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. JURISDICCION CONSTITUCIONAL. DERECHO PROCESAL
CONSTITUCIONAL

1. Durante este cuatrimestre, perfodo en el que se ha procedido a la reno-
vacién de cuatro magistrados del Tribunal Constitucional (TC), entre ellos su
presidente y su vicepresidenta, nombrados en el afo 2010 a propuesta del
Senado, los pronunciamientos en materia procesal revisten escasa novedad.

Como consecuencia del denominado «proceso constituyente en Cata-
lufia», se resolvié el tltimo, por ahora, de la retahila de incidentes de ejecu-
cién, ya anunciado en la anterior crénica, de la STC 259/2015 (Pleno), de 2
de diciembre', que declaré inconstitucional y nula la Resolucién de su Parla-
mento I/XI, de 9 de noviembre de 2015, «sobre el inicio del proceso politico
en Catalufa como consecuencia de los resultados electorales de 27 de sep-
tiembre de 2015». Serie de incidentes de ¢jecucién que inicié el ATC 141/2016
(Pleno), de 19 de julio?, que estimd el incidente de ejecucién contra la Reso-
lucién 5/XI, de 20 de enero de 2016, en cuanto dispuso la creacién de la
Comisién de Estudio del Proceso Constituyente en el seno de la Cdmara, y
que continué el ATC 170/2016 (Pleno), de 6 de octubre’, que declaré la
inconstitucionalidad y nulidad de la Resolucién 263/XI, de 27 de julio de
2016, por la que se ratific el informe y las conclusiones de la Comisién de
Estudio del Proceso Constituyente.

En este cuatrimestre, el ATC 24/2017 (Pleno), de 14 de febrero, declara
también la inconstitucionalidad y nulidad de determinados apartados de la
Resolucién del Parlamento de Cataluna 306/XI, de 6 de octubre de 2016,
sobre la orientacién politica general del Gobierno. Los apartados impugna-
dos, bajo el epigrafe «El futuro politico de Catalufia», se refieren a la celebra-
cién de un referéndum vinculante sobre la independencia de Catalufa y a la

! Resefiada en la crénica publicada en REDC, nim. 108, 2016, p. 356.
*  Resefiado en la crénica publicada en REDC, nam. 108, 2016, pp. 231-233.
> Resefiado en la crénica publicada en REDC, ndm. 109, 2017, pp. 336-338.
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creacién de los érganos y la determinacién de las distintas fases del denomi-
nado proceso constituyente.

El TC, tras recordar sus pronunciamientos en relacién con las anteriores
resoluciones parlamentarias, deja sentado que la presente resolucién también
«produce efectos juridicos propios y no meramente politicos», pues parte del
reconocimiento en favor del Parlamento o del pueblo de Catalufna «de atribu-
ciones inherentes a la soberanfa superiores a las que se derivan de la autonomia
reconocida en la Constitucién» e insiste en introducir en el ordenamiento
juridico con apariencia de validez «el proceso constituyente en Catalufia, diri-
gido a la creacién de un Estado cataldn independiente en forma de republica
en absoluta contradiccién con la Constitucién de 1978 y con el Estatuto de
Autonomfia de Catalufia». Se afirma en el auto que la Resolucién en los apar-
tados impugnados va ain mds lejos que las precedentes resoluciones, ya que
prevé «la convocatoria de un referéndum vinculante secesionista [...] dispone
la elaboracién de una ley de desconexién juridica con el Estado [...] y ordena
la preparacién del «proceso constituyente» [...] todo ello financiado con cré-
ditos presupuestarios a incluir en la préxima Ley de Presupuestos de la Comu-
nidad Auténomar. Responde, por lo tanto, a juicio del TC, al mismo propésito
de las resoluciones anteriores, viniendo a dar continuidad y soporte al proceso
constituyente al que se referfa la Resolucién I/XI, cuya inconstitucionalidad
ya fue declarada en términos firmes por la STC 259/2015. Mds concreta-
mente, por lo que atafie a la celebracién del referéndum, el TC estima que la
Resolucién desconoce también la STC 31/2015 (Pleno), de 25 de febrero?, que
resolvié el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra determinados
preceptos de la Ley de Cataluna 10/2014, de 26 de septiembre, de Consultas
Populares no Referendarias y Otras Formas de Participacién Ciudadana, en
la que se declaré que excedia del 4mbito competencial de la Comunidad Auté-
noma «formular consultas, aun no referendarias, que incidan en cuestiones
fundamentales resueltas con el proceso constituyente y que resultan sustraidas
a la decisién de los poderes constituidos», pues es patente que «el parecer de la
ciudadania sobre tales cuestiones ha de encauzarse a través de los procedi-
mientos constitucionales de reforma» (F] 7).

En términos similares al ATC 170/2016, el TC acuerda la notificacién
personal del auto a los miembros de la Mesa y al secretario general de la
Cdmara, asi como al presidente y demds miembros del Consejo de Gobierno,
con la advertencia de que se abstengan de realizar cualesquiera actuaciones
tendentes a dar cumplimiento a la Resolucién 306/XI en los apartados

4 Resefiada en la crénica publicada en REDC ntm. 104, 2015, pp. 208-209 y
218-221.
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anulados y de su deber de impedir o paralizar cualquier iniciativa, juridica o
material, que directa o indirectamente suponga ignorar o eludir la nulidad de
dichos apartados, advirtiéndoles de las eventuales responsabilidades, incluida
la penal, en las que pudieran incurrir en caso de incumplimiento de lo orde-
nado por este TC; asimismo acuerda deducir testimonio de particulares a fin
de que el Ministerio Fiscal proceda, en su caso, a exigir, la responsabilidad
penal que pudiera corresponder a la presidenta, al vicepresidente primero, a la
secretaria primera, al secretario tercero y a la secretaria cuarta del Parlamento
de Catalufa por incumplir el mandato del art. 87.1 LOTC, a cuyo tenor «[t]
odos los poderes publicos estdn obligados al cumplimiento de lo que el Tribu-
nal Constitucional resuelva.

2.LaSTC 23/2017 (Pleno), de 16 de febrero, inadmite a trdmite, por no
haber sido planteada en el debido momento procesal, la cuestién de inconsti-
tucionalidad promovida por un Juzgado contra diversos preceptos de la Ley
10/2012, de 26 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el
dmbito de la Administracién de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicolo-
gfa y Ciencias Forenses, respecto del recurso de suplicacién en el orden juris-
diccional social.

El érgano judicial elevé el auto de planteamiento de la cuestién al TC,
tras el trdmite de audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal, una vez anun-
ciado el recurso de suplicacién y dentro del plazo para su interposiciéon. EI TC
entiende que no es el momento procesal adecuado para la promocién de la
cuestién, puesto que cuando se hizo atin no habfa tenido lugar el hecho impo-
nible de la tasa que se cuestiona, que es el de la interposicién del recurso. En
el momento en que se planteé —se razona en la sentencia— «ni era exigible el
pago de la tasa ni pendia la decisién de admisién o no del recurso de suplica-
cién, ni tampoco, por ende, estaba condicionada la decisién a adoptar en el
proceso a la aportacién del justificante de pago correspondiente», de modo
que ninguno de los preceptos legales sobre los que versa la cuestién de incons-
titucionalidad era aplicable en el trdmite procesal de tener por anunciado el
recurso. El TC concluye que «solo después de la presentacién del escrito de
interposicién del recurso de suplicacién sin aportar el justificante de pago de
la tasa», y tras el requerimiento para que el recurrente subsanara esa deficien-
cia, «se darfan los requisitos para el planteamiento de la cuestién, pues tinica-
mente después de estos trdmites puede el juzgador dictar auto poniendo fin al
recurso de suplicacién [...] decisidn esta tltima que es la que habria de venir
condicionada por la validez de la norma» (FJ 3).

3. En relacién con los efectos y alcance de la declaracién de inconstitu-
cionalidad de los preceptos legales objeto del proceso constitucional, la STC
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26/2017 (Pleno), de 16 de febrero’, que declara la inconstitucionalidad y nuli-
dad de determinados preceptos de la norma foral 16/1989, de 5 de julio, del
impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana
del territorio histérico de Guiptizcoa, Unicamente en aquellos supuestos en los
que somete a tributacién situaciones inexpresivas de capacidad econdmica,
remite al legislador a partir de la publicacién de la sentencia la forma de deter-
minar la existencia o no de un incremento susceptible de ser sometido a tribu-
tacién, llevando a cabo las modificaciones o adaptaciones pertinentes en el
régimen legal del impuesto que permitan arbitrar el modo de no someter a
tributacién las situaciones de inexistencia de incremento de valor de los terre-
nos de naturaleza urbana (FJ 7).

Y, por su parte, la STC 41/2017 (Sala Primera), de 24 de abril, que declara
la inconstitucionalidad del apartado b) de la Ley 71 de la Compilacién de Dere-
cho Civil Foral de Navarra, ya que impide a los progenitores la reclamacién de
la filiacién no matrimonial, modula el alcance de dicha declaracién de incons-
titucionalidad en el sentido de no acompanarla de la declaracién de nulidad del
precepto legal cuestionado, pues tal inconstitucionalidad deriva de su cardcter
excluyente, de modo que un pronunciamiento de nulidad no solo no repararia
la inconstitucionalidad apreciada, sino que producirfa el indeseable efecto de
privar de una accién que no merece tacha de inconstitucionalidad alguna a
quienes la ostentan de manera acorde a la Constitucién (CE). Por lo tanto, ha
de ser el legislador, dentro de la libertad de configuracién de la que goza, el que
regule con cardcter general la legitimacién de los progenitores para reclamar la
filiacién no patrimonial, con inclusién, en su caso, de los requisitos que se esti-
men pertinentes para impedir la utilizacién abusiva de dicha via de determina-
cién de la filiacién, siempre dentro de los limites que resulten respetuosos con el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) [F] 4].

4. Sien la STC 146/2016 (Sala Primera), de 19 de septiembre®, el TC
estimé que podia abordar el cumplimiento del requisito de la justificacién de
la especial trascendencia constitucional en fase de sentencia, tal posibilidad se
extiende en la STC 32/2017 (Sala Segunda), de 27 de febrero’, a la existencia
misma de la trascendencia constitucional del recurso. Se razona al respecto en
esta tltima sentencia, ante la invocacién por la parte demandada de la insufi-
ciente justificacién de la especial trascendencia constitucional (art. 49.1 in fine
LOTC) y la carencia de trascendencia constitucional [art. 50.1. b) LOTC]

como causas de inadmisién del recurso, que

> Véase también infra p. 223.
Resefiada en la crénica publicada en REDC, ndm. 109, 2017, pp. 341-342.
Véase, también, infra p. 239.
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[...] este andlisis no resulta impedido por el momento procesal en el que nos
encontramos, pues es doctrina reiterada de este Tribunal que los defectos
insubsanables de que pudiera estar afectado el recurso de amparo no resultan
sanados porque la demanda haya sido inicialmente admitida a trdmite. Por
consiguiente, la comprobacién de los presupuestos procesales para la viabilidad
de la accién pueden volverse a abordar o reconsiderarse en la sentencia, de ofi-
cio o a instancia de parte, dando lugar, en su caso, a un pronunciamiento de
inadmisién por falta de tales presupuestos (FJ 2).

Llama la atencién que como fundamento de la decisién, por lo que se
refiere a la revision de la especial trascendencia constitucional del recurso, se
traiga a colacién la reiterada doctrina constitucional sobre el cumplimiento de
los requisitos procesales de la demanda y la posibilidad de constatar su satisfac-
cién en fase de sentencia, cuando la exigencia de la especial trascendencia cons-
titucional ha sido calificada de manera reiterada por el TC de requisito
«sustantivo o de fondo» [por todas, STC 155/2009 (Pleno), de 25 de junio, F]
2]. Asimismo, de consolidarse este pronunciamiento, las causas de especial tras-
cendencia constitucional apreciadas por el érgano competente para decidir
sobre la admisién de la demanda de amparo pueden ser revisadas por el érgano
encargado de resolver el recurso en el momento del dictado de la sentencia.

5. Las SSTC 5/2017 (Sala Primera) y 6/2017 (Sala Segunda), de 18 de
enero, amplian al dmbito de aplicacién del motivo de especial trascendencia
constitucional consistente en que «el érgano judicial pudiera haber incurrido
en una negativa manifiesta del deber de acatamiento de la doctrina de este
Tribunal» [STC 155/2009, FJ 2 f].

Este motivo venfa siendo entendido por el TC no como la errénea inter-
pretacién o aplicacién de la jurisprudencia constitucional por parte de los
érganos judiciales, incluso si fuera objetivable o verificable, sino como «la
voluntad manifestada de no proceder a su aplicacién» o como «una decisién
consciente de soslayarla», de manera que este «elemento volitivo o intencio-
nal» es «el que caracteriza este concreto supuesto de especial trascendencia
constitucional». E1 TC considera en las sentencias ahora resefiadas que es sufi-
ciente con el incumplimiento implicito de la doctrina constitucional alegada
por la parte ante el érgano judicial para poder apreciar dicho motivo de espe-
cial trascendencia constitucional.

Asi, en las citadas sentencias, en las que, una vez mds, se suscita la inde-
bida procedencia de acudir al emplazamiento por edictos cuando en las actua-
ciones consta el domicilio de los demandados, el TC aprecia que concurre el
elemento intencional por parte de los 6rganos judiciales de no proceder a la
aplicacién de la doctrina constitucional, ya que los recurrentes en amparo en el
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incidente de nulidad de actuaciones habfan invocado expresamente, reprodu-
ciendo incluso fragmentos literales, diversas sentencias del TC en relacién con
el emplazamiento personal de los demandados en el proceso de ejecucién hipo-
tecaria —art. 686.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC)—, de cuya doc-
trina los érganos judiciales se han apartado sin ofrecer motivacién alguna al
respecto. «El incumplimiento por el 6rgano judicial de la doctrina expresa-
mente alegada por el recurrente en su escrito de planteamiento del incidente de
nulidad de actuaciones —que si bien puede ser considerado implicito, no por
ello deja de ser manifiesto— serd el que dard lugar a estimar el presente recurso
de amparo», constituyendo aquella doctrina no un simple «canon de constitu-
cionalidad a aplicar por los operadores juridicos a través del cual constatar las
vulneraciones de derechos y libertades fundamentales denunciadas», sino el
«resultado de su aplicacién por el propio Tribunal para adaptar la diccidn literal
del referido precepto (art. 686.3 LEC) a la Constitucién» (STC 5/2017, FJ 2).

