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JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO SOBRE CUESTIONES
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LUIS PRIETO SANCHIS

III. RELACION DE SENTENCIAS Y AUTOS DEL TRIBUNAL SUPREMO EN LOS QUE SE
CONSIDERAN PRECEPTOS CONSTITUCIONALES, ANO 1979

1. Sentencia de 26 de enero de 1979. Contencioso-Administrativo. Sala
1V. Ponente, Sr. D. Eugenio Diaz Eimil. Repertorio Aranzadi, nu-
mero 61.

Esta es, segun creemos, la primera sentencia del Tribunal Supremo
que invoca la Constitucién y, pese a su brevedad, reviste una notable
importancia (1), ya que anula una sancién administrativa impuesta
al amparc de la Ley de Orden Publico, fundandose casi exclusivamente
en la nueva Constitucién, y no en alguno de sus preceptos singulares,
sino en la mera existencia de ese texto fundamental que configura al
Estado espafnol «como un Estado social de Derecho basado en princi-
pios democraticos, opuestos y superadores de los que sirvieron de
justificacién legal a dichas sanciones».

En realidad, en esta sentencia el Tribunal Supremo todavia no
hace uso de la disposicion derogatoria contra las normas legales que
cfrecieron cobertura al acto administrativo, pero practicamente se

(*} La primera parle se publico en el numero 1 de la Revista. La tercera y
y ultima parte aparecera en el numero 3.

(1) Vid. el comentario de esta sentencia en TonNos Mas: «Inaplicacién de la
Ley por los Tribunales Contencioso-Administrativos», REDA, 22, pp. 453 y Ss.
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llega a los mismos resultados, pues si bien el juicio parece circunscri-
birse a la concreta sancién impuesta por la Direccion General de Segu-
ridad en 1972, la Sala estima que ha quedado desprovista «de toda
validez y eficacia juridica», no porque la conducta del recurrente haya
de considerarse hoy legitima, sino porque la sancion respondia «a unos
objetivos y legalidad que son incompatibles con los que constituyen
el fundamento de la actual organizacién juridico-politica del Estado
espafol». La actitud del Tribunal Supremo nos parece destacable, ya
que no trata de enjuiciar los hechos, es decir, de comprobar en qué
medida la conducta del sancionado era subsumible en los tipos de la
Ley de Orden Publico, sino que, prescindiendo de este problema, se
centra en un anilisis juridico que explicitamente pone en cuestién la
legalidad que amparaba. la. imposicién de sanciones; ésta es, segan dice
la Sala, una «legalidad incompatible» con la nueva Constitucion, o sea,
que ya no es legalidad. Por ello, no se comprende bien que la sentencia
omita toda referencia a la disposicion derogatoria y que, en cambio,
se oriente a través de la clausula interpretativa del articulo 3,1.° del
Codigo Civil, que exige una «aplicacidn realista de las normas juridi-
cas». En este aspecto, la atenta lectura del primer considerando nos
sugiere que el ponente pretendié ante todo aplicar de forma realista
los preceptos de la Ley de Orden Publico, juzgando que los hechos
«<hoy» ya no eran merecedores de sancién por no constituir manifesta-
cién ilegal, pero que, tal vez por la rotundidad de los preceptos o por lo
indubitado de la conducta, terminé estimando que la legalidad era
incompatible con la Constitucién. Asi, pues, se parte de una interpre-
tacién de la ley a la luz del nuevo orden juridico-politico, buscando
una mas benigna calificacion de los hechos, para concluir en la inapli-
cacién de la ley en nombre de ese nuevo orden que se juzga incom-
patible con el precedente.

2. Sentencia de 27 de enero de 1979. Contencioso-Administrativo.
Sala 111. Ponente, Sr. D. Manuel Sainz Arenas. Disposiciones con-
sideradas: arts. 82 y 85. Repertorio Aranzadi, num. 45.

