencial y similares, en tanto desarrollen principalmente sus funciones en el Pafs
Vasco».
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sible... una Ley vasca General de Asociaciones» mientras que «la ley recurrida
se presenta en su exposicién de motivos... como una Ley de Asociaciones»
(punto 5). La sentencia en este tema es, por otra parte, muy clara al decir que
«Frente a la interpretacién propuesta por el representante del Gobierno Vasco,
la Comunidad Auténoma no posee un titulo competencial para regular todas
las asociaciones de derecho comin, ni mucho menos ain todas las uniones de
personas que resultan del ejercicio del derecho de asociacién, en sus muchas
manifestaciones y modalidades» y que «por declaracién expresa de la propia
Ley, ésta se limita a regular las asociaciones a las que se refiere el articu-
lo 10.13 del Estatuto de Autonomfa del Pais Vasco» (FF.JJ. 3 y 4). La discre-
pancia se basa en el distinto valor que dan ambas partes al predmbulo y el titu-
lo de la ley que para la mayorfa, siguiendo doctrina consolidada, no «tienen
valor normativo» (FI. 4).

Como vemos, en el fondo, las posturas no son aqui tan distantes si no fue-
ra porque los que firman el voto particular piensan que los limites a la compe-
tencia autonémica debieran expresarse con mds claridad y deducen de los mis-
mos, como veremos, la inconstitucionalidad de una serie de articulos de Ia ley
que, por el contrario, son salvados por la mayorfa.

Sobre el tema de las posibilidades y Iimites de la legislacién autonémica en
esta materia se ha pronunciado la doctrina con posturas diferentes. Por limitar-
nos a los autores mas ambiciosos en su tratamiento debemos decir que para
Fernandez Farreres la regulacién de este derecho «no admite... una sustancial
divergencia en los diferentes territorios autonémicos que integran el Estado» y
«estamos en presencia de una materia central que no puede quedar, por impe-
rativo constitucional, a la plena disponibilidad normativa de los entes autoné-
micos»; por todo ello «la competencia exclusiva de las Comunidades Auténo-
mas como mucho no quedard sino circunscrita, en rigurosos términos, a la
funcién ejecutiva de la legislacién estatal y, en todo caso, a la normacién de
aquellos aspectos puramente organizativos... o incluso a aquellos otros que pu-
dieran hacer referencia directa al favorecimiento, impulso y fortalecimiento
del hecho asociativo» (19).

Diferentes son las conclusiones de los que han partido del anélisis de nor-
mas estatutarias. Centrandose en el caso navarro, Santamaria Pastor concluye,
tras estudiar el problema, que la competencia atribuida a esta Comunidad Au-
ténoma «es, en verdad, una competencia exclusiva» (20), lo que no significa

(19) En Asociaciones y Constitucion, Madrid, 1987, pags. 141-143.

(20) En su comentario al articulo 44.19, norma similar al articulo 10.13 EAPV ya citado,
incluido en J. A. SANTAMAR{A PASTOR (dir.): Comentarios al Estatuto de Autonomia de la Comu-
nidad Auténoma de Navarra, Madrid, 1992, pdg. 404.
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que ¢l legislador foral no deba someterse a la Constitucién y a las leyes, orga-
nicas y de otro tipo, que la desarrollen, aunque éstas poco puedan afiadir a los
dictados constitucionales; pero supone que aquél tiene un amplio margen de li-
bertad que en concreto le llevarfa a determinar el régimen juridico de las aso-
ciaciones (21).

Por su parte, E. Lucas Murillo sostiene una tesis también expansiva al
abordar el caso vasco, llegando a decir, primero, que «el articulo 10. 13 EA no
se refierc a un numerus clausus de asociaciones sobre las que la Comunidad
Auténoma puede ejercer competencias exclusivas, sino ante una materia: aso-
ciaciones, genéricamente considerada, en la que, respetando las condiciones
bésicas del ejercicio del derecho, cuyo establecimiento corresponde al Estado,
cabe perfectamente un desarrollo legislativo completo» (22); segundo que «ha
de admitirse que el articulo 10.13 EAPV... contiene una competencia exclusiva
que comprende el desarrollo legislativo de! derecho de asociacién, dentro del
respeto debido a las condiciones bésicas del articulo 149.1.1.2 CE» (23), v, ter-
cero, que «ni por via de atribucién directa (arts. 81.1 y 149.1.1.2 CE) ni en vir-
tud de la cldusula residual (art. 149.3 CE) puede ncgarse la competencia de la
Comunidad Auténoma para el desarrollo legislativo del articulo 22 CE» (24).