6. Por otra parte, la STC 42/2017 (Sala Primera), de 22 de abril, que
resuelve un recurso de amparo de temdtica igual al de la STC 149/2016 (Sala
Segunda), de 19 de septiembre —inadmisién de recurso de suplicacién basada
en una interpretacién de la ley procesal que reduce las garantias jurisdicciona-
les de los derechos fundamentales—, parece tomar como momento de refe-
rencia para apreciar el motivo de especial trascendencia constitucional cuando
se dictaron las resoluciones recurridas en amparo y no el de la admisién a tré-
mite de la demanda. Se dice asf en la sentencia, tras resaltar la identidad del
supuesto de hecho con el de la STC 149/2016, que «debe tomarse en conside-
racién que el referido motivo de especial trascendencia constitucional concu-
rria al dictarse las resoluciones cuestionadas en amparo, pues la STC 149/2016
es de fecha posterior a las resoluciones impugnadas en la demanda, por lo que
no pudo ser conocida ni por la Letrada de la Administracién de Justicia ni por
el érgano judicial que las dictaron, como tampoco por el recurrente al presen-
tar la demanda» (FJ 2).

7. Los motivos de especial trascendencia constitucional mds cuantitati-
vamente apreciados en los recursos de amparo resueltos durante este cuatri-
mestre han sido los referidos a que el recurso plantea un problema o afecta a
una faceta de un derecho fundamental sobre el que no hay doctrina [STC
155/2009, FJ 2 a)] y que puede dar al TC ocasién para aclarar o cambiar su
doctrina como consecuencia de un proceso de reflexién interna o de cambios
normativos relevantes [STC 155/2009, de 25 de junio FJ 2 b)]. Motivos cuyo
contorno en la préctica trasciende su enunciado literal, pues no es infrecuente
que tengan cabida en ellos, como revela la lectura de las sentencias, no una
nueva doctrina constitucional, o su aclaracién o cambio, sino mds bien la apli-
cacién de doctrina ya existente a supuestos de hecho, en alguna ocasién
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inéditos, pero en los mds de los casos que solo presentan alguno o algunos ele-
mentos fdcticos novedosos dudosamente significativos para la referida doc-
trina constitucional. Es suficiente con traer a colacidn, a titulo de ejemplo,
entre otros, las SSTC 2/2017 (Sala Segunda), de 16 de enero; 3/2017 (Sala
Primera), de 16 de enero; 4/2017 (Sala Primera), de 16 de enero; 11/2017
(Sala Segunda), de 30 de enero; 12/2017 (Sala Segunda), de 30 de enero;
14/2017 (Sala Segunda), de 30 de enero; 38/2017 (Sala Primera), de 24 de
abril; y 39/2017 (Sala Primera), de 24 de abril.

8. En relacién con el agotamiento de la via judicial previa, el TC desestima
en la STC 30/2017 (Sala Segunda), de 27 de febrero®, que el recurrente hubiera
incurrido en un indebido agotamiento de aquella via, al haber promovido
extempordneamente el incidente de nulidad de actuaciones contra la sentencia
recurrida en amparo, en la que se le habfa impuesto una sancién con base en un
precepto legal declarado con posterioridad inconstitucional (art. 40.1 LOTC).

Se razona en la sentencia que la aludida extemporaneidad no puede
determinar en este caso el incumplimiento del requisito procesal del agota-
miento de la via judicial previa, pues, de un lado, en nuestro ordenamiento no
existe un procedimiento ad hoc para instar la revisién o anulacién de una sen-
tencia sancionadora firme por haber sido declarado inconstitucional con pos-
terioridad el precepto aplicado, que el recurrente intenté hacer valer a través
del incidente de nulidad; a lo que anade que el art. 40.1 LOTC no establece
un plazo para efectuar una solicitud en tal sentido [F] 3 b)].

9. A efectos de un correcto encuadramiento del recurso, los AATC 30, 31,
33 y 34/2017 (Sala Segunda), de 27 de febrero, estimaron que las demandas de
amparo promovidas contra las resoluciones administrativas que habian dene-
gado a los recurrentes el complemento de indemnizacién solicitado en aplica-
cién de la Ley 19/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Proteccién
Integral a las Victimas del Terrorismo, por la pertenencia de las personas falleci-
das a la organizacién terrorista ETA, confirmadas por sentencias de la Audien-
cia Nacional, debfan encauzarse como recursos de amparo del art. 43 LOTC
—amparo contra resoluciones administrativas—, en vez del art. 44 LOTC —
amparo contra resoluciones jurisdiccionales—. Se argumenta en los autos que la
lesién del derecho a la presuncién de inocencia invocada en las demandas fue
atribuida «en origen [...] a la resolucién del Ministerio del Interior que denegé
la indemnizacién solicitada», de forma que el recurso de amparo es subsumible
en el art. 43 LOTC, «en cuanto la lesién del derecho fundamental serfa impu-
table a la actuacién administrativa [...] y no, de modo «inmediato y directo» a
la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia

8 Véase también infra pp. 247-248.
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Nacional (art. 44.1 LOTC)». Como ninguna queja auténoma se dirige contra
esta resolucién judicial, el plazo para la interposicién del recurso es el de veinte
dias que fija el art. 43 LOTC, no el de treinta dias que establece su art. 44, lo
que determind la inadmisién de los recursos de amparo por extemporaneidad.’

10. El ATC 27/2017 (Seccién Cuarta), de 20 de febrero, versa sobre la
ejecucion de una sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), que habia estimado la demanda promovida por el ahora recurrente
en amparo por vulneracién del art. 6.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH), en relacién con las garantias de la inmediacién y la con-
tradiccién como consecuencia de las exigencias de celebracién de vista y
audiencia al reo en orden a la valoracién de su culpabilidad cuando la condena
se produce ex novo en segunda instancia.

El TC recuerda sus pronunciamientos precedentes en relacién con la eje-
cucién de las sentencias del TEDH, de los que extrae las siguientes conclusio-
nes: 2) la doctrina dimanante del TEDH es directamente aplicable a nuestro
ordenamiento juridico y no ha de servir solo de criterio interpretativo en la
aplicacién de los preceptos constitucionales tuteladores de derechos funda-
mentales; &) las resoluciones del TEDH tienen en cambio cardcter meramente
declarativo, por lo que no pueden anular resoluciones o disposiciones legales
dictadas por los 6rganos del correspondiente Estado, ni son directamente eje-
cutivas; ¢) el TEDH no es una instancia supranacional que tengan competen-
cia para revisar las resoluciones por él dictadas; &) corresponde al TC, como
intérprete supremo de la CE, examinar no ya si la sentencia del TEDH fue
correctamente ejecutada (lo que corresponde al Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa), sino si la vulneracién del derecho fundamental declarada por
el TEDH persiste, acordando en tal caso la adopcién de la medidas correcto-
ras necesarias.

En el supuesto enjuiciado, el TC, con desestimacién de la denunciada
lesién del art. 24 CE, desde la éptica del derecho a la tutela judicial efectiva y
desde la vertiente de las garantias procesales, llega a la conclusién que la sen-
tencia dictada por el Tribunal Supremo con ocasién del recurso de revisién se
ajusta a la sentencia del TEDH al constrefiir la revisién a la condena por delito
continuado de falsedad de documento publico, descartando la anulacién de
las condenas por delitos de falsedad en documento mercantil y de estafa, con
base en un minucioso deslinde entre secuencias ficticas y juridicas resultantes
de las sentencias de primera instancia y de casacién.

> A los mencionados autos formulé voto particular discrepante, entre otros extremos,

en el que concierne a la extemporaneidad ahora referida, la magistrada sefiora Asua
Batarrita, al que se adhiri6 el magistrado Valdés Dal-Ré.
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11. En la STC 6/2017 (Sala Segunda), de 16 de enero, el TC desestima
el allanamiento como forma de terminacién del proceso de amparo. Ante el
allanamiento a las pretensiones actoras de quien ha comparecido en el recurso
de amparo como parte codemandada, en la sentencia se afirma, después de
recordar que la LOTC no se refiere al allanamiento como forma de termina-
cién del proceso constitucional, pero que pese a ello si se ha aceptado como
forma de terminacién, por ejemplo, de los conflictos de competencia, que en
el recurso de amparo «el allanamiento no podrd tener mds alcance que el de
un apoyo a la pretensién formulada por la parte demandante», pero nunca
podrd dar lugar «a la terminacién anticipada del procedimiento, que deberd
concluirse necesariamente mediante Sentencia en la que este Tribunal se pro-
nuncie sobre las pretensiones del recurso de amparo» (EJ 2) '°.

Il.  FUENTES DEL DERECHO

1. Durante este cuatrimestre, el TC (Pleno) ha dictado cuatro sentencias
en las que se plantea el problema de la concurrencia del presupuesto habili-
tante para la utilizacién del decreto-ley, sin que se advierta novedad en cuanto
a la conocida doctrina constitucional al respecto. En todas ellas se descarta —
no sin la discrepancia de algin magistrado en varios supuestos— la alegada
vulneracién del art. 86.1 CE.

a) La STC 33/2017, de 1 de marzo", sefiala, aplicando la doctrina sen-
tada en la STC 139/2016, de 21 de julio, y reiterada en la STC 183/2016, de
3 de noviembre, que cumplen el presupuesto habilitante de la extraordinaria
y urgente necesidad (art. 86.1 CE) las reglas del Real Decreto-ley 16/2012, de
20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema
Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, referi-
das a la determinacién de quiénes ostentan la condicién de asegurado como
titulo que da acceso a la asistencia sanitaria publica; a la atribucién a un
érgano estatal de las funciones de reconocimiento y control de esa condicién
de asegurado; y a la integracién de médicos, practicantes y matronas de los
servicios sanitarios locales en los servicios de salud de las comunidades aut6-
nomas, como personal estatutario fijo. Asimismo, rechaza, aplicando también
la referida doctrina constitucional, que las reglas relativas a la determinacién
de quiénes ostentan la condicién de asegurado y a la atribucién a un érgano
estatal de las funciones de reconocimiento y control de esa condicién incurran

10 Juan Carlos Duque Villanueva.
" Véase, también, infra pp. 232-233.
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en la vulneracién de los limites materiales del decreto-ley por afectacién a
derechos, deberes y libertades de los ciudadanos.

Asimismo, descarta la STC 33/2017 (siguiendo la doctrina sentada en
las citadas SSTC 139/2016 y 183/2016 sobre el cumplimiento del presupuesto
habilitante en relacién con las referidas determinaciones del Real Decreto-ley
16/2012), que las reglas relativas a la prescripcién de medicamentos y la que
excluye de los beneficios de accién social al personal estatutario de los servi-
cios de salud que haya alcanzado la edad de jubilacién, incurran en la vulne-
racién del presupuesto habilitante del art. 86.1 CE que aduce el ejecutivo
autonémico recurrente.

En ambos casos considera la STC 33/2017 cumplido el presupuesto habi-
litante del decreto-ley tanto en lo que atafie a la justificacién por el Gobierno de
la nacién de la existencia de una situacién de extraordinaria y urgente necesidad
(la grave situacién econémica por la que atraviesa el Sistema Nacional de Salud,
lo que vale para todas las medidas cuestionadas), como en lo que se refiere a la
conexi6én de sentido entre la situacién de urgencia apreciada y las concretas
medidas cuestionadas. Asi, para las medidas referidas a la prescripcién de medi-
camentos (por principio activo, como regla, seleccionando el medicamento de
menor precio), se concluye por el TC que se trata de

[...] un objetivo de ahorro que guarda la necesaria congruencia con los proble-
mas que la norma persigue solucionar y la situacion deficitaria que se pretende
controlar, por lo que la medida cuestionada no puede considerarse desconec-
tada de los objetivos generales perseguidos por la norma de urgencia, derivados
de las dificultades por las que atraviesa el sistema sanitario puablico, en cuanto
tiene por objeto la racionalizacién del gasto farmacéutico, como medio para
contribuir a la sostenibilidad del sistema.

Y en cuanto a la exclusién del personal estatutario en edad de jubilacién
de las prestaciones de accién social del Servicio de Salud para el que prestan
servicios, la STC 33/2017 considera que esta medida

[...] no puede considerarse desconectada de los objetivos perseguidos por la
norma de urgencia, por cuanto con esta se pretende homogeneizar la diversidad
de regulaciones que afectan al personal del Sistema Nacional de Salud, [...]
derogando previsiones anteriores, de cardcter preconstitucional, y unificando el
régimen aplicable en esta materia, con el objetivo de racionalizar el gasto des-
tinado a esta finalidad. En este contexto, la medida [...] forma parte de un con-
junto sistemdtico de reformas relacionadas con los recursos humanos del
Sistema Nacional de Salud, las cuales, en su finalidad de adecuacién del gasto
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de personal, adquieren sentido en su visién global y no desde una perspectiva
meramente aislada (FJ 3).12

b) La STC 34/2017, de 1 de marzo, descarta la vulneracién del art. 86.1
CE que se alegaba en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por un
ejecutivo autondmico contra sendos preceptos del Real Decreto-ley 3/2013,
de 22 de febrero, de Medidas de Apoyo al Emprendedor y de Estimulo al Cre-
cimiento y de la Creacién de Empleo.” Las medidas impugnadas establecen
ciertas previsiones relativas a la incidencia territorial de las instalaciones de
distribucién al por menor de carburante y combustibles petroliferos con el
propésito de intensificar la competencia en el sector. El recurrente aducia, en
primer término, la falta de justificacién del presupuesto habilitante exigido
por el art. 86.1 CE para aprobar las medidas impugnadas, por entender que
no son necesarias para hacer frente a una situacién de extraordinaria y urgente
necesidad, sin que tampoco resulte acreditada la conexién de sentido entre esa
supuesta situacién de urgencia y las medidas adoptadas; en segundo lugar,
achacaba a los preceptos impugnados la vulneracién de las competencias auto-
némicas en materia de urbanismo y comercio interior.