La Sala III desestima un recurso extraordinario de apelacion o en
interés de Ley interpuesto contra sentencia de la Audiencia Territorial
de Burgos de 8 de febrero de 1977 y relativa a un problema fiscal de
liquidacién del Impuesto General de Transmisiones Patrimoniales. Esta
sentencia presenta notable interés, no solo por ser una de las primeras,
sino porgque en ella no se invoca una de las normas materiales, sino
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preceptos de organizacion del sistema de fuentes que se refieren a un
problema juridico formal, aunque sin duda con transcendencia poli-
tica. La cuestion, ampliamente debatida (2), consiste en dilucidar si las
normas dictadas por la Administracién al amparo de una delegacién
del legislativo gozan en todo caso, o sea, aunque vulneren o se extra-
limiten de los términos de la autorizacion, de valor de ley formal; con
la importante consecuencia de impedir la fiscalizacién de los Tribu-
nales. En este aspecto, la Sala se adhiere a la doctrina hoy practica-
mente unanime de que «el valor de ley formal del texto refundido
esta condicionado evidentemente por la fidelidad con que e] precepto
basico haya sido desarrollado o refundido...», Ciertamente, en esta
ocasion el texio constitucional ha venido a confirmar un criterio fir-
memente arraigado en la doctrina jurisprudencial y cientifica y con-
sagrado en el articulo 11 de la Ley General Tributaria, pero en todo
caso resulta significativa la aplicacion de los articulos 82 y 85 de la
Constitucién, que «regulan con el mismo criterio la delegaciéon por
las Cortes en el Gobierno de la potestad de dictar normas con rango
de Ley, denominadas Decretos legislativos, y sin perjuicio de que las
leyes de delegacion puedan establecer en cada caso férmulas adicio-
nales de control, asientan la competencia propia de los Tribunales
como sistema basico de tal control».

La interpretacion que se ofrece del numero 6 del articulo 82 ha sido
confirmada luego por la LOTC, que en su articulo 27,2 b) sehala que
«en el caso de los Decretos legislativos, la competencia del Tribunal se
entiende sin perjuicio de lo previsto en e] numero 6 del articulo 82
de la Constitucién». Como es logico, al Tribunal Constitucional se le
atribuye el juicio de inconstitucionalidad contra los Decretos. legisla-
tivos unicamente intra vires de la delegacion legislativa; porque ultra
vires no sera un problema de inconstitucionalidad, sino de ilegalidad,
cuya apreciacion corresponde a la jurisdiccion ordinaria (3).

A nuestro juicio, la competencia de la Jurisdiccién ordinaria no
tiene excepciones, ni siquiera en el supuesto atipico de las leyes marco
a que alude el articulo 150,1 de la Constitucion; es verdad que en su
redaccion definitiva quiso apartarse del modelo de los Decretos legis-

(2) Vid. sblo a titulo de orientacion los trabajos de Garripo FaLra: <Fiscali-
zacién de los Decretos legisiativos por la Jurisdiccién contencioso-administrati-
va», en RAP, 63, 1989, y Garcia pE ENTERRia: Legislacion delegada, potestad re-
glamentaria y control judicial, Tecnos, Madrid, 1970.

(3) Vid. Garcia pe ENTERRiA ¥ T. R. FERNANDEZ: Curso de Derecho Administra-
tivo, vol. I, 3.2 edicién, Civitas, Madrid, reimpresion 1980, pp. 239 y ss.
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lativos (4) y de hecho presenta algunas peculiaridades que no es del
caso comentar, pero conservan la caracteristica esencial de los mis-
mos, a saber: gozan de la fuerza de ley para derogar normas ante-
riores de la misma categoria, y, como el Reglamento, son fiscalizables
por la jurisdiccién ordinaria, que debera medir su legitimidad con los
criterios que ofrecen los «principios, bases y directrices» de la ley
marco. Los argumentos en contra (5) no pueden desvirtuar el claro
tenor literal del precepto constitucional y, por el contrario, el articu-
lo 27,2 e) de la LOTC ha venido a confirmar nuestra opinion al decir
que son residenciables ante el Tribunal «las Leyes, actos y disposicio-
nes normativas con fuerza de Ley de las Comunidades auténomas,
con la misma salvedad formulada en el apartado b) respecto a los
casos de delegacion legislativa»; como es 16gico, entre esos casos debe
incluirse el previsto en el articulo 150,1.

3. Sentencia de 7 de febrero de 1979. Contencioso-Administrativo.
Sala IV. Ponente, Sr. D. A. Martin del Burgo Marchan. Disposicion
considerada: art. 1,1.° Repertorio Aranzadi, num. 294.

La sentencia estima en parte un recurso interpuesto por el Colegio
de Gestores Administrativos contra una Orden del Ministerio de Tra-
bajo de 8 de enero de 1973 por motivo de un conflicto profesiona] con
los graduados sociales. Desde nuestra perspectiva, el fallo carece de
relevancia, ya que la alusion al texto constitucional es puramente mar-
ginal y aun diriamos que extemporanea. En concreto, la referencia
aparece en el considerando octavo, donde se pretende probar que la
condicion de técnicos en materias sociales no habilita a los graduados
para intervenir en cualquier materia que merezca ese calificativo,
pues «lo social en la actualidad impregna de sentido a toda la politica
y a todo el derecho, hasta el punto de que en la recién aprobada Cons-
titucion espafola su articulado se abre con la definicién de nuestro
Estado como 'Estado social y democratico de Derecho’ (art. 1,1.°), sien-

(4) La primitiva redacciéon aprobada por el Pleno del Congreso no ofrecia
ninguna duda: -Las leyes de bases aprobadas por las Cortes Generales podran
atribuir expresamente a todas o a alguna de las Comunidades Auténomas la fa-
cultad de dictar para las mismas la correspondiente legislacién delegada en los
términos de los articulos 76 y 77» (hoy 81 y 82).