Estas referencias a la doctrina anterior al pronunciamiento del Tribunal,
que quizd sobrecarguen un poco el texto, creo que son litiles para darse cuenta
de en qué términos se planteaba el debate sobre cudles debian ser las compe-
lencias autondmicas en materia de asociaciones y hasta cierto punto tienen su
reflejo en las posturas encontradas que se expresan en la sentencia que comen-
tamos.

Parece ya llegado €l momento de hacer la labor més ingrata, que es la de
exponer cOmo estas teorias generales se aplican al articulado de la ley vasca de
asociacioncs, resultando cn la declaracién de inconstitucionalidad de algunas
de sus normas pero también cn un balance que debiera contentar a los defenso-
rcs de la misma.

(21)  En el que, segin Santamaria, «hay que incluir la decisién sobre el nimero de sujetos
necesario para fundar una asociacién; los requisitos para su vélida constitucién (constancia en do-
cumento privado o en escritura publica; necesidad o no de la inscripcién para adquirir personali-
dad jurfdica, etc.); los requisitos que hayan de reunir los Estatutos; cuando hayan de ser aproba-
dos éstos por los fundadores y su contenido m{nimo...; el régimen de la asociaci6n; su capacidad
juridica; su autonomfa patrimonial; sus causas de extincién y el destino que debe darse, en tal ca-
s0, a sus bienes; etc». Op. cit. en nota anterior, pdg. 406. Se trata, como vemos, de una interpreta-
cién bastante cxtensiva de la competencia autonémica.

(22) Op. cit. en nota 10, pdg. 277.

(23) Ibidem, pdg. 278.

(24)  Ibidem, pag. 279.
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IV. LA REVISION POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DE LA LEY VASCA DE ASOCIACIONES

La exposicién de cémo ha quedado la ley recurrida puede hacerse siguien-
do los razonamientos del Tribunal en los Fundamentos juridicos 12 al 16, en
los que se agrupan las normas que contiene la misma en cuatro grandes blo-
ques.

El primero (FJ. 13) se ocupa del articulo 2, que proclama los principios ge-
nerales de la ley, tarea que los firmantes del voto particular consideran impro-
pia de una norma autonémica porque «el Pafs Vasco sélo puede regular el ejer-
cicio del derecho de asociacién en ambitos tasados...estdndole vedado sentar
principios que, antes que al desarrollo del derecho, se refieren al contenido
esencial del derecho reconocido en el articulo 22 CE» (apartado 5).

La opinién mayoritaria no es esa y convalida todo el articulo con la tinica
excepcion de su apartado 4 y el inciso final del 1, que hay que reconocer que
son sus partes mds sustanciosas. En el primero se establecia que «la organiza-
cién y funcionamiento de las Asociaciones serd democratico» y en el segundo
que su constitucién «se llevaré a cabo con respeto al pluralismo y a los princi-
pios democraticos». Para el Tribunal estas reglas constituyen «un desarrollo di-
recto de un elemento esencial para definir la libertad de autoorganizacién de
las asociaciones, por lo que solamente las Cortes mediante Ley Orgénica tie-
nen competencia para pronunciarse...» [FJ. 13.c)].

El segundo bloque de articulos que se examinan son los referentes a lo que
podriamos llamar régimen juridico externo de las asociaciones (FJ. 14). Allf se
convalidan los referentes a la normativa aplicable a la constitucion e inscrip-
cién (art. 4) —con el matiz de que debe interpretarse que el silencio en el mis-
mo respecto a la normativa estatal «no es sinénimo de una exclusién»— al ni-
mero de personas necesarias, que se fija en tres (art. 5.1), al tipo de las mismas
que pueden constituirlas (art. 5.2) y a la formalizacién documental del acuerdo
asociativo (art. 5.3), sobre el que se dice, sin embargo, que ha de interpretarse
«cOmo una remision a las normas estatales que detallan los supuestos en que es
necesaria la escritura piblica» [FJ. 14.d)]. El voto particular considera incons-
titucionales tanto el articulo 4 porque «omite toda referencia... a la legislacién
del Estado», como el articulo 5 por tratar «cuestiones propias del desarrollo del
derecho» (apartado 5).