El Real Decreto-ley 4/2013 fue sustituido por la Ley 11/2013, de 26 de
julio (fruto de la tramitacién del Real Decreto-ley, tras su convalidacidn,
como proyecto de ley, por el procedimiento de urgencia segin el art. 86.3
CE), que reproduce los preceptos del decreto-ley que se impugnan. No obs-
tante, siguiendo la conocida doctrina constitucional sobre la pervivencia de
objeto de los recursos fundados en la vulneracién del art. 86.1 CE, la STC
34/2017 advierte que la derogacién, siquiera tdcita, del Real Decreto-ley
4/2013 no impide controlar si la potestad reconocida al Gobierno para apro-
bar decretos-leyes se ejercié siguiendo los requisitos establecidos en dicho

2 En su voto particular a la STC 33/2017, el magistrado Xiol Rios considera, como ya

lo hiciera también en su voto particular a la STC 139/2016, en relacién con el pre-
cepto que regula quiénes tienen la condicién de asegurado en el Sistema Nacional de
Salud, que no existe la debida conexidn entre la situacién de urgencia que, segin el
Gobierno, justifica dictar el Real Decreto-ley y la adopcién de la referida medida; y
a la misma conclusién se llega, a su juicio, con la regla que atribuye a un organismo
estatal las competencias de reconocimiento y control de esa condicién de
asegurado.

A la STC 34/2017 formulan voto particular discrepante los magistrados Valdés
Dal-Ré y Ollero, Tassara quienes consideran que la sentencia debiera haber sido esti-
matoria del primer motivo del recurso, al haberse producido una extralimitacién del
presupuesto habilitante de la extraordinaria y urgente necesidad que para aprobar
decretos-leyes exige el art. 86.1 CE.

13
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precepto constitucional. Asf lo habfa declarado ya la STC 197/2015, de 24 de
septiembre (FJ 2), precisamente en relacién con el Real Decreto-ley 4/2013,
precedente que sin embargo la STC 34/2017 no invoca."

En todo caso, como se ha dicho, la STC 34/2017 (F] 5), considera que
en los preceptos impugnados del Real Decreto-ley 4/2013 concurre el presu-
puesto habilitante de la extraordinaria y urgente necesidad que exige el art.
86.1 CE. Por un lado, aprecia el TC que las medidas cuestionadas cuentan
con una justificacién general, aplicable al conjunto de reformas introducidas
por el Real Decreto-ley 4/2013, «como es la necesidad de continuar con la
senda de reformas estructurales ya iniciadas para combatir los efectos de la
crisis econémica»; por otro, entiende que también existe la exigible conexién
de sentido entre las medidas impugnadas (que pretenden una mayor liberali-
zacién del mercado minorista de distribucién de hidrocarburos liquidos) y la
situacién de urgencia a la que se pretende atender con la aprobacién del
decreto-ley.

c) La STC 35/2017, de 1 de marzo, rechaza la alegada vulneracién del
presupuesto habilitante de la extraordinaria y urgente necesidad que los dipu-
tados recurrentes imputaban al Real Decreto-ley 3/2013, de 22 de febrero,
por el que se modifica el régimen de las tasas en el dmbito de la Administra-
cién de Justicia y el Sistema de Asistencia Juridica Gratuita. En una extensa
fundamentacién, la STC 35/2017 aprecia que se cumple el presupuesto

1 LaSTC 34/2017 estima parcialmente el recurso, declarando inconstitucional y nulo

un apartado del segundo de los preceptos impugnados del Real Decreto-ley 4/2013,
por vulnerar el orden constitucional de distribucién de competencias. Ahora bien, el
precepto anulado por la STC 34/2017 habfa sido reproducido en los mismos
términos por la Ley 11/2013, no impugnada. Para una situacién similar (aunque
referida a diferentes preceptos), la citada STC 197/2015 declaré la pérdida de objeto
del recurso de inconstitucionalidad en lo que se referfa a la queja por infraccién com-
petencial, sin bien lo hizo con fundamento en que, en aquel supuesto, el recurso fue
interpuesto por el ejecutivo autonémico, al acogerse al procedimiento y plazo del art.
33.2 LOTC, cuando ya se encontraba en vigor la referida Ley 11/2013, que sustituyé
al Real Decreto-ley 4/2013, de modo que «en el momento de interposicién del
recurso de inconstitucionalidad, la controversia competencial, o cualquier otra con-
troversia vinculada con una inconstitucionalidad material, ya no se fundaban en el
Decreto-ley impugnado, norma que se encontraba en ese momento de la interposi-
cién derogada, sino en la Ley tramitada por el procedimiento del art. 86.3 [CE]»
(STC 197/2015, FJ 2). Esta solucién no podia aplicarse al caso resuelto por la STC
34/2017, pues en este supuesto el recurso fue interpuesto dentro del plazo de tres
meses del art. 33.1 LOTC, esto es, cuando atin no habfa sido sustituido el Real
Decreto-ley 4/2013 por la Ley 11/2013.
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habilitante del art. 86.1 CE, tanto en lo que atafie a la exteriorizacién explicita
y razonada de la situacién de urgencia por el Gobierno, como en lo que toca a
la conexién de sentido entre las normas impugnadas y la situacién de urgencia
definida. Esta resulta de dos circunstancias: por un lado, evitar que la aplica-
cién de las tasas fijadas en la Ley 10/2012, atendida su cuantia, pudiera resul-
tar excesiva en casos concretos susceptibles de obstaculizar el ejercicio del
derecho a la tutela judicial efectiva; por otro, acelerar la reforma de la Ley de
Asistencia Juridica Gratuita para incorporar la tasa judicial de la Ley 10/2012
dentro de las prestaciones susceptibles del beneficio de justicia gratuita y
ampliar su dmbito subjetivo, sea de manera directa (colectivos de personas en
situacién de vulnerabilidad), sea elevando los mdrgenes econémicos para su
otorgamiento. Apreciada la situacién de urgencia que se trata de afrontar, no
cabe duda de que las medidas concretas que contiene el Real Decreto-ley
3/2013 guardan una relacién con esa situacién, como concluye la STC
35/2017 (F] 5).

d) Finalmente, la STC 46/2017, de 27 de abril, descarta la vulneracién
del presupuesto habilitante (art. 86.1 CE) que se alegaba en el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por un ejecutivo autonémico contra diversos
preceptos del Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de Aprobacién de Medi-
das Urgentes para el Crecimiento, la Competitividad y la Eficiencia (horarios
comerciales y apertura y traslado de centros comerciales), por remisién a lo
decidido respecto de la misma norma en las SSTC 199/2015, de 24 de sep-
tiembre®, y 195/2016, de 16 de noviembre'®, en las que el TC ya afirmé la
concurrencia tanto del presupuesto habilitante de la extraordinaria y urgente
necesidad, como de la conexién de sentido entre la situacién de urgencia
declarada y las medidas adoptadas para subvenirla.”

2. Tras la STC 203/2016, de 1 de diciembre'®, primer pronunciamiento
del TC sobre una cuestién prejudicial de validez de normas forales fiscales de
los territorios histdricos vascos que replican tributos del sistema impositivo

> Resefiada en la crénica publicada en REDC, nim. 106, 2016, pp. 347-348.

16 Resefiada en la crénica publicada en REDC, niim. 109, 2017, p. 344.

Ala STC 46/2017 formulan un voto particular discrepante los magistrados Valdés
Dal-Ré y Conde-Pumpido, quienes consideran, por las mismas razones que ya expu-
sieran en su voto particular a la STC 195/2016 los magistrados Asua Batarrita y Val-
dés Dal-Ré (y ya antes estos mismos magistrados y ademds el magistrado Xiol Rios a
la STC 199/2015) , que la sentencia debiera haber sido estimatoria del recurso, al
haberse producido una extralimitacién del presupuesto habilitante de la extraordina-
ria y urgente necesidad que exige el art. 86.1 CE para aprobar decretos-leyes.

8 Resefiada en la crénica publicada en REDC, nim. 109, 2017, p. 346.
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comun, «tipo singular de normas reglamentarias» que constituyen la «expre-
sién mdxima de la foralidad garantizada por la disposicién adicional primera
del texto constitucional» (STC 118/2016, de 23 de junio, F] 1)¥, el TC
(Pleno) ha tenido ocasién de resolver nuevas cuestiones prejudiciales de vali-
dez en el cuatrimestre que nos ocupa. Lo ha hecho mediante las SSTC
26/2017, de 16 de febrero, 37/2017, de 1 de marzo, y 48/2017, de 27 de abril,
todas ellas referidas al impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos
de naturaleza urbana (plusvalia), en sentido estimatorio de la cuestién preju-
dicial (al igual que ya sucediera en el caso de la citada STC 203/2013, en ese
caso en relacion con determinada regulacion foral del impuesto sobre la renta
de las personas fisicas). Parece, por tanto, que la cuestién prejudicial de vali-
dez de normas forales fiscales lleva camino de asentarse como uno de los pro-
cedimientos de control habituales en el quehacer del TC.

Asi, la STC 26/2017, de 16 de febrero®, estima parcialmente la cuestién
prejudicial y declara inconstitucionales y nulos diversos preceptos de la Norma
Foral 16/1989, de 5 de julio, del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana de Guipuzcoa, si bien dnicamente en la
medida que someten a tributacién situaciones de inexistencia de incrementos
de valor. El TC constata que la regulacién enjuiciada permite sujetar a tribu-
tacién no solo supuestos de incremento de valor (opcién legislativa que no
merece reproche de constitucionalidad, como se cuida de precisar la STC
26/2017 (F] 7), sino también supuestos en los que no se haya producido ese
incremento, e incluso aquellos otros en los que haya podido tener lugar una
disminucién de valor; es decir, permite gravar situaciones inexpresivas de
capacidad econémica, impidiendo a los sujetos pasivos que puedan acreditar
esta circunstancia. En estos casos de gravamen pese a no existir incremento de
valor del terreno en el momento de su trasmisién, la norma foral cuestionada
hace tributar a los sujetos pasivos por una riqueza inexistente, en abierta con-
tradiccién con el principio de capacidad econémica que garantiza el art.

31.1 CE*

¥ Resefiada en la crénica publicada en REDC, ndm. 108, 2016, pp. 235-237 y
241-242.

Véase, también, supra p. 212-213.

Valga llamar la atencién sobre la rapidez con que la Diputacién Foral de Guiptzcoa

20
21
ha reaccionado a los pronunciamientos contenidos en la STC 26/2017. En el Boletin
Oficial de Guiptizcoa de 31 de marzo de 2017 y con efectos de 25 de marzo de 2017
(fecha de publicacién en el Boletin Oficial del Estado de la STC 26/2017), aparece
publicado el Decreto Foral-Norma 2/2017, de 28 de marzo, por el que se modifica el
impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana en ese
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La STC 37/2017, de 1 de marzo, traslada la doctrina sentada en la STC
26/2017 a la cuesti6én prejudicial de validez planteada en relacién con diversos
preceptos de la Norma Foral 46/1989, de 19 de julio, del Impuesto sobre el
Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana de Alava. Reite-
rando su doctrina, el TC estima parcialmente la cuestién prejudicial y declara
inconstitucionales y nulos los preceptos que sefiala de la norma foral cuestio-
nada, por vulneracién del principio de capacidad econémica (art. 31.1 CE),
en la medida en que someten a tributacién situaciones de inexistencia de
incrementos de valor. La nulidad, por tanto, como en caso de la norma foral
de Guiptizcoa, no es absoluta: solo lo es para aquellos casos en que se graven
supuestos en los que no se haya producido ese incremento de valor del terreno
en el momento de su trasmisién, impidiendo a los sujetos pasivos que puedan
acreditar esta circunstancia.

La STC 48/2017, de 27 de abril, se refiere también a una cuestién preju-
dicial de validez planteada en relacién con la Norma Foral 46/1989, del
Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana
de Alava; declarada ya la inconstitucionalidad y nulidad (con el alcance sefia-
lado) de los preceptos forales cuestionados por la citada STC 37/2017, el TC
procede en la STC 48/2017 a acordar la extincién de esta cuestién prejudicial
de validez.

3. Sobre la reserva de ley orgdnica (art. 81.1 CE y concordantes), cabe
reseflar en este primer cuatrimestre los pronunciamientos contenidos en las
SSTC 44/2017, de 27 de abril, y 45/2017, de 27 de abril (Pleno), ambas refe-
ridas a recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra diversos preceptos
delaLey 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacién y Sostenibilidad de
la Administracién Local.

Por remisién a lo ya decidido al respecto en la STC 41/2016 (Pleno), de
3 de marzo (FJ 15)%%, la STC 44/2017 (F] 2), rechaza que el art. 116 bis de la
Ley de Bases de Régimen Local, anadido por el art. 1.30 de la Ley 27/2013
(relativo al plan econémico-financiero que deben formular los entes locales
cuando incumplan los objetivos de estabilidad presupuestaria o de deuda
publica o la regla de gasto), haya incurrido en la vulneracién de la reserva de
ley orgdnica en materia financiera prevista en el art. 135.5 CE que alegan los
diputados recurrentes.

territorio histérico. Mediante esta respuesta normativa de urgencia se pretende aco-
tar el impuesto a aquellos supuestos en los que exista efectivamente un incremento de
valor de los terrenos en el momento de su trasmisién, excluyendo de gravamen los
supuestos de no incremento y las disminuciones de valor.

22 Resefiada en la crénica publicada en REDC, ndm. 107, 2016, pp. 305-307.
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Del mismo modo, por remisién a lo ya decidido en la STC 111/2016
(Pleno), de 9 de junio, (F] 4)%, la STC 45/2017 (F] 2), rechaza que la dispo-
sicién adicional novena de la Ley de Bases de Régimen Local, en la redaccién
dada por el art. 1.36 de la Ley 27/2013 (referida a la disolucién de entidades
instrumentales dependientes de Corporaciones locales), vulnere la reserva de
ley orgdnica en materia financiera del art. 135.5 CE alegada por el Parlamento
autonémico recurrente.

4. De interés resulta también en el periodo que nos ocupa la STC
13/2017 (Sala Segunda), de 30 de enero*, que con ocasién de un recurso de
amparo interpuesto contra una resolucién judicial desestimatoria de solicitud
de habeas corpus, se pronuncia sobre el efecto vinculante de las directivas de la
Unién Europea (UE) no traspuestas en plazo que crean derechos frente a las
autoridades publicas mediante disposiciones «incondicionales y suficiente-
mente precisas», segtin la terminologfa de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE), que cita la propia STC 13/2017 (F] 6).