(5) Vid. Arzaca, O.: La Constitucion espariola de 1978 (comentario sistemd-
tico), Ediciones del Foro, Madrid, 1978, p. 873; MuRoz MacHapo, S.: Las potesta-
des legislativas de las Comunidades autdonomas, Civitas, Madrid, 1978, p. 105.
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do esta concepcién la que permite contemplar como politica social la
llevada a cabo en materias tan dispares como la ensefianza, vivienda,
cultura...». Al margen de que no parecia muy necesaria esta referen-
cia, tiene razén Linbe (6) cuando afirma que las deducciones que se
alcanzan de la definicion de Espafia como Estado social y democratico
de Derecho son un tanto superficiales por haber practicado una inter-
pretaciéon gramatical que no ilustra su comprension.

4. Sentencia de 11 de abril de 1979. Civil. Ponente, Sr. D. J. Castro
Garcia. Disposicion considerada: art. 28, 1. Repertorio Aranzadi,
numero 1397 (7).

Se refiere esta sentencia a un problema de libertad sindical y, pese
a hacer: expresa mencion del texto constitucional, creemos que aqui la
Sala I perdié una buena oportunidad de trazar las lineas generales
del nuevc Derecho de asociaciones o, al menos, de asociaciones sindi-
cales. a la luz del régimen juridico-politico vigente. El problema con-
siste en dilucidar las condiciones que deben reunir las personas que
quieran constituir un sindicato y, en concreto, si pueden hacerlo los
pensionistas. Teniendo en cuenta que la Constitucion no define lo que
es un sindicato ni ofrece criterios precisos para diferenciarlo de las
asociaciones en general, la sentencia trata de buscar un concepto juri-
dico en las opiniones doctrinales, en los precedentes legislativos vy,
sobre todo, en la Ley de 1 de abril de 1977, llegando a la conclusion de
que los pensionistas no pueden fundar sindicatos, aunque paradéjica-
mente si pueden afiliarse al que prefieran. En el plano constitucional
no creemos que deban oponerse objeciones a la exigencia del elemento
profesional, ya que con ello no se limita el derecho basico de toda
perséna a asociarse con fines licitos, sino que unicamente se especifi-
can los requisitos de una clase singular de asociaciones. Nos parece
clarc que los sindicatos constituyen una forma especial de asociacio-
nes, como por otra parte reconoce el articulo 11,1 de la. Convencién
Europea de Derechos Humanos de 1850 cuando tutela el derecho a
asociarse, «incluso el derecho a fundar sindicatos»; es evidente que
algun criterio ha de buscarse para diferenciar las asociaciones en ge-

(8) Linbe, E.:. Sentencias y autos del Tribunal Supremo..., cit., p. 235.
(7) Vid. también las sentencias de la Sala [ de 6 y 15 de diciembre de 1979.
Numeros 18/79 y 20/79 de nuestro repertorio, 4117 y 4361 del Aranzadi.
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neral de sus formas especificas, y, en este caso, ese criterio bien puede
fijarse en el elemento profesional. Pero, en cambio, a la luz del ar-
ticulo 28 de la Constitucién, no parece que sea licito diferenciar entre
la fundacién de sindicatos y la afiliacion a los mismos, ya que se trata
de dimensiones inseparables que forman el contenido de un derecho
unico, que es la libertad sindical, y que comprende «el derecho a
fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, asi como el derecho
de los sindicatos...» (art. 28,1).

No obstante, el fallo nos parece criticable porque no procura ma-
tizar ese elemento profesional a la luz de los preceptos constitucionales.
En concreto, el articulo 7.° habla de <«los sindicatos de trabajadores»
y el 28,1 atribuye el derecho de sindicacién a «todos», por lo que parece
que «todos los trabajadores» pueden fundar sindicatos. Ya esta inter-
pretacion nos sugiere un concepto amplio y generoso de la titularidad
del derecho comentado, que se ve confirmada si atendemos a la clau-
sula interpretativa del articulo 10,2, pues segun el articulo 1.° del con-
venio 87 de la OIT la libertad sindical se reconoce a todos los trabaja-
dores «sin ninguna distincién». La sentencia no se detiene, sin em-
bargo, en estas consideraciones y, por e] contrario, ofrece una nocién
restrictiva cuando afirma que «el sindicato habra de asociar, en rigor,
a los que lo sean por cuenta ajena y, por consiguiente, a personas
ligadas al empresario por contrato de trabajo...», nocién que parece
muy discutible si nos atenemos al articulo 28,1 de la Constitucién y a
la posibilidad de ejercicio de este derecho por parte de funcionarios
v militares, prevista y limitada por la propia ley fundamenta] (8).