El recurso se habia dirigido también contra los articulos que regulan la ins-
cripcién de las asociaciones en un registro, asi como los efectos de la misma
(arts. 8,9, 11 y 17). Para el Tribunal, que desestima las pretensiones del Abo-
gado del Estado, «no cabe duda alguna acerca de la competencia de la Comu-
nidad Auténoma para asegurar la inscripcidn registral... de las asociaciones

276



LEY AUTONOMICA Y DERECHO DE ASOCIACION

comprendidas en su dmbito de competencias» [FJ. 14.¢)]. En el caso de los
efectos es determinante para convalidar los articulos el hecho de que el legisla-
dor estatal, ex articulo 149.1.1.2 CE, no se haya pronunciado. Para los disiden-
tes el articulo 9 al declarar que la constitucién de la asociacién es previa a la
inscripci6n «se sitda con claridad en el 4mbito del desarrollo del derecho» y es,
por tanto, inconstitucional.

En cuanto a los articulos que regulan las facultades (art. 16) y la disolucién
(art. 19) de estos entes vuelven a no estar de acuerdo los dos sectores del Tri-
bunal. Para 1a mayoria no hay problemas mientras ¢n €l voto particular se con-
sideran inconstitucionales. A lo que sf se ponen pegas es a la invasién de la
competencia exclusiva estatal sobre legislacién procesal (art. 149.1.6 CE) que
supone el articulo 8.4 al establecer el cauce del proceso para la proteccién de
los derechos fundamentales a fin dc reaccionar contra decisiones del Registro.
Dicho apartado se declara nulo.

El tercer grupo de articulos es el que se refiere al régimen interno de las
asociaciones. De ellos se dice que «tienen una relacién mas remota con la re-
scrva de ley orgdnica» (FJ. 15) y son considerados constitucionales en su tota-
lidad. Se afirma la competencia del Pais Vasco para fijar la normativa aplicable
al régimen interno de las asociaciones objeto de su ley como hace en el articu-
lo 4.b). Los articulos 6, 7 y 18 referentes a los Estatutos de las mismas y a su
contenido y modificacién son convalidados. Las reglas de organizacién y fun-
cionamiento internos se preven en el articulo 12 y para el Tribunal «nada hay
en esta disposicién que exceda la competencia autonémica sobre asociacio-
nes» [FJ. 15.d)]. Por lo que respecta a la enumeracién de los derechos y debe-
res de los socios contenida en los articulos 13, 14 y 20 la misma no rebasa «la
competencia de la Comunidad Aut6noma para establecer el régimen juridico
de las asociaciones de su competencia» [FJ. 15.¢)]. También se consideran co-
rrectas las normas referentes a las uniones de asociaciones (art. 23) y a las aso-
ciaciones de alumnos y padres de alumnos (Disposicion adicional). En el voto
particular se argumenta que la mayoria de estos asuntos afectan «al nicleo
mismo del régimen juridico de las asociaciones» y, por tanto, no pueden ser de-
jados en manos del legislador autonémico.

La revision por el Tribunal de la ley vasca concluye pricticamente dando la
razén al Abogado del Estado en que los articulos 12.3, 134 y 21 «invaden la
competencia estatal sobre la legislacién procesal (149.1, 6 CE)» (FJ. 16). En
ellos se regulaba la jurisdiccién competente y los plazos de caducidad para las
impugnaciones de los acuerdos de las asociaciones, se disponia que la autori-
dad judicial habilitaba los libros asociativos y se discernia la competencia en-
tre los diferentes 6rdenes jurisdiccionales para conocer de las cuestiones susci-
tadas sobre ¢l régimen dc las asociaciones. En todos los casos ¢l Tribunal
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considera que ha habido extralimitacién y, como dice en uno de ellos, «es in-
constitucional y nulo por proceder de un legislador que carece de competencia
para promulgarlo» [FJ. 16.c)] (25).

El resultado final es un fallo en el que se declaran inconstitucionales tres
incisos, tres apartados y un articulo de ley y se fija la interpretacién constitu-
cional de otros dos incisos, desestimando el recurso en todo lo demds, lo que,
desde luego, puede considerarse como un €éxito, si no total s importante, de las
tesis de los que la defendfan. Muy otro hubiera sido si hubiesen triunfado las
del sector minoritario para el cual al menos dieciséis articulos eran inconstitu-
cionales.