Se dolia el recurrente de la negativa (de los agentes de la Guardia Civil
que le habfan detenido) a proporcionar a su abogado copia del expediente
policial; derecho este que fundaba en lo previsto en una directiva (Directiva
2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012), aun no traspuesta al derecho interno
en el momento al que se refieren los hechos del recurso de amparo (el plazo de
trasposicién expird el 2 de junio de 2014 y la trasposicién no tuvo lugar hasta
la reforma introducida por la Ley Orgédnica 5/2015, de 27 de abril, en vigor
desde el 28 de octubre de 2015, muy posterior al dictado de la resolucién judi-
cial impugnada).

La STC 13/2017 afirma que

[...] no cabe rechazar tampoco la posibilidad de que una directiva comunitaria
que no haya sido transpuesta dentro de plazo por el legislador espafiol, o que lo
haya sido de manera insuficiente o defectuosa, pueda ser vinculante en cuanto
contenga disposiciones incondicionales y suficientemente precisas en las que se
prevean derechos para los ciudadanos, incluyendo aquellos de naturaleza pro-
cesal que permitan integrar por via interpretativa el contenido esencial de los
derechos fundamentales, al haberse incorporado por via de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, al acervo comunitario (FJ 6).

Partiendo de esta premisa, la STC 13/2017 afirma el efecto vinculante
(eficacia vertical directa) de la Directiva 2012/13/UE, desde la fecha en que

2 Resefiada en la crénica publicada REDC, nam. 108, 2016, pp. 252-254.
2 Véase, también, infra pp. 240-243.
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expiré el plazo para su transposicién hasta la de la entrada en vigor de la Ley
Orgdnica 5/2015, de 27 de abril, una conclusién que lleva a la estimacién del
recurso de amparo, por vulneracién de los derechos a la libertad personal y a
la asistencia letrada como consecuencia de la negativa a proporcionar a su abo-
gado copia del atestado policial para preparar la defensa en el procedimiento
de habeas corpus, contraviniendo lo dispuesto en la referida Directiva (F] 7).
Un pronunciamiento este que dificulta seguir sosteniendo, como por otra
parte lo hace la propia STC 13/2017 (F] 6), que el derecho de la UE no inte-
gra el canon de constitucionalidad.

5. Conforme a la STC 1/2017 (Sala Segunda), de 16 de enero (FJ 3)%,
que se apoya en la doctrina de la STC 173/2002, de 9 de octubre (Sala
Segunda), la inaplicacién de una ley autondémica vigente, por estimarla
inconstitucional al contradecir una ley estatal bdsica, sin plantear cuestién de
inconstitucionalidad ante el TC, supone la pretericién por el érgano judicial
del sistema de fuentes relativo al control de normas, asi como una decisién
lesiva de las garantias del proceso debido. Por otra parte, la STC 1/2017 (FF]]
4y 5) precisa que en el caso enjuiciado no resulta de aplicacién la reciente —y
confusa— doctrina sentada en la STC 102/2016 (Pleno), de 25 de mayo* y
posteriores (SSTC 116/2016, de 20 de junio; 127/2016, de 7 de julio; y
204/2016, de 1 de diciembre)?, sobre la regla de prevalencia del art. 149.3 CE
(que conducirfa a entender correcta la decisién judicial de inaplicar la ley
autonémica incompatible con la ley bdsica), pues no se trata de un supuesto
de inconstitucionalidad mediata sobrevenida, sino que la ley autonémica ya se
oponfa a la normativa bdsica originaria®.

. ESTRUCTURA TERRITORIAL DEL ESTADO

1. La STC 51/2017 (Pleno), de 10 de mayo, ha consolidado la modifica-
cién, ya iniciada en la STC 137/2015, de 11 de junio, de la restrictiva doctrina
sentada en su dia por la STC 31/2010, de 28 de junio, sobre la articulacién

¥ Véase, también, infra p. 231.

%6 Resefiada en la crénica publicada en REDC, nim. 108, 2016, pp. 237-241 y
250-252.

#7 Las SSTC 116/2016, de 20 de junio, y 127/2016, de 7 de julio, también fueron rese-
fiadas en la crénica publicada en REDC, ntim. 108, 7bid.. La STC 204/2016, de 1 de
diciembre, fue comentada en la crénica publicada en REDC, ntim. 109, 2017, pp.
339 y 358-301.

28 Herminio Losada Gonzilez.
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constitucional de competencias entre el Estado y las comunidades auténomas
en materia de consultas populares de cardcter referendario.

Recordemos que en la STC 31/2010, el TC tras sehalar que la CE atri-
buye al Estado, como competencia exclusiva, la «autorizacién para la convo-
catoria de consultas populares por via de referéndum» (art. 149.1.32 CE),
consideré que tal competencia «no puede limitarse a la autorizacién estatal
para la convocatoria de consultas populares por via de referéndum, sino que
ha de extenderse a la entera disciplina de esa institucidn, esto es, a su estable-
cimiento y regulacién» (STC 31/2010, FJ 69).

Tal interpretacién llevarfa al TC en la posterior STC 31/2015, de 25 de
febrero [F] 6 B)], a afirmar que el alcance del art. 122 del Estatuto de Auto-
nomia de Cataluna (EAC) habia sido circunscrito por la STC 31/2010 a las
consultas no referendarias, pues la competencia del Estado sobre las consultas
referendarias habia de extenderse a la entera disciplina de estas.

Sin embargo, en la reciente STC 51/2017 se revoca implicitamente la
referida doctrina y ya no se circunscribe el alcance del art. 122 EAC a las con-
sultas no referendarias, sino que se considera que el precepto estatutario cata-
lén también incluye a las consultas referendarias.

Para ello, el TC consolida una nueva interpretacion de la distribucién de
competencias en materia de consultas referendarias que ya habia iniciado en
la STC 137/2015 al hilo de interpretar el alcance del art. 32.5 del Estatuto de
Autonomfa de Canarias.

En efecto, en la STC 51/2017, tras recordarse que Estado ostenta, con
arreglo al art. 149.1.32 CE, competencia exclusiva para la autorizacién de
consultas populares por via de referéndum, se subraya que ostenta ademds
competencia exclusiva para el «establecimiento y regulacién» del referéndum,
ello en atencién a que este instituto es cauce para la participacién directa de
los ciudadanos en los asuntos publicos, participacién de cardcter politico que
es objeto de un derecho fundamental (art. 23.1 CE) cuyo desarrollo corres-
ponde solo a la ley orgdnica (art. 81.1 CE).

Desaparece en la STC 51/2017 cualquier referencia a «la entera regula-
cién» y ahora lo que se considera reservado al Estado es el «establecimiento y
regulacién» del referéndum y ademds en atencién a las previsiones recogidas
en los arts. 81.1 y 23 CE.

En la linea de la STC 137/2015, el TC recuerda que las nociones de
«establecimiento y regulacién» significan que solo mediante normas estatales
puedan preverse los supuestos, tipos y formas de referéndum, sus dmbitos
territoriales, los casos en que puede haber lugar a su convocatoria, sus proce-
dimientos de desarrollo y garantias y, en fin, el reconocimiento juridico a dar
al pronunciamiento popular.
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Ahora bien, con el establecimiento y regulacién del referéndum no se
agotarfa la normacién en la materia, pues los Estatutos de Autonomia podrian
«reconocer a las Comunidades Auténomas algin género de intervencién en la
ejecucién o, incluso, en el complemento normativo de los preceptos estatales
que disciplinen, en los términos sefialados, unas u otras figuras de referéndumo.

Lo que la CE reserva al Estado ya no es la entera disciplina de la institu-
cién del referéndum —tal como se habia afirmado en las SSTC 31/2010 y
31/2015—, sino «el establecimiento y la regulacién» del referéndum, reserva
que no agotaria la normacién en la materia.

Admitida la posibilidad de que exista algin género de intervencién en la
ejecucién de las comunidades auténomas o, incluso, en el complemento nor-
mativo de los preceptos estatales que disciplinen el referéndum, la STC
51/2017 considera que la apertura de la CE a otras figuras de consulta referen-
daria, por ejemplo, los referéndums autonémicos, solo podria materializarse
por el legislador orgdnico al que, segtin el TC, llaman los arts. 81.1 y 92.3 CE,
pues la CE ha reservado al Estado el establecimiento del referéndum.

La competencia del Estado sobre el establecimiento y la regulacién del
referéndum se justifica no en la reserva que se realiza en el art. 149.1.32 CE,
sino en atencién a que el referéndum es un cauce para la participacién directa
de los ciudadanos en los asuntos publicos, participacién de cardcter politico
que es objeto de un derecho fundamental (art. 23.1 CE) cuyo desarrollo
corresponde solo a la ley orgdnica (art. 81.1 CE).

Ciertamente, el TC podria haber considerado que la reserva a la ley
orgdnica que se establece en el art. 81 CE para el desarrollo del derecho de
participacién politica reconocido en el art. 23 CE, se deberia interpretar a la
luz de la distribucién de competencias establecida en el bloque de constitu-
cionalidad. Sin embargo, en la STC 51/2017 el TC parece haber equiparado
el funcionamiento del art. 81.1 CE al funcionamiento de un titulo compe-
tencial, pues la reserva al Estado sobre «el establecimiento y la regulacién»
del referéndum parece fundarse en las previsiones recogidas en los arts. 81.1
y 23 CE.

Sea como fuere lo que no parece tener mucho sentido es que sea la reserva
que se realiza en el art. 92.3 CE para regular las condiciones y el procedimiento
de las distintas modalidades de referéndum previstas en la CE la que justifique
la regulacién de las condiciones y procedimiento de una modalidad de referén-
dum que precisamente no se encuentra prevista en la norma fundamental. En
efecto, para el TC es a la ley orgdnica a la que remite el art. 92.3 CE a la que
corresponderfa, en su caso, la previsién, genérica o en abstracto, de consultas
referendarias distintas a las contempladas de modo expreso en la norma funda-
mental, consultas cuya regulacién constituye contenido necesario, pero no
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exclusivo, de dicha ley orgdnica. Sefiala el TC que asf hizo el legislador estatal
para los referenda municipales (disposicién adicional de la Ley Orgdnica
2/1980) y asi habria de hacerse, también, si se pretendiera introducir en el orde-
namiento alguin tipo de referéndum de dmbito autonémico.

Asi, de acuerdo con la STC 51/2017 el Estatuto de Autonomia no puede
introducir en nuestro ordenamiento una nueva modalidad de referéndum
como serfa el referéndum consultivo autonémico, pues segtin el TC corres-
ponde al Estado el establecimiento y regulacién de una nueva modalidad de
tal tipo. Ahora bien, el TC admite que una vez el Estado haya previsto el refe-
réndum consultivo autonémico, la comunidad auténoma, en caso de preverlo
asi su Estatuto de Autonomia, puede tener algin género de intervencién en el
complemento normativo, para aspectos accesorios, de los preceptos estatales
que disciplinen la nueva modalidad de referéndum.

La conclusién de todo lo anterior es que para el TC un referéndum de
dmbito territorial como el introducido, para el dmbito de Catalufa, en el
titulo II de la Ley 4/2010, para resultar conforme a la CE debié haber sido
antes previsto por el Estado en la ley orgdnica a la que se refiere el art. 92.3 CE.

La STC 51/2017 parece exigir una doble prevision estatal del referén-
dum autonémico —lo que cabria bajo la denominacién de establecimiento—,
una general en la ley orgdnica a la que se remite el art. 92.3 CE —en pareci-
dos términos, sefiala el TC, a como la Ley Orgdnica 2/1980 ha previsto las
consultas referendarias locales—, y una especifica para cada comunidad aut6-
noma en su Estatuto de Autonomia. El Estado intervendria no solo en el refe-
rido doble establecimiento del referéndum autondémico, sino también en su
regulacidn en parecidos términos a como interviene en el resto de referéndums
previstos en la CE. Asf la Ley Orgdnica 2/1980, de 18 de enero, sobre Regu-
lacién de las Distintas Modalidades de Referéndum, regula sustantivamente
determinados aspectos de las consultas populares referendarias y en su art. 11
se somete «al régimen electoral general en lo que sea de aplicacién y no se
oponga a la presente Ley».

Por tanto, tras la STC 51/2017 queda en manos del Estado el estableci-
miento y regulacién del referéndum territorial autonémico y como éste no lo
ha previsto, la Ley del Parlamento de Catalufia 4/2010, de 17 de marzo, de
consultas populares por via de referéndum es declarada inconstitucional por
introducir en el ordenamiento la modalidad de referéndum de dmbito autoné-
mico que ni fue previsto por la norma fundamental ni aparece contemplado,
tampoco, en la legislacién orgdnica de desarrollo del derecho a participar
directamente en los asuntos publicos (arts. 23.1, 81.1 y 92.3 CE), con la con-
siguiente lesién de la exclusiva competencia estatal para el establecimiento y la
regulacién, en los términos que sefiala el TC, de la institucién del referéndum.
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No puede pasar inadvertida la referencia que realiza la STC 51/2017 al
derecho comparado, pues con ella parecen excluirse determinadas interpreta-
ciones que se han hecho de la STC 42/2014, de 25 de marzo. En efecto, la
referencia que se hace en la STC 42/2014 a la legitimidad de las concepciones
que pretendan modificar el fundamento mismo del orden constitucional,
siempre que no se prepare o defienda a través de una actividad que vulnere los
principios democriticos, los derechos fundamentales o el resto de los manda-
tos constitucionales, y siempre que el intento de su consecucidn efectiva se rea-
lice en el marco de los procedimientos de reforma de la CE, se quiso interpretar
por algunos como una apertura a la posibilidad de un referéndum consultivo
—algunos consideraban que nacional otros consideraban que autonémico
con autorizacién estatal— de cardcter previo a la apertura de un procedi-
miento de reforma constitucional.

Sin embargo, el TC en la STC 51/2017 ademds de haber afirmado que el
objeto de la consulta popular autonémica, ya sea referendaria o no, no puede
desbordar el 4mbito material de las competencias autonémicas, pues no pue-
den someterse a consulta popular autonémica cuestiones que pertenecen al
dmbito competencial privativo del Estado, ha igualmente afirmado que no
pueden someterse a consulta popular autonémica cuestiones fundamentales
que fueron resueltas en el proceso constituyente y que estdn sustraidas a la
decisién de los poderes constituidos.