Por otra parte, parece que la Sala I no ha sido plenamente sensible
al valor del texto constitucional, pues parece como si su interpretacién
hubiese de ajustarse a la legalidad, y en este caso a una legalidad
anterior a 1979, y no a la inversa; asi cuando afirma que «la general
diccion del articulo 28, parrafo 1.°, del vigente texto constitucional ha
de ser entendida acomodandola a la concreta normativa que regula el
ejercicio de tal derecho...». La tesis de] Tribunal Supremo sugiere, aun-
que de forma implicita, aquella idea no del todo superada segun la
cual las normas constitucionales precisan para su efectividad necesa-
riamente una mediacién legal que interprete el alcance y sentido de
sus cldusulas, con la particularidad en este caso de que la ley es an-
terior a la Constitucion.

(8) Vid. Oyepa AviLEs, A.: «La libertad sindicals, ¢n Revista de Politica So-
cial, nam. 121, enero-marzo, 1973, pp. 360 y ss., y la bibliografia alli citada.
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5. Sentencia de 21 de mayo de 1979. Contenciosc-Administrativo.
Sala 11I. Ponente, Sr. D. F. Sainz de Robles Rodriguez. Disposiciones
consideradas: arts. 253° y 117,5° Repertorio Aranzadi, num. 2030.

La Sala III pretende aqui dilucidar si los beneficios del Decreto de
indulto de 25 de noviembre de 1975 alcanzan a las sanciones impuestas
por los Tribunales de Contrabando. Con este motivo, la sentencia sien-
ta une interesante doctrina, ya que, careciendo de una base legal
indubitada, aplica la. Constitucién para resolver un problema de inter-
pretacién del Decreto del ano 1975. Se trata, por lo tanto, de una apli-
cacién directa que surte efectos sobre una normativa preconstitucional.
Tras afirmar el caracter unico de la Jurisdiccion (art. 117,5) y la prohi-
bicién de imponer penas privativas de libertad (art. 25,3) al amparo
de la potestad sancionadora de la Administracion, el cuarto conside-
rando concluye diciendo que «como quiera que a esta Sala toca aplicar
las leyes interpretandolas segun su espiritu y finalidad, atendiendo, en-
tre otros criterios, 'a la realidad social del tiempo’ en que han de
serlo (art. 3.°,1 de] Codigo Civil), no es posible, a la vista de lo dis-
puesto en los citados preceptos de la Constitucion de 1978, seguir man-
teniendo que las sanciones pecuniarias, con su secuela de prisién
sustitutoria, impuestas por los Tribunales de Contrabando quedan ex-
cluidas del ambito del indulto por la mera circunstancia de no haberlo
sido por un érgano jurisdiccional» (9).

Como ya indicabamos en el epigrafe anterior, esta sentencia realiza
una valiente aplicacién del texto constitucional, en oposicién a una
Orden ministeria] de 28 de noviembre de 1975, que extendia el indulto
a las sanciones de contrabando, pero que lo hacia con unos efectos
menos beneficiosos que los previstos en el Decreto. En este sentido, el
Tribunal Supremo no considera justificada esa discriminacion, esti-
mando que ha de aplicarse Ja norma general (Decreto) de indulto,
ya que las sanciones de contrabando «son sustancialmente idénticas»
¢ las penas impuestas por la Jurisdiccion.

(9) Vid. sobre este tema Bueno ARUs: «Notas sobre el Decreto de indulto de
25 de noviembre de 1975», en Revista de Estudios Penitenciarios, 1978, pp. 27 y sS.;
Linpg, E.: «Amnistia e indulto en la Constitucién espanola», en Revista del Depar-
tamento de Derecho Politico de la UNED, num. 2, 1978-1979.
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6. Sentencia de 18 de mayo de 1979. Criminal. Ponente, Sr. D. B. F. Cas-
tro Pérez. Disposicién considerada: art. 14. Repertorio Aranzadi,
numero 2090.