Vista en detalle 1a manera en la que ha contrastado el Tribunal las reglas de
la ley vasca de asociaciones con los dictados de la Constitucién, tal y como ya
dijimos que él los entendfa en el apartado 3 de este trabajo, parece llegado el
momento de reflexionar con un poco més de libertad sobre los razonamientos
de recurrentes y defensores de la misma, asf como, sobre todo, de los dos sec-
tores en que se ha dividido el 6rgano para ver si pudieran extraerse algunas
conclusiones criticas, 0 menos criticas, Utiles para el futuro. Es la tarea que pre-
tendemos abordar en la siguiente seccién.

V. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL DEBATE

Procede ahora preguntarnos cuales son las soluciones que debieran darse al
problema latente en todos los argumentos que se han manejado con ocasién de
esta sentencia y que no es otro sino el de saber qué terreno puede ocupar la ley
autonémica en materia de derechos fundamentales y libertades publicas.

Para ello hay que comenzar afirmando que es dificilmente discutible que €l
constituyente pretendié que la regulacién de los aspectos fundamentales de los
mismos fuese hecha mediante ley orgdnica; esto es, por las Cortes Generales.
Que la reserva del articulo 81.1 CE sea o no un titulo competencial parece una
discusién de poca sustancia ya que los efectos estén claros en todo caso y, co-
mo tuvimos ocasién de decir, tanto para la mayorfa como para los disidentes.
Se concretan en que hay un niicleo, todo lo limitado que se quiera, pero un ni-
cleo de regulacién de estas materias en el que no puede entrar el legislador au-
tonémico porque nunca adquiriré el cardcter de orgéanico.

Sentado esto el siguiente paso es delimitar cudl ha de ser la extension de di-

(25) ElTribunal acaba verdaderamente en el FJ. 17 en el que convalida la Disposicién tran-
sitoria primera de la ley que ordenaba la adaptacién a la misma de los estatutos asociativos, regla
que para €l «no puede incurrir en ninguna extralimitacién competencials».
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cho niicleo. Ya sabemos que la vigencia del principio democratico ha invitado
al Tribunal a hacer una interpretacién muy restrictiva del término «desarrollo»
del articulo 81.1 CE para evitar la petrificacién del ordenamiento y la congela-
ci6én de rango de normas que deben estar a disposicién del legislador ordinario.
La sentencia es coherente con dicha manera de ver las cosas que recuerda, ade-
mds, que el legislador ordinario puede ser el estatal o ¢l autonémico. El pro-
blema en cste caso es que entre la relativamente detallada regulacién constitu-
cional del articulo 22 y las exigencias de los legisladores ordinarios no parece
quedarle nada a la ley orgénica de desarrollo del derecho de asociacién. Crec-
mos que esto no puede ser asi y que tiene que haber un terreno reservado a las
Cortes Generales en dichos asuntos. Es en la concrecién de cudl es este terreno
en la que, como sabemos, discrepan los dos grupos de magistrados.

Debe quedar claro que la decisién final en la matcria dificilmente puede
deducirse del texto constitucional, que no es inequivoco; y que, como recono-
ce la sentenciay ya resaltamos en su momento, la jurisprudencia del TC «no ha
sido rectilinea» (FJ. 7), con lo cual la opcién tomada por la mayoria tiene mu-
cho dc libre y hasta cierto punto arbitraria, como libre y hasta cierto punto ar-
bitraria es también la postura del voto particular. Ambos se encontraban ante la
necesidad de construir en abstracto y con pocos materiales —recuérdese la la-
mentada ausencia de una ley orgdnica que orientaria sobre cudl era la interpre-
tacién del legislador estatal en este terreno— y sus construcciones estén igual-
mente basadas en una mancra de ver las cosas que puede rcsultar muy
respetable pero que no se impone, en ambos casos, por la fuerza de sus razona-
mientos. Si alguna vez el TC ha creado derecho practicamente de la nada éste
es uno de los supucstos, supuesto en el que la operacién salta atin més a la vis-
ta porque los desacuerdos son claros y hubiese bastado con que un magistrado
se inclinara por la solucién contraria para que hubiéramos visto santificada una
postura radicalmente distinta.

Esa es otra cosa que hay que destacar. Asi como la tesis mayoritaria de «la
regulacion de los aspectos esenciales, el desarrollo directo considerado en abs-
tracto o ¢n cuanto a tal» (FJ. 7) pricticamente reduce a la nada el 4mbito de la
ley orgénica, la del voto particular, que incluye en «el concepto de desarrollo
todo aquello que sirve a la concrecién del concepto abstracto de asociacion...
en suma, su régimen juridico» (punto 3), vacia de contenido las competencias
de los legisladores ordinarios haciendo una interpretacién demasiado extensiva
—y, por tanto, opuesta a lo que, al menos hasta ahora, ha sido lo tradicional—
del término desarrollo.