Mids concretamente, el TC recuerda que, desde el punto de vista del
derecho comparado, los limites materiales intrinsecos a la utilizacién del refe-
réndum en el dmbito regional se recogen expresamente en dos sentencias de la
Corte Constitucional italiana (Sentencias nim. 496, de 27 de octubre de
2000, y nim. 118, de 29 de abril de 2015, relativas a leyes de la regién del
Véneto que prevefan referéndums consultivos sobre cuestiones ajenas a la
autonomfa regional). En aquellas dos decisiones, la Corte Constitucional ita-
liana considerd que la decisién politica de acometer una reforma constitucio-
nal se atribuye en la norma fundamental a la representacién politica y
parlamentaria. Para la Corte Constitucional italiana las decisiones fundamen-
tales que adopta la comunidad nacional, y que son inherentes al pacto consti-
tucional, estdn reservadas a la representacién politica, en cuyas decisiones los
ciudadanos no pueden intervenir excepto en las formas tipicas previstas por la
propia Constitucién. El pueblo interviene en realidad solo como una instan-
cia de confirmacién posterior. Para la Corte italiana, el pueblo a través del
referéndum no ha sido disefiado como el promotor de una reforma constitu-
cional, la intervencién del pueblo debe llevarse a cabo de acuerdo con lo pre-
visto en el procedimiento de reforma constitucional al final.
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La asuncién de tal doctrina por nuestro TC implicaria que tampoco en
nuestro ordenamiento constitucional cabria la realizacién de un referéndum
consultivo pactado —territorialmente limitado o de todo el pueblo espafiol—
sobre una eventual secesién de un territorio con cardcter previo al plantea-
miento y tramitacién de una iniciativa de reforma en tal sentido por parte de
los érganos parlamentarios a los que el art. 166 CE otorga tal iniciativa, pues
la intervencién directa del pueblo debe llevarse a cabo de acuerdo con lo pre-
visto en nuestro procedimiento de reforma constitucional (arts. 166 a 169 CE)
al final.

2. En el primer cuatrimestre de 2017, el TC ha continuado desarrollando
la saga de la prevalencia iniciada con la revocacién de la doctrina tradicional
en la STC 102/2016, de 25 de mayo.

En la STC 1/2017 (Sala Segunda), de 17 de enero®, se ha limitado la
capacidad de los 6rganos judiciales de aplicar la prevalencia a los supuestos de
inconstitucionalidad mediata sobrevenida. Esto es, cuando la contradiccién
se produce como consecuencia de la modificacién de las bases del Estado con
posterioridad a la adopcién de la ley autondmica. Asi, en efecto, la Sala
Segunda en la STC 1/2017 ha estimado el recurso de amparo suscitado por la
Generalitat Valenciana frente a una resolucién judicial que inaplica una ley
autonémica y aplica la norma bdsica estatal por considerar que aquella inapli-
cacién sin plantear cuestién de inconstitucionalidad ha vulnerado el derecho
fundamental a un proceso con todas las garantfas (art. 24.2 CE). El TC con-
sidera que en el caso resuelto no cabe que el 6rgano judicial aplique la nueva
doctrina de la prevalencia porque no se trata de un supuesto de inconstitucio-
nalidad sobrevenida de la norma autonémica. Sefiala el TC que no se dan los
presupuestos que justificaron la STC 102/2016 y posteriores, a saber, la repe-
ticién por una ley autonémica de una norma bdsica del Estado y la posterior
modificacién de esa normativa bdsica en un sentido incompatible con aquella
legislacién autonémica. Y tampoco se trata de un supuesto de ausencia de
norma bdsica y posterior dictado de esta en un sentido igualmente incompa-
tible con la primera (STC 204/2016, de 1 de diciembre). Para el TC, en el
caso la ley autonémica (Ley 14/2005 de la Comunidad Valenciana), ya se
oponia a la Ley de Contratos del Estado vigente en el momento de dictarse
aquélla (Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio).

3. En el primer cuatrimestre de 2017 ha continuado la tendencia del TC
a legitimar la expansién de las competencias ejecutivas del Estado con funda-
mento en lo que parece ser una cierta desconfianza en el correcto ejercicio por
las comunidades auténomas de sus competencias ejecutivas.

¥ Véase, también, supra p. 226.
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i) La STC 33/2017 (Pleno), de 1 de marzo®, resuelve el recurso de
inconstitucionalidad formulado por el Consejo de Gobierno de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucfa contra el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de
abril, de Medidas Urgentes para Garantizar la Sostenibilidad del Sistema
Nacional de Salud y Mejorar la Calidad y Seguridad de sus Prestaciones. La
comunidad auténoma impugna, entre otros preceptos, aquel que reserva al
Estado el reconocimiento y control de la condicién de asegurado. La norma
atribuye asf al Estado el ejercicio de una facultad eminentemente ejecutiva.

El TC tras descartar que las facultades de reconocimiento y control de la
condicién de asegurado sean de cardcter materialmente bdsico, considera, sin
embargo, que tales facultades se insertan en el 4mbito especifico de las com-
petencias estatales en materia de «coordinacién general de la sanidad». Y ello
porque segin el TC a través de su competencia de coordinacién general se
atribuye al Estado una funcién previa y coadyuvante al ejercicio por la comu-
nidad auténoma de su competencia ejecutiva para el otorgamiento de la tar-
jeta sanitaria, que consiste en coordinar la informacién existente para hacer
posible la acreditacién de que el asegurado o beneficiario retne en cada
momento las condiciones subjetivas previstas en la legislacién aplicable para
tener acceso a las prestaciones contempladas en la norma.

Sin embargo, tal y como denuncia el voto particular, la STC 33/2017
supone una reinterpretacién de la nocién de coordinacion general con la que se
da cobertura a una intervencién ejecutiva estatal de cardcter singular. Para los
magistrados discrepantes la competencia de coordinacién general presupone
légicamente que hay algo que debe ser coordinado, y en este caso no hay
facultad decisoria o e¢jecutiva alguna de las comunidades auténomas que coor-
dinar, ni necesidad de una actuacién conjunta, pues la normativa bdsica esta-
tal regula plenamente los requisitos que se deben poseer para adquirir la
condicién de asegurado o beneficiario y, por tanto, quién tiene derecho a reci-
bir las correspondientes prestaciones sanitarias. Lo tinico que tienen que hacer
las comunidades auténomas es aplicar esa normativa bdsica. Para ello son las
comunidades auténomas las que eventualmente podrian necesitar informa-
cién que estd {ntegramente en manos del Estado para ejercer sus competen-
cias, pero ello no justifica una intervencién estatal de adopcién de actos
singulares de ejecucién.

La STC 33/2017 permite al Estado reservarse la funcién de aplicar un
concreto aspecto de la legislacién bésica: la determinacién de quién posee la
condicién de asegurado, lo que indudablemente constituye como senala el
voto particular «una especie de control o tutela sobre el ejercicio de las

30 Véase, también, supra pp. 218-220.
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competencias ejecutivas autonémicas» que de acuerdo con la doctrina tradi-
cional del TC serfa de todo punto inconstitucional. Bajo la reserva al Estado
del reconocimiento y control de la condicién de asegurado subyace la descon-
flanza en unas comunidades auténomas que, con fundamento en lo estable-
cido en sus propios Estatutos de Autonomfa, han querido ampliar el 4émbito
subjetivo de las prestaciones sanitarias.

ii) La STC 36/2017 (Pleno), de 1 de marzo, consiente igualmente el ejer-
cicio estatal de funciones ejecutivas en un dmbito donde tales funciones
corresponden a las comunidades auténomas —pues al Estado le corresponde
tnicamente la competencia sobre las bases del régimen energético (art.
149.1.25 CE)—.

Considera el TC que es conforme con la norma fundamental la reten-
cién por el Estado de la competencia para realizar las inspecciones periddicas
y aleatorias a las instalaciones de produccién de energia eléctrica con régimen
retributivo especifico con la finalidad de comprobar el cumplimiento de los
requisitos necesarios para el otorgamiento y mantenimiento de tal régimen
retributivo. La resolucién se fundamenta en aquella doctrina del TC referida
al sector eléctrico y en la que el TC ha apreciado el cardcter materialmente
bédsico de aquellas medidas de ejecucién que tengan por finalidad la determi-
nacién de su régimen econémico. Asi, en el dmbito de la competencia sobre
las bases del régimen energético, la doctrina constitucional entiende que el
concepto de bases comprende las normas con rango legal sobre la ordenacién
del sector eléctrico, pero también, de manera excepcional y de acuerdo con el
concepto material de bases, normas de cardcter reglamentario y actos de natu-
raleza ejecutiva, especialmente, pero no solo, con respecto al régimen econé-
mico del sector.

La referida doctrina del TC ha incorporado a la competencia que se
recoge en el art. 149.1.25 CE un nuevo criterio de delimitacién no incluido en
el precepto: la competencia del Estado se extiende también a las competencias
ejecutivas que sean precisas para garantizar un sistema materialmente unita-
rio. Sin embargo, hay que sefialar que cuando el constituyente ha querido
hacer tal incorporacién lo ha hecho explicitamente. En efecto, asi ocurre con
la competencia reservada al Estado en el art. 149.1.17 CE sobre la legislacién
bdsica y régimen econémico de la Seguridad Social que permiten reservar al
Estado las competencias de gestién dejando a las comunidades auténomas tan
solo aquellas facultades que no puedan comprometer la unidad del sistema,
perturbar su funcionamiento econémico uniforme o engendrar directa o
indirectamente desigualdades entre los ciudadanos.

En la STC 36/2017 se considera que la retencién por el Estado de la

competencia para realizar las inspecciones periddicas y aleatorias a las
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instalaciones de produccién de energia eléctrica es condicién indispensable
para controlar la correcta percepcién del régimen retributivo especifico por los
titulares de aquellas instalaciones. Segtin el TC la experiencia que se obtenga
por el Estado mediante la realizacién directa de la actividad de inspeccién
podrd contribuir a la mejora del régimen retributivo especifico, a través de las
revisiones y actualizaciones de la normativa.

Sin embargo, incluso aceptindose que la competencia sobre lo bésico
deba incluir aquellas facultades ejecutivas que permitan garantizar el régimen
econémico del sector eléctrico, la atribucién a las comunidades auténomas, en
lugar de al Estado, de la competencia para realizar las inspecciones periédicas
y aleatorias a las instalaciones de produccién de energfa eléctrica con la finali-
dad de controlar la correcta percepcién del régimen retributivo especifico por
los titulares de aquellas instalaciones no puede comprometer el funciona-
miento econémico uniforme del sector eléctrico —salvo que se asuma que las
comunidades auténomas no van a realizar tal control correctamente— y, por
tanto, no hubiera debido admitirse su atribucién al Estado. El voto particular
ala STC 36/2017 subraya que la excepcionalidad de la titularidad estatal de
una funcién ejecutiva no puede fundamentarse en el argumento de que «no
puede excluirse totalmente» una posible incidencia de las correspondientes
actividades ejecutivas en el correcto funcionamiento del régimen retributivo
especifico. Asi efectivamente tal argumento no hace sino reflejar una grave
desconfianza por parte del Estado en relacién con el correcto ejercicio de las
competencias autondmicas, desconfianza que es del todo improcedente en un
Estado descentralizado y que en ningtin caso puede legitimar una alteracién
del sistema de distribucién de competencias. Es al Estado al que le corres-
ponde a través de su competencia normativa establecer la naturaleza de los
requisitos a comprobar y el alcance de la propia comprobacién, pero la com-
petencia ejecutiva de inspeccion reside en las comunidades auténomas.

Asimismo, el argumento de que mediante la realizacién directa de la
actividad de inspeccién se podrd contribuir a la mejora del régimen retribu-
tivo especifico, tampoco es aceptable, pues supondria admitir que en aquellos
supuestos en los que de acuerdo con el bloque de la constitucionalidad se
hayan reservado al Estado las facultades normativas y a las comunidades auté-
nomas las ejecutivas, se debe aceptar el ¢jercicio de las facultades ejecutivas
por parte del Estado, pues ello contribuye a la eventual mejora futura de la
normacién en la materia.

iii) La STC 45/2017 (Pleno), de 27 de abril, examina la constitucionali-
dad de la reserva al Estado de determinadas facultades ejecutivas relacionadas
con la seleccién, formacién y régimen disciplinario de los funcionarios locales
que disponen de la «habilitacién de cardcter nacional».
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El TC recuerda que el régimen local (art. 149.1.18 CE) es una materia
respecto de la cual el Estado tiene atribuida una competencia compartida que
«alcanza solo a la regulacién, y ni siquiera toda ella; estd limitada a las bases»;
de modo que la «funcién ejecutivar» corresponde a las comunidades auténomas
que la tengan estatutariamente atribuida. Ello implica que, por virtud de la
atribucién estatutaria de competencias ejecutivas en materia de régimen local,
corresponden, en principio, a las comunidades auténomas todas las tareas de
administracién relacionadas con los funcionarios locales con habilitacién de
cardcter nacional que el Estado no haya atribuido a los propios entes locales.

No obstante lo anterior, la STC 45/2017 sefiala que, resulta igualmente
cierto que el Estado puede llegar, por excepcidn, a atribuirse tareas de ejecu-
cién que, en principio, corresponden a las comunidades auténomas al amparo
de los nimeros 18 y 14 del art. 149.1 CE. Para el TC tales titulos autorizan
una politica que, destinada a realizar los principios constitucionales de legali-
dad (arts. 9, apdos. 1y 3, 103.1 y 133.4 CE), eficiencia y economia (art. 31.2
CE), asignacidn equitativa de los recursos publicos (art. 31.2 CE), subordina-
cién de la riqueza nacional al interés general (art. 128.1 CE), estabilidad pre-
supuestaria (art. 135 CE) y control (art. 136 CE), centralice en el Estado
determinados controles o facultades de seleccién, formacion y sancién de los
funcionarios locales con habilitacién nacional para llevarlos a cabo, pero solo
por excepcidn, sin impedir los controles de las propias comunidades auténo-
mas y sin excluir que estas intervengan en el reclutamiento, formacién y san-
cién de ese colectivo funcionarial.

Dificilmente se puede compartir que los principios constitucionales enu-
merados consientan la alteracién de la distribucién de competencias. Desde
luego legitimarfan un control del ejercicio de las competencias por las comu-
nidades auténomas, pero no hasta el punto de permitir, de acuerdo con la
doctrina del propio TC, una sustitucién en el ejercicio de las competencias
atribuidas (en relacién con la estabilidad presupuestaria asf se ha establecido
en las SSTC 134/2011, de 20 de julio, FJ 11, y 215/2014, de 18 de diciem-
bre, FJ 7).