Un recurso de casacion sobre trafico de drogas (art. 344 del Coédi-
go Penal) sirve de motivo a la Sala II para fijar en términos generosos
el alcance del texto constitucional y también para interpretar las con-
secuencias de] principio de igualdad en relacién con la aplicacién dis-
crecional de las penas que en algun caso autoriza la legislacion cri-
minal. En relacién con e] primer aspecto, la sentencia declara sin
reservas que el principio de igualdad (art. 14) representa «uno de
Jos fundamentos basicos de justicia a tener en cuenta, no sélo en la
elaboracion de las leyes futuras, sino también en la interpretacién
y aplicacién de las presentes, por lo que debe ser comprendido aun
sin necesidad de posterior desarrollo entre aquellas normas juridicas
sustantivas mencionadas en el nimero 1 de] articulo 849 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, cuya infraccién puede dar lugar a la in-
terposicion del recurso de casacién por infraccién de ley...». No es
preciso resaltar la importancia de esta afirmacion; el texto constitu-
cional no debe ser tomado como un criterio orientador en la inter-
pretacion de las leyes, sino que debe aplicarse por jueces y Tribunales
para resolver cualquier caso, aun sin desarrollo legal, pues su omisién
abre las puertas nada menos que del recurso de casacion por infrac-
cién de ley.

Propiamente, la realizacion de la igualdad juridica no requiere
desarrollo legislativo en el mismo sentido que lo exigen otros pre-
ceptos constitucionales; a diferencia de la llamada igualdad sustan-
cial de] articulo 9,2, la igualdad del articulo 14 no se realiza por la
ley, sino «en la ley». Por ello, en modo alguno pueden los Tribunales
condicionar la aplicacion del principio de igualdad a que se realice
su desarrollo legislativo; deben tomarlo en consideracion, ya sea para
juzgar inconstitucional una ley, ya sea, como en el caso comentado,
para orientar la aplicacién de un precepto del Cédigo Penal que ad-
mite una cierta discrecionalidad en la fijacién de la pena. En este
sentido, el fallo que comentamos modifica en cierta medida el criterio
jurisprudencial de que la facultad concedida en el numero 3 del ar-
ticulo 344 del Cédigo Penal no puede ser revisada en casacién (10).

(100 Dice el parrafo tercero del articulo 344 del Cédigo Penal: «Los Tribuna-
les, atendidas las circunstancias del culpable y del hecho, podran imponer la
pena inferior o superior en un grado, segun proceda.»
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La propia sentencia recuerda este punto de vista, pero, en realidad,
al interpretar el principio de igualdad y considerar que no ha sido
vulnerado, esta4 reconociendo que dicha facultad no representa total
discrecionalidad, sino que puede ser fiscalizable por el Tribuna] Su-
premo a través de un principio constitucional como es la igualdad.

Por lo que se refiere a la interpretacién de dicho principio, el
Tribunal Supremo declara que el mismo «sélo tiene aplicacién en los
casos en los que las personas enjuiciadas se encuentran en las mis-
mas circunstancias y condiciones y la propia ley no establezca dife-
rencia basadas en la misma actuacion de alguna de ellas, o por razén
de su imputabilidad, culpabilidad o peligrosidad». En este caso su-
cedia que el Tribunal a quo habia hecho uso en favor de uno de los
procesados de la facultad reconocide en el articulo 344, 3.°, del Co6-
digo Penal, imponiéndole la pena inferior en un grado a la prevista
para ese delito, a] estimar que habia participado en menor numero
de hechos delictivos y que su peligrosidad era también menor.

7. Sentencia de 11 de junio de 1979. Contencioso-Administrativo.
Sala lll. Ponente, Sr. D. Espin Cdnovas. Disposiciones considera-
das: arts. 9, 1° y 3° 103, 1° y 106. Repertorio Aranzadi, nu-
mero 2380.

Esta es una de las sentencias, bastante numerosas, en que la Cons-
titucién se invoca, secundum lege, para confirmar soluciones ya ob-
tenidas de la legislacién vigente. El problema planteado se centraba
en determinar si una sociedad dedicada al transporte se hallaba o
no exenta en e] impuesto de trafico de las empresas, apareciendo una
contradiccién entre dos normas de diferente rango jerarquico (Ley-
Reglamento), que la Sala III resuelve, légicamente, en favor de la
superior, «pues asi 1o impone el principio de legalidad que consagra
la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado en su
articulo 26», y que «en la actualidad encuentra su maxima expresion
en la vigente Constitucién de 1978...». La cita preferente de la Ley
de Régimen Juridico, aunque carece de toda trascendencia practica,
no deja de ser significativa, sobre todo en este caso, en que se dilu-
cida un problema sustancialmente constitucional. El principio de lega-
lidad o las reservas de ley incluidas en un texto legal no dejan de
tener un valor muy relativo, ya que representan un elemento prin-
cipal del esquema de fuentes, o sea, forman parte de aquella norma
que tiene por objeto la creacién de normas juridicas generales (Cons-
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titucion material de Kelsen). La norma que dice que la decisién de
un organo (Parlamento) es superior a la decision de otro (Gobierno)
€S una norma que, para lograr su pleno respeto, ha de situarse nece-
sariamente por encima de ambos 6rganos, es decir, ha de transformar
su prioridad material en superioridad formal. De ahi que la Consti-
tucién no confirme el principio de legalidad, sino que, en un sentido
légico, lo crea.