Todo ello parece conducirmos a un dificil juicio saloménico en el que resal-
tar que las posturas que se enfrentan dejan, en ambos casos, la duda de si la
verdad no se encuentra en un aristotélico justo medio, basandose dicha verdad
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en que el constituyente no pudo querer ni que la ley orgénica se limitara a ha-
cer lo que se propugna para ella en el FJ 8, que ya tuvimos ocasién de citar
(vid. supra, punto 3.1), ni que el legislador ordinario pudiera intervenir s6lo en
aspectos marginales de la regulacién del derecho.

En todo caso conviene volver a llamar la atencién sobre lo arbitrario de to-
das las soluciones y es precisamente por ello por lo que resulta especialmente
lamentable que uno de los posibles y mds autorizados intérpretes del texto
constitucional, que es el legislador orgénico, cuya voz como representante cua-
lificado del pueblo pudiera resultar decisiva a la hora de trazar con claridad la
lfnea divisoria en esa zona gris de la que hablamos, haya optado, por ahora, por
un significativo silencio que plantea innumerables problemas.

Sustituir al legislador, teorizando sobre cudles deberian ser los aspectos re-
gulados por dicha ley orgdnica, y yendo mds alld de reflejar nuestra insatisfac-
cién por las soluciones propuestas en el dmbito del debate que comentamos,
resultarfa un ejercicio ciertamente iniitil, aparte de mover a algo més que a la
sonrisa benevolente a todos aquéllos que tengan los pies en el suelo. Sirvan,
por tanto, estas reflexiones, sobre todo, para subrayar que en los casos en los
que el mdximo intérprete de la Constitucién, el Tribunal Constitucional, se en-
cuentra en un callejon sin salida o profundamente dividido, es a los represen-
tantes del pueblo espafiol en su conjunto, actuando con mayorias reforzadas, a
quienes corresponde esa labor de «constituyente permanente» a la que tantas
referencias hay en doctrina y decisiones judiciales (26). Que por razones poli-
ticas no puedan asumirla, o que prefieran el silencio por las dificultades de to-
do tipo que tiene la tarea, es un dato importante pero que quizds cargue en ex-
ceso las espaldas de un TC al que podriamos acabar por rompérselas si nos
negamos a cumplir unas obligaciones minimas.

Dicho esto sobre el dambito reservado a la ley orgdnica hay que recordar
que la misma no es la tnica habilitacién al legislador estatal. También est4 la
contenida en el articulo 149.1.1.* CE (27). Aqui parece no haber dudas de que
se trata de un titulo competencial pero tampoco se ha dado una interpretacién
univoca de lo que significa la «regulacién de las condiciones basicas que ga-
ranticen la igualdad de todos los espafioles». Lo que si estd claro es que, apo-
yéndose en el mismo, pueden dictarse normas que hagan mds homogéneo el

(26) Una de ellas, con cita de muchas anteriores, en la sentencia que comentamos (FJ. 7),
que remite a la 6/1982 (FJ. 6).

(27) Cabe remitir de nuevo al libro de TUDELA ARANDA, op. cit. en nota 13. Son especial-
mente ilustrativas sus conclusiones, pigs. 425 y sigs. También es interesante sobre este tema la
obra de MERCE BARCELOG: Derechos y deberes constitucionales en el Estado autonémico, Madrid,
1991. Las conclusiones en las pdginas 123 y sigs.
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tratamiento dado a un determinado derecho fundamental en toda Espafia. Di-
chas normas no podrén estrangular la capacidad reguladora de las Comunida-
des Auténomas, pero tendrdn forzosamente que servir de instrumento de de-
fensa de una cierta uniformidad, al menos en los aspectos fundamentales de los
derechos. De nuevo aqui hay que reivindicar, con Tudela, el papel del legisla-
dor a la hora de decidir cudl debe ser el contenido de las mismas (28).