La razén para justificar la centralizacién es asimismo segtin la STC
45/2017 que la atribucién al Estado de tales facultades e¢jecutivas permite a este
instrumentar una politica de profesionalizacién e independencia de los secreta-
rios e interventores basada en el mdximo alejamiento de los entes locales (y cen-
tralizacién consecuente) de relevantes funciones de gestién relacionadas con el
reclutamiento, la formacién y la disciplina de estos funcionarios.

De nuevo late en la reserva de facultades ejecutivas por parte del Estado
la desconfianza en el ejercicio de tales competencias ejecutivas por las comu-
nidades auténomas. Desconfianza que, en ningtn caso, podria legitimar, sin
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embargo, la alteracidn, sin reforma constitucional, del sistema constitucional
de distribucién de competencias.

4. No obstante la tendencia anterior, existen lineas jurisprudenciales
consolidadas en las que el TC mantiene su doctrina tradicional y declara la
inconstitucionalidad de la reiterada reserva al Estado de competencias
ejecutivas.

La STC 9/2017 (Pleno), de 19 de enero, resuelve el conflicto positivo de
competencia promovido por el Gobierno de la Generalitat de Catalufia en
relacién con la resolucién de 18 de mayo de 2016, de la Secretarfa de Estado
de servicios sociales e igualdad, por la que se convocan subvenciones estatales
destinadas a la realizacién de programas de interés general con cargo a la asig-
nacién tributaria del impuesto sobre la renta de las personas fisicas.

El TC refleja cierta irritacién al enfatizar que ha resuelto previamente
diversos conflictos promovidos por la misma comunidad auténoma en rela-
cién con convocatorias de subvenciones estatales en materia de asistencia
social cuya competencia corresponde a la comunidad auténoma en exclu-
siva®'. Subraya el TC que en tales resoluciones previas ha apreciado la existen-
cia de algin grado de vulneracién de las competencias autonémicas para la
regulacién y gestién de las subvenciones. Subraya el TC que la aplicacién de
la doctrina previa, como es notorio, hubiera debido dar por zanjado el cardcter
litigioso de la gestién de las subvenciones en materia de asistencia social.

Asi, uno de los 4mbitos en los que el TC parece dispuesto a mantener su
doctrina tradicional es el relativo al mantenimiento de la competencia de ges-
tién de las subvenciones estatales en las materias en las que la comunidad
auténoma tiene atribuida la competencia en exclusiva y el Estado no puede
justificar su actuacién subvencional en titulo competencial alguno, ni gené-
rico ni especifico.

Ciertamente, la falta de titulo estatal no supone la imposibilidad para el
Estado de financiar acciones de fomento en materias atribuidas a la competen-
cia exclusiva de las comunidades auténomas, pues de acuerdo con la doctrina
del TC «el Estado siempre podrd, en uso de su soberania financiera (de gasto, en
este caso), asignar fondos publicos a unas finalidades u otras, pues existen otros
preceptos constitucionales (y singularmente los del Capitulo III del Titulo I)
que legitiman la capacidad del Estado para disponer de su Presupuesto en la
accién social o econémica» (STC 13/1992, de 6 de febrero, F] 7). El Estado

3 Concretamente, el TC se refiere a las SSTC 178/2011, de 8 de noviembre; 177/2012, de
15 de octubre; 226/2012, de 29 de noviembre; 227/2012, de 29 de noviembre;
243/2012, de 7 de diciembre; 21/2013, de 31 de enero; 26/2013, de 31 de enero;
52/2013, de 28 de febrero; 70/2013, de 14 de marzo; y 154/2013, de 10 de septiembre.
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tiene, por tanto, la capacidad en el ejercicio soberano de la funcién legislativa
presupuestaria de poner su poder de gasto al servicio de cualquier politica, y
especificamente de la de asistencia social, sin perjuicio de que al hacerlo deba
tener en cuenta la competencia exclusiva autondmica en tal materia lo que, de
acuerdo con lo establecido en la STC 13/1992, supone el reconocimiento de
capacidad normativa y ejecutiva a la Comunidad Auténoma.

La STC 178/2011, de 8 de noviembre, supuso una modificacién de la
doctrina tradicional fijada en la STC 13/1992 en lo que se refiere a la determi-
nacién del alcance de la capacidad normativa estatal en aquellas supuestos en
los que una materia ha sido atribuida en exclusiva a las comunidades auténo-
mas y el Estado no dispone de competencia sobre la misma, pues frente a lo
establecido en la paradigmdtica sentencia de los afios noventa donde el TC
considerd que la determinacién por el Estado del destino de las partidas pre-
supuestarias en tales supuestos no puede hacerse sino de manera genérica o
global, por sectores o subsectores enteros de actividad, en la mds reciente STC
178/2011 se establecié una ampliacién de la capacidad de accién normativa
estatal al disponerse «incluida en la esfera de la competencia estatal la regula-
cién de los aspectos centrales del régimen subvencional —objeto y finalidad
de las ayudas, modalidad técnica de las mismas, beneficiarios y requisitos
esenciales de acceso—v, y situando «dentro de la competencia autonémica lo
atinente a su gestion, esto es, la tramitacién, resolucién y pago de las subven-
ciones, asi como la regulacién del procedimiento correspondiente a todos
estos aspectos.

No obstante la ampliacién de la competencia normativa estatal, y por
reflejo la disminucién de la capacidad normativa autonémica, la doctrina
constitucional posterior a la STC 178/2011 habria blindado la competencia
ejecutiva autonémica cuando ha considerado que puesto que no se cumple la
premisa exigida para justificar la gestién centralizada [cuarto supuesto de la
STC 13/1992, FJ 8 d)], —que el Estado ostente algin titulo competencial,
genérico o especifico, sobre la materia—, no es necesario entrar a examinar si
se dan las otras circunstancias excepcionales que exige aquel supuesto.

Asi, en efecto, puesto que la comunidad auténoma ostenta una compe-
tencia exclusiva sobre asistencia social y el Estado no tiene titulo competencial
suficiente —genérico o especifico— sobre esta, las ayudas en tal materia que-
dan ubicadas en el primer supuesto [STC 13/1992, FJ 8 a)], quedando
excluida la posibilidad de gestién centralizada.

Para la STC 9/2017 la sucesién de conflictos de competencia suscitados
por el mismo objeto impone realizar alguna consideracién adicional. Recuerda
el TC «la necesidad de que, para la plena realizacién del orden de competen-
cias que se desprende de la CE y los Estatutos de Autonomia, se evite la
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persistencia de situaciones andémalas en las que sigan siendo ejercitadas por el
Estado competencias que no le corresponden». Para el TC «la lealtad consti-
tucional obliga a todos y comprende, sin duda, el respeto a las decisiones de
este Alto Tribunal». Y mds all4 de apelaciones generales a la lealtad, senala la
STC 9/2017 como «su cumplimiento pleno y tempestivo, al que vienen obli-
gados todos los poderes publicos (art. 87.1 LOTC), exige que el Estado aborde
sin demora la modificacién del marco regulador de estas subvenciones, a fin
de acomodarlo para futuras convocatorias a lo que resulta de la clara y excesi-
vamente reiterada doctrina constitucional, en su dimensién tanto normativa
como ejecutivar.

Cabe plantearse si no nos encontramos ante uno de los supuestos en los
que la clara deslealtad del Estado no deberia justificar la resolucién por parte
del TC de tales controversias a través de un incidente de ejecucién, por incu-
rrir la actuacién del Gobierno en alguna de las dos situaciones proscritas por
la jurisprudencia constitucional: contener la accién gubernamental un pro-
nunciamiento contrario a lo decidido en una sentencia del TC o constituir un
intento de menoscabar la eficacia —juridica o material— de lo que alli se
resolvid; en el bien entendido de que la vinculacién de todos los poderes publi-
cos al cumplimiento de lo que el TC resuelva (art. 87.1 LOTC) se extiende
tanto al fallo como a la fundamentacién juridica de sus sentencias y demds

resoluciones (ATC 24/2017, de 14 de febrero, F] 4)32.

IV. ORGANIZACION DE LOS PODERES PUBLICOS

1. En este apartado de la crénica cabe hacer mencién a la STC 11/2017,
de 30 de enero (Sala Segunda), que reitera la doctrina sobre el alcance de la
funcién de las Mesas de las Asambleas legislativas de calificacién y admisién
a trdmite de las iniciativas parlamentarias. Siguiendo el criterio mantenido en
sentencias precedentes, dictadas también, como la STC 11/2017, en relacién
con la Mesa de las Cortes Valencianas, el TC insiste en que la admisién a tré-
mite de una iniciativa parlamentaria es funcién que corresponde estricta-
mente a la Mesa de la Cdmara, de conformidad con las facultades de
calificacién y admisién que le atribuye el propio Reglamento, por lo que no
cabe escudarse en el parecer desfavorable de la Junta de Portavoces para inad-
mitir a trdmite una iniciativa. En consecuencia, la STC 11/2017 declara que
la inadmisién de sendas proposiciones no de ley con fundamento en el parecer
desfavorable de la Junta de Portavoces vulnera el derecho al ejercicio de las

32 Tomds de la Quadra-Salcedo Janini.
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funciones representativas (art. 23.2 CE) del diputado autor de la iniciativa
rechazada por tal motivo.

2. Tampoco aporta novedad la STC 32/2017 (Sala Segunda), de 27 de
febrero™, referida a la inadmisién por la Mesa de las Cortes de Castilla-La
Mancha de sendas peticiones de documentacién solicitadas por un diputado
de la oposicién para el ejercicio de la funcién parlamentaria de control de la
idoneidad para el cargo de los designados como miembros del Consejo de
Gobierno autonémico. Recordada la doctrina constitucional sobre la funcién
de control —de calificacién y admisién a trdmite— ejercida por las Mesas de
los Parlamentos y su incidencia en el 7us in officium del cargo parlamentario,
la STC 32/2017 concluird, tras examinar la normativa parlamentaria aplica-
ble, que el derecho de recabar informacién a los efectos indicados no estd
sujeto a plazo alguno, por lo que la negativa de Mesa de la Cdmara a facilitar
la documentacién solicitada, debido a la fecha a la que esta se refiere, no puede
considerarse como una motivacién respetuosa del derecho al ejercicio de las
funciones representativas™.

V. DERECHOS FUNDAMENTALES

1. Durante el cuatrimestre que se comenta, merece ser destacada la STC
13/2017 (Sala Segunda), de 30 de enero, que, en relacién con el procedi-
miento de habeas corpus y el derecho a la libertad personal, abordd la eficacia
directa de una directiva europea que afectaba a los derechos del detenido; asi-
mismo, especial atencién debe otorgarse a la STC 8/2017 (Pleno), de 19 de
enero, cuyo objeto fueron las resoluciones judiciales y administrativas que
rechazaron la reclamacién de responsabilidad patrimonial del Estado por fun-
cionamiento anormal de la Administracién de Justicia, formulada por el recu-
rrente por haber padecido prisién preventiva. A continuacién se comentan las
resoluciones mds interesantes.

2.Enla STC 2/2017 (Sala Segunda), de 16 de enero, fue objeto de recurso
la sentencia, dictada en suplicacién, a la que se le imputaba la vulneracién del
derecho fundamental a no ser discriminada por razén de sexo, reconocido en el
art. 14 CE. Dicha sentencia estimd el recurso interpuesto por la entidad emplea-
dora y desestimd, definitivamente en la via judicial ordinaria, la pretensién de la
actora, que habia solicitado su derecho preferente a obtener una ampliacién de
su jornada semanal de trabajo y a prestarlo en otro centro de salud distinto de

¥ Véase, también, supra p. 213-214.

34 Herminio Losada Gonz4lez.
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aquel en que lo habia venido realizando antes de la baja laboral por embarazo de
riesgo. Considera el TC que la sentencia impugnada no dio la relevancia que
merecia el andlisis y aplicacién al caso del art. 14 CE y centré su argumentacién
en el andlisis del art. 23 del convenio colectivo de aplicacidn, resolviendo el con-
flicto, exclusivamente, en el dmbito la legalidad ordinaria. Explica que, desde la
perspectiva del derecho fundamental a no sufrir discriminacién por razén de
sexo que fue invocado, la actuacién empresarial denunciada, con independencia
de si quedd o no acreditado el elemento intencional o la motivacién discrimina-
toria por parte de la citada entidad, debid ser examinada de forma objetiva, esto
es, desde la perspectiva de si la decisién empresarial de no haberle reconocido a
la actora el derecho preferente que invocaba, una vez que hubo cesado en la
situacién de baja por incapacidad temporal, le ha perjudicado efectivamente por
su condicién de mujer. Pues bien, estima el TC que, del relato no controvertido
de hechos probados, se aprecia que la trabajadora sufri6 un perjuicio en sus con-
diciones laborales por habérsele impedido que pudiera ejercitar un derecho de
preferencia que le reconocia el convenio colectivo de aplicacién, para que le fue-
ran concedidas otras condiciones de horario de trabajo semanal, que, de acuerdo
con sus intereses, reputaba como mejores que las que ya tenfa y que habria
podido alcanzar si se hubiera encontrado en situacién de activo laboral en la
fecha en que surgid la necesidad empresarial de establecer una nueva jornada de
trabajo semanal ampliada para prestar servicio en un nuevo puesto de trabajo.
Ademds, considera que esta situacién de perjuicio viene derivada de su condi-
cién de mujer, porque la circunstancia de no haber podido ejercitar el derecho
preferente se debié en exclusiva al hecho de hallarse en situacién de baja laboral
por embarazo de riesgo y ulterior maternidad, dnica situacién en la que solo es
posible encontrarse una persona si es mujer. En definitiva, estima el TC que la
entidad empleadora deberfa haberle dado en algtiin momento a la actora la opor-
tunidad de ejercitar ese derecho preferente para, de este modo, darle un trata-
miento igualitario al que habia tenido con el resto de sus companeros de trabajo
que si tuvieron esa oportunidad.

3. Sobre el procedimiento de habeas corpusy el derecho a la libertad perso-
nal, la STC 13/2017 (Sala Segunda)®, de 30 de enero, abordé la eficacia directa
de una directiva europea que afectaba a los derechos del detenido. La principal
queja planteada por el recurrente se referfa a la denegacién de acceso al expe-
diente al abogado de oficio que habia sido designado para asistir a los recurren-
tes durante su declaracién policial, impidiendo que pudiera asesorarles en
relacién con los datos contenidos en el mismo, antes de ser interrogados. Lo pri-
mero que determina el TC es el derecho fundamental realmente concernido,

¥ Véase, también, supra pp. 225-226.