8. Sentencia de 3 de julio de 1979. Contencioso-Administrativo. Sala IV.
Ponente, Sr. D. J. 1. Jiménez Herndndez. Disposiciones considera-
das: arts. 10, 2, 22; 53, 1.° 81, 1.° 161, 1, al); derogatoria tercera.
Repertorio Aranzadi, num. 3182.

Esta sentencia y la que comentamos seguidamente son, tal vez, las
mas relevantes de la jurisprudencia constitucional de 1979, tanto por
el asunto debatido, referente a un derecho fundamental que la Cons-
titucién contempla desde una perspectiva innovadora, como por la cla-
ridad y rigor de sus considerandos, que ofrecen una doctrina firme
sobre la competencia de la Jurisdiccion para aplicar los preceptos
constitucionales opuestos a la legislacion vigente y que establecen los
criterios esenciales del nuevo Derecho de asociaciones, de acuerdo con
el articulo 22 de la Constitucién. Las dos sentencias tienen su origen
en sendos fallos de la Audiencia Nacional de 10 de mayo de 1979 (11),
que, a su vez, anulaban dos resoluciones de la Direccion Genera) de
Politica Interior, en las que se denegaba la inscripcion en el Registro
de Asociaciones de las sociedades masénicas «Grande Oriente Espa-
fiol (Masoneria espafiola simbdlica regular)» y «Grande Oriente Es-
panol Unido». Por su tematica, el derecho de asociacién y el control
de su ejercicio, y por su depurada técnica y valor juridico, las deci-
siones de la Sala IV bien pueden compararse con la famosa resolu-
cion del Consejo Constitucional francés de 16 de julio de 1971 (12).

(11) Ponente, F. Lepesma BarRTRET. Vid. el inteligente comentario de SANCHEZ
MoroN, La aplicacidon directa de la Constitucion en materia de derechos funda-
mentales: el nuevo derecho de asociaciones, cit.

(12) Aquel asunto tuvo también su origen en la negativa del Ministerio del
Interior a inscribir o extender la certificacién de declaracién de la asociacién «Les
Amis de la Cause du Peuple», solicitada al amparo de la vieja ley francesa sobre
el «contrato de asociacién» de 1901. La literatura francesa sobre libertades publi-
cas se ha ocupado con frecuencia y detenimiento de esta importante decision.
Vid. en castellano el trabajo de Peces-Barea: <La proteccién de los derechos fun-
damentales en Francia a través del Consejo Constitucionals, en Libertad, Poder,
Socialismo, Civitas, Madrid, 1979, pp. 101 y ss., publicado antes en el Boletin
Informativo de Ciencia Politica, num, 9, Madrid, abril 1972.
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En este primer procedimiento, la oposicion de la Abogacia del Es-
tado giraba en torno a dos argumentos principales, a saber: la nece-
sidad de un desarrollo legislativo de los derechos del capitulo II, cuya
tutela habra de obtenerse a través del articulo 161, 1.° al), y el ca-
racter secreto de la masoneria. El primer motivo, segun se deduce
de los considerandos de la sentencia, aparecia formulado con bastan-
te sutileza, ya que, sin aludir al pretendido caracter programatico de
los preceptos constitucionales, insistia en la necesidad de una ley que
precisase los limites del Derecho, ajustandose al esquema formal del
articulo 81 (Ley Organica). Con ello, parece que quisiese hacer refe-
rencia a la inconstitucionalidad formal de la legislacion vigente, que,
como es légico, no se acomoda al sistema de fuentes disefiado en la
Constitucidén; pero, segun vimos en el epigrafe anterior, un principio
de conservacién del ordenamiento exige sostener la legitimidad de
esa normativa, ya porque estimemos que existe una novacion de la
fuente de validez, ya porque aceptemos la presencia de una habili-
taciéon supuesta. En cualquier caso, la sentencia comentada no se de-
tiene en este problema, declarando sencillamente que el punto de
vista de la Administracién «responde a una vieja concepcidon consti-
tucionalista no recogida en el actual texto basico», ya que «no es ne-
cesario acudir a la tesis de la inconstitucionalidad sobrevenida..., por
cuanto el punto tercero de la disposicién derogatoria de ésta (la Cons-
titucién) deja sin efecto cuantas disposiciones se le opongan, y aun-
que es cierto que ello constituye una innovacion en el Derecho cons-
titucional, no por ello puede dejar de reconocerse eficacia inmediata
al citado texto derogatorio, el cual lleva, como causa ésta obligada,
la aplicacién directa de la norma constitucional en todo cuanto ello
sea necesario para que el ordenamiento juridico espafol siga siendo
el todo coherente y absoluto que se deduce del actual parrafo final
de] articulo 1.° del Cédigo Civil, donde se impone a los Jueces y Tri-
bunales el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de
que conozcan, atendiendose al sistema de fuentes establecido».