Vistos estos dos limites a las competencias autonémicas cabe preguntarse
qué dmbito es el propio de éstas y para ello conviene empezar por repetir una
idea que ya hemos apuntado dos veces: la de que el Tribunal Constitucional no
es el 6rgano adecuado para resolver en abstracto un problema que debe quedar
en manos de la interpretacion de los legisladores constitucionalmente habilita-
dos. Entiéndase bien que si existe un conflicto abierto que afecte a los dictados
mismos de la Constitucidn, o del bloque de la constitucionalidad, es inevitable
que intervenga el Alto Tribunal, pero esto no debe ser asi cuando nos movemos
cn esa amplia zona gris, que sefialdbamos, cn la quc la decision es fundamen-
talmente politica y, por tanto, impropia de un 6rgano que debe razonar en dere-
cho, aunque sea ese derecho tan cargado de valores y abierto que es el derecho
constitucional.

Se nos dird que si hay discrepancias en ese terreno hay dos modos de re-
solverlas: o el seguido hasta ahora de confiarlas al TC o dotar de preeminencia
a la interpretacién constitucional del legislador estatal o del autonémico. Es
evidente que es asi y en este caso crecmos que del disefio constitucional puede
deducirse que, salvado cl niicleo irreductible que el bloque de la constituciona-
lidad por la via de las disposiciones estatutarias reserva al segundo, es al legis-
lador estatal a quien corresponde, con los mecanismos de los articulos 81 y
149.1.1.2 CE, decidir hasta dénde debe extenderse su competencia en materia
de derechos fundamentales; es decir, qué debe entenderse por desarrollo del
derecho y cudles son las condiciones bdsicas a regular homogéneamente.

Nos encontrariamos de este modo, en todo derecho fundamental en el que
las Comunidades Auténomas tengan atribuidas competencias exclusivas, con
dos zonas de certeza: la que no puede ser abordada por ellas por corresponder
al legislador orgénico y la verdaderamente exclusiva sin la cual no seria reco-
nocible la competencia misma. Ambas deben ser defendidas y definidas por el
Tribunal Constitucional cuando se susciten conflictos. Entre ellas un terreno en
¢l que pucden actuar tanto el legislador estatal como el autonémico, pcro en el
que las decisiones de aquél se impondran en virtud de la especial posicién que
el texto constitucional lc atribuye en los articulos citados.

(28) Op. cir. en nota 13; pdg. 431, conclusién 12,
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Nétese que nuestra postura reconoce que cuando el bloque de constitucio-
nalidad atribuye a una Comunidad Auténoma competencia exclusiva en una
materia relacionada con derechos fundamentales eso quiere decir que los pode-
res del Estado no pueden extenderse hasta hacer aquélla irreconocible. Esto es
lo que sucede para el Pais Vasco, Catalufia y otras comunidades en el caso del
derecho de asociacién. El legislador estatutario —que es, por cierto, el tnico
legislador orgénico que ha actuado en este caso— debe haber querido decir al-
go con dicha atribucién que, aunque se limita a cierto tipo de asociaciones
—docentes, etc...en tanto desarrollen principalmente sus funciones en la Co-
munidad respectiva— no deja de ser exclusiva. Una manera de ver las cosas
que redujera a la ley autonémica a la reglamentacién de aspectos meramente
marginales no serfa de recibo.

De modo que el dilema de cuél debe ser el dmbito en el que estd legitima-
da para actuar la ley autonémica puede resolverse afirmando que éste es, pri-
mero, aquél minimo que ha de considerarse como suyo si no queremos reducir
a la nada la competencia exclusiva y, ademds, aquélla parte de 1a «zona de na-
die» que no haya ocupado la normativa estatal.

Nuestra vision es especialmente exigente con el legislador, tanto estatal co-
mo autonémico, pero sobre todo con el primero, pues echa sobre sus espaldas
la tarea de fijar los siempre inciertos limites entre ambos derechos. No nos ca-
be duda, sin embargo, de que éste es el 6rgano adecuado para la misma. Some-
ter al TC a las presiones a las que hasta ahora ha debido responder en la cons-
truccién del Estado autonémico es una conducta imprudente por parte de los
restantes actores constitucionales y que supone poner en peligro la posicién de
un érgano que debiera reservarse para conflictos verdaderamente decisivos en
los que aportar, como un argumento mdas, un prestigio que dificilmente puede
ganarse si se le obliga a dirimir cuestiones que corresponde resolver a los poli-
ticos, dentro del juego de mayorfas y minorias, en los diferentes foros de este
tipo.

Atribuido, por tanto, el trabajo fundamental al legislador, con los limites
que hemos precisado, no nos queda sino repetir que seria un ejercicio vano in-
tentar sustituirle fijando los contenidos propios de cada una de las normas en
materia de derechos fundamentales, entre otras cosas porque los criterios del
mismo pueden variar con el tiempo, dependiendo de las necesarias adaptacio-
nes a una realidad cambiante.