Revista Espafola de Derecho Constitucional, 110, mayo-agosio [2017), pp. 209250



DOCTRINA DEL TC DURANTE EL PRIMER CUATRIMESTRE DE 2017 241

recordando la reiterada doctrina segin la cual es necesario distinguir entre la
asistencia letrada al detenido en las diligencias policiales y judiciales que se reco-
noce en el art. 17.3 CE como una de las garantias del derecho a la libertad per-
sonal, y la asistencia letrada al imputado o acusado contemplado en el art. 24.2
CE dentro del marco de la tutela judicial efectiva y del derecho a un proceso
debido. Considera el TC que es el derecho fundamental del art. 17.3 CE, el que
estd en juego en este caso. Se sostiene que la vulneracién del derecho a la asisten-
cia letrada tuvo lugar porque el acceso del abogado designado al expediente
policial que le fue denegado, era un derecho exigible por los recurrentes deteni-
dos conforme a lo dispuesto en el art. 7 de la Directiva 2012/13/UE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, «relativa al derecho a la informacién en los
procesos penales». Explica el TC que de la Ley Orgédnica 6/1984, de 24 de
mayo, reguladora del procedimiento de habeas corpus, se desprende el derecho
cuestionado: la garantia de «la asistencia de abogado al detenido en las diligen-
cias policiales y judiciales»; pero esta ha de cumplirse, como advierte el art. 17.3
CE, «en los términos que la ley establezca», por lo que resulta necesaria la remi-
sién a lo dispuesto, en este caso, por los arts. 509, 510 y 520 a 527 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECrim). Reconoce el TC que a la fecha en que ocu-
rrieron los hechos, los preceptos que se citan no inclufan expresamente, entre los
derechos del detenido, el del acceso por él o su abogado al expediente policial,
ya que el reconocimiento legal del derecho de acceso al expediente se produjo
con el dictado de la Ley Orgdnica 5/2015, de 27 de abril*, que entré en vigor el
28 de octubre de 2015. Dado que a la fecha en que se suceden los hechos del
caso no existfa una regulacién en la LECrim del derecho de acceso del abogado
a las actuaciones policiales, la demanda reclama que semejante derecho era exi-
gible en aplicacién del art. 7.1 de la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de
2012, «relativa al derecho a la informacién en los procesos penales»”’. El art. 11

3¢ Por la que se modifican la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Orgdnica 6/1985,

de 1 de julio, del Poder Judicial, para transponer la Directiva 2010/64/UE, de 20 de
octubre de 2010, relativa al Derecho a Interpretacién y a Traduccién en los Procesos
Penales y la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012, relativa al Derecho a la
Informacién en los Procesos Penales.
7 El precepto dispone: «Articulo 7. Derecho de acceso a los materiales del expediente:
1. Cuando una persona sea objeto de detencién o privacién de libertad en cualquier
fase del proceso penal, los Estados miembros garantizardn que se entregue a la per-
sona detenida o a su abogado aquellos documentos relacionados con el expediente
especifico que obren en poder de las autoridades competentes y que resulten funda-
mentales para impugnar de manera efectiva, con arreglo a lo establecido en la legis-
lacién nacional, la legalidad de la detencién o de la privacién de libertad. 2. Los
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de la misma directiva f1j6 como fecha limite para la transposicién de sus dispo-
siciones por los Estados miembros de la UE, la del 2 de junio de 2014. Al no
haberse cumplido con esta obligacién en el caso de Espafia, hasta la aprobacién
de la ya citada Ley Orgdnica 5/2015, de 27 de abril, el abogado de los recurren-
tes consideraba que la directiva era vinculante en virtud del principio de efecto
directo vertical aplicable a las directivas no transpuestas que crean derechos.
Considera el TC que tiene razén el recurrente en virtud del principio de prima-
cfa del derecho comunitario y recuerda que, si bien el derecho de la UE no inte-
gra el canon de constitucionalidad, no obstante tanto los tratados y acuerdos
internacionales, como el derecho comunitario derivado pueden constituir
«valiosos criterios hermenéuticos del sentido y alcance de los derechos y liberta-
des que la Constitucién reconoce», un valor que se atribuye con fundamento en
el art. 10.2 CE. Con arreglo a esta doctrina, no cabe rechazar la posibilidad de
que una directiva comunitaria, que no haya sido transpuesta dentro de plazo
por el legislador espafiol, pueda ser vinculante en cuanto contenga disposiciones
incondicionales y suficientemente precisas en las que se prevean derechos para
los ciudadanos, incluyendo aquellos de naturaleza procesal que permitan inte-
grar, por via interpretativa, el contenido esencial de los derechos fundamentales,
al haberse incorporado por via de la jurisprudencia del TJUE al acervo

Estados miembros garantizardn que la persona acusada o sospechosa o su abogado
tengan acceso al menos a la totalidad de las pruebas materiales en posesién de las
autoridades competentes a favor o en contra de dicha persona, para salvaguardar la
equidad del proceso y preparar la defensa. 3. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apar-
tado 1, el acceso a los materiales mencionados en el apartado 2 se concederd con la
debida antelacién que permita el ejercicio efectivo de los derechos de la defensa y a
mds tardar en el momento en que los motivos de la acusacidn se presenten a la consi-
deracién del tribunal. Si llegan a poder de las autoridades competentes mds pruebas
materiales, se concederd acceso a las mismas con la debida antelacién para que pue-
dan ser estudiadas. 4. No obstante lo dispuesto en los apartados 2 y 3, siempre y
cuando ello no suponga un perjuicio para el derecho a un juicio equitativo, podrd
denegarse el acceso a determinados materiales si ello puede dar lugar a una amenaza
grave para la vida o los derechos fundamentales de otra persona o si la denegacién es
estrictamente necesaria para defender un interés publico importante, como en los
casos en que se corre el riesgo de perjudicar una investigacién en curso, o cuando se
puede menoscabar gravemente la seguridad nacional del Estado miembro en el que
tiene lugar el proceso penal. Los Estados miembros garantizardn que, de conformi-
dad con los procedimientos previstos por la legislacién nacional, sea un tribunal
quien adopte la decisién de denegar el acceso a determinados materiales con arreglo
al presente apartado o, por lo menos, que dicha decisién se someta a control judicial.
5. El acceso en virtud del presente articulo se facilitard gratuitamente.»
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comunitario. As{ lo considera el TC respecto de la Directiva 2012/13/UE, de
22 de mayo de 2012, desde la fecha en que expiré el plazo para su transposicién
(2 de junio de 2014) hasta la de la entrada en vigor de la Ley Orgédnica 5/2015,
de 27 de abril (el 28 de octubre de 2015), que llevé a cabo este tltimo cometido.
Considera el TC que, de la lectura de su art. 7, especialmente de su apdo. 1, se
aprecia la consagracién del derecho de acceso a los materiales del expediente por
la persona que se encuentre detenida y por su abogado, que resulten «funda-
mentales» para poder impugnar de manera «efectiva» la legalidad de la deten-
cién. Critica la justificacién de la resolucién judicial sobre la negativa del
funcionario instructor de entregar el expediente al abogado designado para que
les asistiera. El auto se limita a sefialar que el acceso al expediente no era posible
porque el equipo de policia judicial se encontraba «practicando diligencias, sin
haber podido finalizar», hasta el punto de afiadir que «no existe, como tal, dicho
expediente, pues los agentes se encuentran practicando diligencias y confeccio-
nando el atestado», por lo que no resulta de aplicacién el art. 7 de la directiva
invocada. Pues bien, afirma el TC que la propia légica de los hechos narrados en
el atestado policial desvirttan esta afirmacion: si la detencién se desencadené a
resultas de un operativo policial contra personas sefialadas por la comisién de
diversos delitos en varias localidades, al menos debfan existir bajo algtin soporte
(papel o informdtico) las denuncias de tales delitos, asi como la documentacién
de los registros efectuados al detenerles. No habfa motivo amparable en la direc-
tiva para dilatar esa entrega, por tanto, la negativa sin justificacion alguna del
instructor a la entrega del material del que ya disponia trajo consigo asi la vul-
neracién del derecho a la asistencia de letrado, art. 17.3 CE.

4. Enla STC 38/2017, (Sala Segunda), de 24 de abril, se analizé la liber-
tad de expresién (art. 20 CE) en relacién con el principio de legalidad en
materia sancionadora (art. 25.1 CE). Consideraba el recurrente que la frase
por la que fue sancionado®® no era mds que un juicio de valor —amparada por

% El mensaje fue el siguiente: «Buenos dfas a todos, os adjunto un par de instancias que

también estdn disponibles en la pdgina web de AUME por si tenéis a bien cursarlas.
Sobre estos temas se hablard en la reunién que tendremos en Alcantarilla el dfa 7 de
febrero a las 17,30 horas y que ya os he comentado en otros correos. A la reunién asis-
tird xxx que como sabéis es el abogado de nuestra asesoria juridica y podréis pregun-
tarle sobre los asuntos legales que consideréis. Espero que os animéis a venir y, por
favor, comentadlo entre los compafieros que no tengan correo. Con esta reunién
también queremos dar apoyo solidario a nuestra delegada para asuntos femeninos a
la que estdn complicando la vida por su labor asociativa y a xxx que estd pendiente de
su arresto por falta grave en el que incurrié por sus declaraciones contra los gastos
superfluos. Un saludo a todos».
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el derecho a libertad de expresién— que, como tal, no podia ser considerado
una aseveracién falsa a los efectos previstos en el art. 8.18 de la entonces
vigente Ley Orgdnica 8/1998, de 2 de diciembre, de Régimen Disciplinario
de las Fuerzas Armadas®. Considera el TC que el contenido del primer
pdrrafo del mensaje remitido por el demandante es claramente informativo,
pues tiene por objeto exponer las circunstancias de tiempo, lugar y objeto de
la reunién a celebrar, mientras que el tenor de su segundo pdrrafo tiene por
finalidad primordial exteriorizar el apoyo que se ofrece a la delegada para
asuntos femeninos y a un tercero que también fue sancionado. Entiende que
la frase se limita a reflejar la opinién del demandante respecto del motivo por
el que algunos —cuya identidad no aclara— complican la vida —de manera
no explicitada— a la persona a quien brinda apoyo solidario. Siendo ello asi,
esa comunicacién debe ser valorada desde el prisma del derecho a la libertad
de expresién reconocido en el art. 20.1 a) CE. Sobre este tema las resoluciones
impugnadas consideraron que las manifestaciones del demandante fueron
«insultantes, vejatorias y genéricamente difamatorias para un colectivo inde-
terminado» y que constituyen «una critica desmesurada a determinadas actua-
ciones de mandos y autoridades». No comparte el TC tales apreciaciones,
entendiendo que el demandante se limité a comunicar que la actividad desa-
rrollada por la delegada para asuntos femeninos provocé reacciones adversas
en contra de ella, sin mayor especificacién. En si misma considerada esa mani-
festacién contiene, como un juicio de valor negativo que es, una critica sobre
la actuacién de terceros que, dadas las circunstancias, solo pueden ser milita-
res. Sin embargo, en opinién del TC, el mensaje en cuestién no contiene
expresiones irrespetuosas o descalificativas, sin que tampoco se pueda consi-
derar desabrido o desmesurado el proceder del demandante, dados los térmi-
nos utilizados y el contexto en que acontecen los hechos.

5. En la STC 8/2017, (Pleno), de 19 de enero, el objeto del recurso de
amparo fueron las resoluciones judiciales y administrativas que rechazaron la
reclamacién de responsabilidad patrimonial del Estado por funcionamiento
anormal de la Administracién de Justicia, formulada por el recurrente por
haber padecido prisién preventiva. Recuerda el TC que el art. 121 CE que
establece que «los dafios causados por error judicial, asi como los que sean
consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia
dardn derecho a una indemnizacién a cargo del Estado, conforme a la ley», es
un precepto que no es de aplicacién directa, como su propio tenor literal

3 Tal precepto tipifica el hecho de «Hacer reclamaciones, peticiones o manifestaciones

contrarias a la disciplina o basadas en aseveraciones falsas; realizarlas a través de los
medios de comunicacién social o formularlas con cardcter colectivo.
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determina («conforme a la ley»). Recuerda, ademds, que la Ley Orgédnica del
Poder Judicial (LOPJ) al desarrollar el art. 121 CE distinguié entre la respon-
sabilidad patrimonial por error judicial (art. 293 LOPJ) y por prisién preven-
tiva (art. 294 LOPJ)“. Por su parte, el TEDH ha reiterado que el CEDH no
otorga derecho a una indemnizacién por razén de prisién provisional adop-
tada legalmente en caso de absolucidn, por lo que no resulta incompatible con
el Convenio un régimen juridico que la excluya o la limite a determinados
supuestos. Por ello, el Tribunal Supremo, al interpretar el art. 294 LOPJ, ha
declarado que nuestro sistema normativo «no avala la conclusién de una res-
ponsabilidad patrimonial automdtica y objetiva de tal manera que una vez
producida la absolucién o el sobreseimiento libre se generara en quién hubiera
sufrido prisién preventiva un derecho indemnizatorio». Ahora bien, como
recuerda el TC, el TEDH ha entendido que el 4mbito de aplicacién del dere-
cho a la presuncién de inocencia del art. 6.2 CEDH no se limita a los proce-
dimientos penales pendientes, sino que se puede extender a otros
procedimientos. En concreto, el TEDH ha considerado lesivas del derecho a
la presuncién de inocencia, resoluciones administrativas y judiciales dictadas
en esta materia de responsabilidad patrimonial, que expresaron la distincién
entre absolucién por haber quedado probada la no participacién en los hechos
y la absolucién por falta de prueba de tal participacién, argumentando que
«tal motivacién, sin matices ni reservas, deja latente una duda sobre la inocen-
cia del demandante». En el caso examinado, el debate judicial se centrd en
torno a la concurrencia o no del presupuesto de la inexistencia del hecho delic-
tivo. A la vista de esta doctrina, el anilisis del contenido de la sentencia del
Tribunal Supremo, y especialmente la consideracién que se efectiia sobre que
«la absolucién [estd] sustentada en la aplicacién de los principios rectores del
proceso penal (presuncién de inocencia)», derivando de ahi que no concurre
el presupuesto de la inexistencia del hecho delictivo, conducen a estimar que
dicha resolucién vulnera el derecho a la presuncién de inocencia, pues emite
sospechas sobre la culpabilidad del recurrente. Explica el TC que para deter-
minar si concurre o no la responsabilidad de la Administracién de Justicia por
prisién provisional no deben utilizarse argumentos que, ni directa ni indirec-
tamente, afecten a la presuncién de inocencia. Una vez que la absolucién es
firme —aunque se trate de una absolucién con el beneficio de la duda— con-

forme al art. 6.2 del CEDH, la siembra de dudas sobre la culpabilidad,

0 Segun este precepto, «tendrén derecho a indemnizacién quienes, después de haber

sufrido prisién preventiva, sean absueltos por inexistencia del hecho imputado o por
esta misma causa haya sido dictado auto de sobreseimiento libre, siempre que se le
hayan irrogado perjuicios».
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incluidas aquellas respecto de las causas de la absolucién, no son compatibles
con la presuncién de inocencia. En efecto, confirma el TC, unas decisiones
judiciales posteriores o unas declaraciones que emanen de autoridades publi-
cas pueden plantear un problema desde la perspectiva del art. 6.2 CEDH si
equivalen a una declaracién de culpabilidad que ignora, deliberadamente, la
absolucién previa del acusado. El TC hace suyo el razonamiento del TEDH
segin el cual, en aplicacién del principio iz dubio pro reo, ninguna diferencia
cualitativa debe existir entre una absolucién fundada en una inexistencia de
pruebas y una absolucién resultante de una constatacién de la inocencia de
manera incontestable. Exigirle a una persona que aporte la prueba de su ino-
cencia en el marco de un procedimiento indemnizatorio por detencién provi-
sional se presenta como irrazonable y revela un atentado contra la presuncién
de inocencia. La sentencia cuenta con dos opiniones discrepantes.