Ya nos ocupamos en el epigrafe anterior de este problema, pero
conviene decir ahora que la tesis de la Sala IV resulta aun mas clara
cuando se trata de la aplicacién de derechos fundamentales, no sélo
porque el mandato del articulo 9.°, 1, se vea reforzado por lo esta-
blecido en el articulo 53 en relacion con las libertades del capitulo pri-
mero, sino ademas porque, acudiendo a un argumento mas practico,
el agotamiento de la via judicial constituye un requisito previo a la
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interposicién del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional,
segun se desprende de los articulos 43, 1. 44, 1.° a), y disposicion
transitoria segunda de su Ley Orgénica. Logicamente, la efectividad
de dicho recurso no requiere el desarrollo legislativo de los derechos,
aunque sblo sea porque con él se tutelan las libertades tal y como
resultan de la Constitucién y no de la ley, por lo que el juez ordina-
rio, cuya decision representa un paso previo a la presentacién del
recurso, tampoco puede justificarse en la falta de regulacion legal
para denegar la proteccion del Derecho. Es mas, debemos senalar que
esa regulacion legal satisface, segin la sentencia, un papel bastante
modesto. El derecho fundamental declarado en la Constitucién es un
derecho existente y completo, cuyo desarrollo «sélo resulta impres-
cindible para concretar mas detalladamente los limites genéricamen-
te establecidos por el articulo 22». Parece, pues, que la Sala casi iden-
tifica ley con limitacién, lo que denota una concepcién liberal de los
derechos fundamentales y también de la propia ley, que se entiende
como el sacrificio necesario de un ambito de inmunidad cuya existen-
cia so6lo exige que se declare o reconozca, pero no que se reglamen-
te (13). Este punto de vista, sin duda correcto en el caso que nos
ocupa, no debe, sin embargo, extenderse a todos los derechos funda-
mentales; el desarrollo legislativo no siempre se concreta en una limi-
tacion, sino que muchas veces representa una necesidad para la plena
realizacion del Derecho, sobre todo cuando éste genera una obliga-
cién de contenido positivo (14).

En cuanto a la invocacién del articulo 161, 1.°, a), como procedi-
miento especifico de tutela, debemos reconocer que se funda en la
propia redaccién del articulo 53, 1.°, de la Constitucion, que innece-

(13) La idea de los derechos fundamentales como «ausencia de Derecho» goza
de larga tradicidn en el pensamiento juridico moderno y, sin duda, cuenta con
una apoyatura firme en la filosofia liberal. Ya Hoeses dijo que «la libertad de
un subdito yace por eso sbélo en aquellas cosas que al regular sus acciones el
soberano ha omitidos, es decir, que «alli donde el soberano no ha prescrito regla,
el subdito tiene libertad de hacer o no hacer con arreglo a su propio criterios.
Véase Leviatdn, ediciéon de C. Mova y A. EscoHorapo, Ed. Nacional, Madrid, 1979,
segunda parte, cap. XXI, pp. 302 y 308. En De Cive Hoepes llama la atencién so-
bre un principio que habria de tener gran éxito en el pensamiento juridico libe-
ral: e«cuando las leyes son demasiado numerosas, es inevitable que los ciudada-
nos caigan en las leyes como en trampas tendidas a la libertad inofensiva...»,
Del ciudadano, trad. de A. Carrysse, Inst. de Estudios Politicos, Caracas, 1966,
pagina 213. '

(14) La Ley Fundamental de Bonn, por ejemplo, todavia se mantiene en esa
concepcién liberal (vid. art. 19). En cambio, el precepto espaiiol (art. 53) ya no
habla de restriccién o limitacién, sino de regulacion.
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sariamente recuerda que los derechos del capitulo II «se tutelaran
de acuerdo con lo previsto en el articulo 181, 1.°, aJ», es decir, me-
diante el recurso de inconstitucionalidad contra leyes que, como es
sabido, no reconoce legitimidad al titular del derecho subjetivo. Aun-
que la referencia constitucional es perturbadora, no parece que pue-
da desvirtuar el claro tenor del numero 2 del propio articulo 53, que
otorga al derecho de asociaciéon (seccién 1. del capitulo II) la ga-
rantia del recurso de amparo y del procedimiento preferente y su-
mario, regulado provisionalmente en la Ley de Proteccién Jurisdic-
cional de los derechos fundamentales (art. 1.°, 2.°), que sera la apli-
cada en este proceso. Indiquemos que la sentencia, con buen criterio,
declara que el articulo 161, 1, a), no guarda relacién con el problema
debatido.