Se nos dir4, sin embargo, que el problema planteado es el del 4ambito de la
ley autonémica en materia de derecho de asociacién, 4mbito en el que el legis-
lador estatal ha dicho poco o nada y en el que, al parecer, no tiene intencién de
actuar en el futuro. En nuestra opinién en este caso concreto parece que las
normas autonémicas pueden legitimamente ocupar el terreno baldio, regulando
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aquellas materias que ya vimos que Santamaria Pastor juzgaba como propias
del Icgislador foral navarro (29). Si los poderes estatales consideran que estas
atribuciones lesionan los intereses por ellos protecgidos pénganse a la labor de
matizarlas haciendo uso de las competencias constitucionalmente atribuidas;
pero lo que no resulta correcto es llamar en su auxilio a la Constitucién, y al
Tribunal que la interpreta, para utilizarlos en una tarea para la que tienen abier-
tas otras vias mucho mds adecuadas.

Aquf quizd haya que matizar que micntras que la facultad de interponer re-
curso de inconstitucionalidad estd en manos —como se sabe [art. 162.1.a)
CE]— del Presidente del Gobierno, de ciertas minorias parlamentarias y de 6r-
ganos de las Comunidades Auténomas, el ejercicio del poder legislativo, orga-
nico u ordinario, requierc de mayores apoyos. Esa puede ser la clave del pro-
blema: que se intente involucrar al Tribunal Constitucional en un debate que no
puede resolverse de otro modo —al menos ahora porque debe rccordarse que
en 1988 el Presidente del Gobierno lideraba una mayoria absoluta en las Cé-
maras—, 0 cuyo estado actual no satisface a quicnes piensan que con el recur-
so al mismo verdn como las soluciones finales se inclinan en el sentido que
ellos pretenden.

Tal modo de actuar es indudablemente legitimo pero comporta serios ries-
gos para el funcionamiento del sistema en su conjunto puesto que pone al su-
premo intérprete de la Constitucién cn el ojo del huracén, forzéndole a tomar
decisiones que contribuyen a erosionar su prestigio. Puede razonarse que, al fin
y al cabo, eso es partc de su trabajo pero creemos que del intento de resolver
estos conflictos con la intervencién del TC se suelen derivar malas soluciones
y que todos los actores constitucionales tendrfan que usar poco esos mecanis-
mos. Deben ser conscientes de que tiencn alternativas mas saludables como la
de sentarse a negociar las diferencias y trabajar con un espiritu mds cooperati-
vo y menos conflictual, manera de ver las cosas que hubiese facilitado muchi-
simo el desarrollo del Estado auton6émico.

Convienc dejar subrayado, por otra parte, que la postura dc la mayoria del
Tribunal es, en el fondo, un buen y saludable ejemplo de autocontrol y respeto
al principio de conservacién de la ley, que hubiese quedado bastante afectado
en el caso de que se hubieran impuesto las tesis del voto particular, Cuando la
inconstitucionalidad no se deduce claramente dc la norma suprema, como cre-
emos que es claro en la mayor parte del contenido de la ley vasca, resulta siem-
pre més correcto adoptar una actitud tolerante con las decisiones de quien, al
fin y al cabo, rcpresenta al pueblo, 0 a un sector del mismo, y tiene atribuidas

(29) Vernota 21.
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competencias legislativas, que intervenir. En ese sentido los razonamientos de
la sentencia son defendibles como un ejercicio de relativa humildad y recono-
cimiento de que, en lo que es un conflicto entre legisladores, poco tiene que de-
cir el TC cuando uno de ellos se ha pronunciado y el otro guarda silencio. Se-
ria un ejemplo de activismo judicial poco recomendable el enmendarle la plana
radicalmente a quien es, al menos en la mayoria de los problemas planteados,
el titular del poder legislativo en la materia.

VI. CONCLUSION

Tras este repaso critico a las circunstancias y al contenido de la Sentencia
173/1998 del Tribunal Constitucional cabe hacer un intento de recapitular su-
brayando algunos aspectos de la misma y del debate que provoca.