6. Enla STC 14/2017 (Sala Segunda), de 30 de enero, se denunciaba que
la resolucién administrativa por la que se ordenaba la expulsién del deman-
dante carecfa de motivacién al no tener en cuenta las circunstancias de arraigo
social, laboral y familiar alegadas, y en particular la patologfa mental del recu-
rrente, elementos que tampoco fueron valorados, a su juicio, por los érganos
judiciales en el proceso contencioso-administrativo. Considera el TC que la
argumentacién proporcionada por la resolucién administrativa impugnada,
atin complementada con la contenida en las judiciales recurridas, no puede ser
aceptada conforme a la cobertura que garantiza el art. 24.1 CE. Explica que,
al estar en juego en esta tipologia de supuestos una pluralidad de intereses
constitucionales, era preciso ponderar todas las circunstancias relevantes en el
caso enjuiciado y «tener en cuenta la gravedad de los hechos». Las resoluciones
dictadas por la Administracién y el Juzgado de Instancia contienen, segin el
TC, una mera apariencia de motivacién, ya que el recurrente no solo habia
puesto de manifiesto circunstancias personales y familiares determinantes de
un singular arraigo en Espafa, sino que también habia introducido en el
acervo probatorio elementos indicativos de una situacién de especial vulnera-
bilidad, motivada por su estado de salud, lo que le hacfa enteramente depen-
diente. Sin embargo, ni esta ni ninguna otra de las singularidades del asunto
en orden a la situacién personal del interesado fueron especificamente valora-
das por las resoluciones resefiadas. En la STC 29/2017 (Sala Primera), de 27
de febrero, se otorgé también el amparo solicitado por falta de ponderacién de
las circunstancias alegadas por la recurrente —arraigo familiar— en una
decisién de sustitucién de una pena de prisién por la expulsion del territorio
nacional.
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7. Enla STC 30/2017 (Sala Segunda), de 27 de febrero, el recurrente se
quejaba de que habia sido sancionado en virtud de un precepto declarado
inconstitucional por el TC en la STC 13/2013, de 28 de enero*?; por ello, diri-
gi6 su queja contra la resolucién judicial que denegd la solicitud de revisién de
la sentencia, invocando el art. 40.1 LOTC*. Sus pretensiones fueron rechaza-
das por el 6rgano judicial que, mediante auto, razond, por una parte, que la soli-
citud del actor no tenfa cabida entre los motivos tasados de nulidad del art. 238
LOPYJ; por otra, que tampoco la situacién era reconducible a un recurso de revi-
sién contra la sentencia, previsto en el art. 102 LJCA; y, finalmente, que el art.
40.1 LOTC prevé que tnicamente podrd revisarse lo resuelto en un proceso
contencioso-administrativo contra resoluciones sancionadoras en los que se
haya hecho aplicacién de la ley declarada inconstitucional, si no se ha ejecutado
la sancién. Considera el TC que el 6rgano judicial ha adoptado una decisién
carente de sustento legal y, por ello, vulneradora del derecho a la tutela judicial
efectiva del demandante de amparo. En primer lugar, por negar que se dieran
los presupuestos tasados para la promocién del incidente de nulidad de actua-
ciones. En segundo lugar, porque el razonamiento del 6rgano judicial quiebra
de manera patente y no satisface ni la motivacién reforzada ni el canon minimo
exigible a una resolucién fundada en derecho en la interpretacidon que efectiia
del art. 40.1 7n fine LOTC cuando afirma que este precepto solo permite la revi-
sién de sentencias firmes en materia sancionadora en las que se haya aplicado
una ley posteriormente declarada inconstitucional «si no se ha ejecutado la

1 Véase, también, supra p. 216.

% El demandante de amparo fue sancionado en su dfa con una multa de 2000 euros
por el Ayuntamiento de Madrid por incurrir en la infraccidén prevista en el art. 16.2
b).7 de la Ley 20/1998, de 27 de noviembre, de ordenacién y coordinacién de los
transportes urbanos de la Comunidad de Madrid, sancién que fue confirmada por
sentencia. Posteriormente, la STC 13/2013, de 28 de enero, declaré inconstitucional
y nulo el citado apartado 7 del art. 16.2 b) de la Ley 20/1998, porque los elementos
esenciales de la conducta antijuridica no estaban identificados en la Ley y por ello su
entera definicién se encomendaba al poder reglamentario, en contra de lo dispuesto
enelart. 25.1 CE.

% Dicho precepto senala que «Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de
Leyes, disposiciones o actos con fuerza de Ley no permitirdn revisar procesos feneci-
dos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplica-
cién de las Leyes, disposiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los
procesos penales o contencioso-administrativos referentes a un procedimiento san-
cionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una
reduccidén de la pena o de la sancién o una exclusién, exencién o limitacién de la
responsabilidad».
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sancién», para llegar a la conclusién de que, como en este caso se habfa ejecu-
tado la sancién, no habfa lugar a aplicar la excepcién del art. 40.1 LOTC*.
Recuerda el TC que dicho precepto establece que la revisabilidad de los actos
administrativos nulos debe ser modulada por las exigencias del principio de
seguridad juridica, siendo pertinente, por tanto, excluir de esa posibilidad las
situaciones consolidadas, tanto aquellas decididas mediante sentencia con fuerza
de cosa juzgada, como, en su caso, las establecidas mediante las actuaciones
administrativas firmes. Ahora bien, esta regla general admite ciertas excepcio-
nes, vinculadas con una posible revision 7z bonum, que son las que de modo
tasado se comprenden en el indicado art. 40.1 in fine LOTC, y que afectan a
«los procesos penales o contencioso-administrativos referentes a un procedi-
miento sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma apli-
cada, resulte una reduccién de la pena o de la sancién o una exclusion, exencién
o limitacién de la responsabilidad», de manera que, cuando —como sucede en
el supuesto analizado— estd en juego la exclusién de una pena o de una sancién
administrativa, la sentencia del TC tiene efectos incluso sobre las situaciones
juridicas declaradas por sentencia con fuerza de cosa juzgada®. En suma, consi-
dera el TC que el 6rgano judicial ha adoptado una decisién carente de sustento
legal o doctrinal, por lo que resulta irrazonable, de acuerdo con la definicién que
de estos conceptos ha dado el TC.

8. En la STC 31/2017 (Sala Segunda), de 27 de febrero, el fiscal ante el
TC interpuso un recurso de amparo, en primer lugar, contra la sentencia que
estimé la demanda interpuesta por la recurrente para la declaracién de inca-
pacitacién de su marido; y, en segundo lugar, contra la sentencia que deses-
timé el recurso de apelacién interpuesta contra aquella. En sintesis, alegaba
que la celebracién de vista en el procedimiento de primera instancia sin la pre-
sencia de la fiscal designada para intervenir en calidad de defensora del deman-
dado produjo la vulneracién de los derechos a la tutela judicial efectiva, tanto
del demandado, como de la propia Fiscalia constituida como parte. Recuerda
el TC que el art. 8.2 LEC dispone que en los procesos donde sea designado el
Fiscal como defensor de una de las partes y mientras se mantenga dicho nom-
bramiento, asumird su representacion y defensa en juicio y, en lo mds impor-
tante: «[e]n todo caso, el proceso quedard en suspenso mientras no conste la
intervencién del Ministerio Fiscal». Considera el TC que la falta de contesta-
cién a la demanda de quien aparece descrito en ella, en su calidad de deman-
dado, como presuntamente afectado por una situacién de discapacidad, y la

4 Este razonamiento, que es la base de la decisién judicial, ademds incurre en un mani-

fiesto error de hecho, porque el actor no habfa satisfecho ain la totalidad de la multa.
 Asf lo declaré, respecto del 4mbito penal, la STC 150/1997, de 29 de septiembre.
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consiguiente designacién del fiscal como su defensor cuando aquel no ha con-
testado en plazo, determina el cardcter necesario de la intervencién del Minis-
terio Pablico no solamente a efectos de que conteste a la demanda, sino
también para que actde en la vista del proceso. Por ello, aprecia que se vulne-
raron los derechos fundamentales invocados en la demanda de amparo, ya
que, no solamente la vista era el acto procesal ttil para ejercitar la defensa de
fondo de la posicién de la parte demandada, sino que no existe ningdn otro
trdmite posterior que pudiera compensar el perjuicio producido con su cele-
bracién inaudita parte.

9. Sobre el derecho a la huelga, art. 28 CE, destaca la STC 17/2017
(Pleno), de 2 de febrero; entendia el sindicato recurrente que durante el dfa en
que secundaron una huelga general se sustituyeron trabajadores de la empresa
de forma interna y se utilizaron medios técnicos de uso no habitual que per-
mitieron la retransmisién de un partido de Champions League. Recuerda el
TC que el Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre Relaciones de Tra-
bajo, prohibe —una prohibicién reconocida por la jurisprudencia constitucio-
nal— la contratacién de trabajadores que pasen a desempenar las tareas
dejadas de realizar por los huelguistas. Segin consta en las actuaciones, la
emisién del partido el dia de la huelga se realiz con normalidad, salvo que la
sefal se envid desde control central a «grafismo», en vez de a «continuidady.
Conforme sefialaban los érganos judiciales con «valor de hecho probado», los
trabajadores que no secundaron la huelga y que colaboraron en la emisién del
partido, no llevaron a cabo funciones distintas de las que desarrollaban habi-
tualmente®. Por ello, constatado que las resoluciones impugnadas asumen,
con valor de hecho probado, que los trabajadores que no realizaban la huelga
ese dfa y que colaboraron en la emisién del partido, no llevaron a cabo funcio-
nes distintas de las que venfan desarrollando habitualmente, la alegada vulne-
racién del derecho de huelga por este motivo es rechazada. Ahora bien, el

6 As, el trabajador de control central conmuté sefiales dentro de sus funciones y en el
departamento de grafismo se encontraba el coordinador, que aun cuando dada su
especifica funcién de coordinador normalmente se encargue de controlar el trabajo
en los departamentos que coordina, entre otros el de grafismo, el mismo supervisa tal
trabajo y sf tiene entre sus cometidos generar la «<mosca» de Telemadrid que figura en
la emisién. Este trabajador lo que hizo, segin consta en las resoluciones recurridas,
fue generar la mosca y en lugar de remitirla al departamento de continuidad que
suele ser el que afiade la mosca a la emisién a través de un programa automdtico, la
inserté en una mdquina sita en el departamento de grafismo, y luego devolvié auto-
méticamente la sefial a control central. Por lo que se refiere al locutor, éste no hacfa

huelga.
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sindicato recurrente consideraba vulnerado el derecho de huelga también por-
que la empresa utilizé medios técnicos no habituales, aunque técnicamente
posibles, para emitir el partido de fatbol: los trabajadores no realizaron fun-
ciones que no les correspondian, pero si siguieron un procedimiento distinto
al habitual?. Considera el TC que, si bien se utilizaron medios técnicos no
habituales y se siguié un procedimiento diferente al normalmente previsto
para poder retransmitir el partido de fttbol el dia de la huelga, ello no supone
una lesién del derecho a la huelga. Explica que el respeto al contenido esencial
del derecho de huelga comporta limitaciones importantes de la conducta del
empresario durante la huelga, entre las que se encuentra, la prohibicién de
sustitucién de los trabajadores huelguistas, pero, ni la CE ni la jurisprudencia
constitucional obligan a los restantes trabajadores a contribuir al éxito de la
reivindicacién, pues debe respetarse la libertad de trabajo de aquellos trabaja-
dores que no quisieran sumarse a la huelga; tampoco obligan al empresario a
reducir la actividad empresarial mds alld de lo que sea una consecuencia légica
del seguimiento de la huelga por los trabajadores afectados. La efectividad del
ejercicio del derecho de huelga no demanda del empresario una conducta diri-
gida a no utilizar los medios técnicos con los que cuenta en la empresa o a abs-
tenerse de realizar una actividad productiva que pueda comprometer el logro
de los objetivos de la huelga, al igual que no obliga a los restantes trabajadores
a contribuir al éxito de la protesta, y ello porque lo que garantiza la CE es el
derecho a realizar la huelga, no el resultado o el éxito de la misma. La senten-
cia cuentas con tres opiniones discrepantes®.

7 La emisién del partido fue posible a través del codificador B, que se utiliza en casos

excepcionales y que constituye una linea de reserva, en lugar de por el codificador A,
que es el habitual, y, por otro lado, la mosca, simbolo de Telemadrid, fue insertada
en una mdquina sita en el departamento de grafismo en lugar de en continuidad.

4 Carlos Ortega Carballo.
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