Ante todo debe decirse que queda, considerando globalmente el asunto, la
sensacién de que no se ha llegado, salvo en algunos temas muy concretos, a so-
fuciones adecuadas. Aspectos relativamente marginales como lo tardio de la
sentencia —diez afios de tramitacién del recurso— o la cesura que se ha pro-
ducido en el 6rgano, con un abismo entre las diferentes posiciones por otra par-
te muy igualadas numéricamente, no pueden infravalorarse y s6lo hubiesen
quedado compensados por el hecho de que el Tribunal hubiera resuelto satis-
factoriamente el debate de fondo.

Como ya hemos dicho, y segiin nuestro modesto juicio, no lo ha hecho. Y
no lo ha hecho porque la conclusién fundamental que se extrae de todo el em-
brollo es que no puede hacerlo correctamente, debido a que no le corresponde
una tarea que deben asumir otros. El razonamiento propio de un érgano juris-
diccional, como el que nos ocupa, tiene sus Iimites, limites que no es posible
forzar sin que el mismo pierda pie y entre en terrenos para €l resbaladizos y en
los que no le es dado hacer un papel digno.

No repetiremos aqui las llamadas al legislador formuladas a lo largo de to-
do este estudio, pero si queremos insistir en que es €l quien puede construir co-
rrectamente, dado su mayor contacto con la realidad y su modo de trabajo, el
régimen juridico de las asociaciones en nuestro pafs, y en esa tarea el TC sélo
puede ayudarle de un modo marginal sin convertirse en el primer responsable
del producto de dicho proceso.

Por todo ello creemos que la sentencia comentada puede ser un toque de
atencién en el sentido de que muestra claramente c6mo los hdbitos de funcio-
namiento de nuestro Estado autonémico son incorrectos y cémo las construc-
ciones jurisprudenciales, por muy polémicas que sean, se convierten en estos
casos en castillos en el aire que no contribuyen mds que a envenenar los pro-
blemas y a erosionar el prestigio del TC.

284



LEY AUTONOMICA Y DERECHQ DE ASOCIACION

Cabria entrar quizds en cdbalas sobre los motivos y la ideologia respecto a
los problemas autonémicos de los diversos magistrados (30), pero ese es un ¢s-
fuerzo que parece relativamente indtil. Baste, por tanto, con afirmar nuestra in-
satisfaccion por el producto final de las discusiones, sin dejar de recordar que
el problema de fondo es que quizés se hayan planteado dilemas imposibles de
resolver o que sélo pueden abordar satisfactoriamente otros 6rganos.

Es ejercer de profcta aventurarse a decir cudl puede ser el futuro, con otra
ley similar —la catalana de asociaciones— pendiente de recurso. No somos
profetas sino constitucionalistas. De lo tinico que podemos estar seguros es de
que el debate volvera a cerrarse en falso y s6lo encontraréd una solucién defini-
tiva cuando hablen quienes estdn mejor dotados para ello, aun cuando ello pue-
da llevar a nucvas intervenciones del TC; en ese supucsto, sin embargo, con
mejores bases. Hasta entonces seguiremos haciendo ejercicios de prestidigita-
cién que tienen algunos resultados itiles pero que hay que considerar, en gene-
ral, como incficaces (31).

(30) Alguna pista hay en sus intervenciones publicas y escritos. Un ejemplo, que afecta al
magistrado mds beligerante, es la conferencia de don MANUEL JIMENEZ DE PARGA: «El interés ge-
ncral de Espafia y la solidaridad cntre los espaiioles, dos principios constitucionales necesitados
de atencién», en RFDUC, nim. 21 (monogréifico) (1997), pags. 137 y sigs.

(31) Es mal oficio el de profeta. Muy arriesgado. Cosa que queda confirmada por el hecho
de que durante el proceso de correccién de pruebas de este articulo hayamos conocido un borra-
dor (fechado el 29 de enero de 1999) de anteproyecto de ley orgénica por la que se regula el ejer-
cicio del derecho de asociacién. Lo ha preparado la Secretaria General Técnica del Ministerio del
Interior. Al tratase de un documento interno no sabemos cudl serd su destino final. Muestra, sin
embargo, la intencién gubernamental de regular el asunto. Serfa impropio comentarlo aqui en
profundidad. Sélo decir que en el tema que nos ocupa, y basdndose cn el articulo 81.1 y en los
apartados 1.%, 6.° y 14.° del articulo 149.1 CE se pretende que sean de aplicacién en todo el Esta-
do unas normas que configuran un régimen jurfdico comiin bastante amplio. Habr4 que esperar la
reaccién de las Comunidades Aut6nomas afectadas.
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