Finalmente, el tercer considerando de la sentencia procura deter-
minar las condiciones que ha de reunir el ejercicio del derecho de
asociacion, esto es, su régimen juridico a la luz del texto constitu-
cional y de los tratados internacionales, que, segun el articulo 10, 2,
deberan ser tomados en consideracidén para interpretar las normas
relativas a derechos fundamentales. Llama la atenciéon que esta sen-
tencia, como otras varias del Tribunal Supremo, aluda al articulo 10, 2,
y, en cambio, no lo haga al mas eficaz, articulo 96, 1.° no es ocasién
de detenerse en la critica de ambos preceptos, que, por razones dis-
tintas, juzgamos insatisfactorios, pero parece evidente que la invoca-
cién de textos internacionales ratificados por Espaia resultara siempre
maés vigorosa a través del articulo 96, al establecer que forman parte
del ordenamiento juridico espafiol, que mediante la simple clausula
interpretativa del articulo 10, 2.

En cualquier caso, la sentencia considera que dicha normativa,
entre la que no se menciona la Ley de Asociaciones de 1964, reconoce
«e] derecho de asociacién en su sentido mas amplio», de tal forma que
«la regla general es la posibilidad de ejercicio del derecho y la ex-
cepcién su exclusion, debiéndose aplicar éstas —las exclusiones— con
criterio restrictivo, partiendo para ello siempre de su establecimiento
legal». Esta actitud, confiada y permisiva, ante el ejercicio de un de-
recho fundamental, resulta sin duda contradictoria con el régimen
cautelar y temeroso que caracterizaba a la legislacién precedente. De
ahi que la libertad asociativa s6lo pueda ser yugulada «a través de
una declaracién judicial de ilegalidad o de hallarse el caso incurso
en algun supuesto de prohibicién expresa, lo cual es tanto como se-
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fnalar que la inscripcién registral prevista por e] articulo 22 de la
Constitucion habra de practicarse tan pronto como consten los datos
que sefala el parrafo 2 del articulo 3° de la Ley de 1964 y el acta
de constitucién a que se refiere el parrafo 1.° del mismo texto, sin
posibilidad de denegacién...». Se reconoce asi que el sistema preven-
tivo de control de] ejercicio de los derechos fundamentales o, al me-
nos, del de asociacién, ha sido reemplazado por un sistema represivo;
cuestion en la que insiste con mas detalle la sentencia de la Audiencia
Nacional, confirmada por el Tribunal Supremo, que seguidamente co-
mentamos.

9. Sentencia de 3 de julio de 1979. Contencioso-Administrativo, Sala [V.
Ponente, Sr. D. E. Diaz Eimil. Disposiciones consideradas: articu-
los 10, 2°; 22; 53, 1.°; 81, 1° 161, 1°, a), y disposicién derogatoria
tercera. Repertorio Aranzadi, num. 3183.

Esta sentencia resuelve un problema analogo al descrito en la co-
mentada anteriormente, pero, sin embargo, no se reproducen los mis-
mos considerandos; en realidad, el fallo del Tribunal Supremo sélo
consta de un considerando, en el que, tras confirmar los puntos de
vista de la Audiencia Nacional, se elogia su argumentacion, «tan co-
rrecta y exhaustiva», que hace innecesarias otras reflexiones. Centre-
mos, pues, nuestra atencion en la referida sentencia del Tribunal
inferior de 10 de mayo de 1979.

En primer lugar, constata la Audiencia Nacional que el de aso-
ciaciéon es un derecho fundamental de la persona reconocido en la
Constitucién (art. 22) y tutelado por los jueces y tribunales ordi-
narios (art. 53, 2, en relacién con los arts. 9.°, 2, y 24) mediante un pro-
cedimiento preferente y sumario, regulado hoy en la ya conocida
Ley 62/1978, de 26 de diciembre. La constataciéon no es, como pudiera
parecer, innecesaria, pues destaca que los derechos fundamentales
declarados en la ley basica son ya derechos juridicamente exigibles,
lo que excluye el desarrollo legislativo como mediaciéon necesaria, y
que esa exigibilidad debe realizarse a través de los jueces ordinarios,
como se deduce de los preceptos citados en la sentencia: el articu-
lo 53, 2, que ofrece cobertura constitucional al recurso preferente y
sumario, y el articulo 24, que garantiza el derecho a la jurisdiccidn,
esto es, un derecho subjetivo en sentido técnico que se dirige a ob-
tener la tutela jurisdiccional de los derechos e intereses legitimos, en
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este caso, del derecho fundamental de asociacién. La mencién del ar-
ticulo 9.°, 2, es, sin embargo, mucho mas sorprendente, pues en él se
recoge una funcion promocional y no de garantia, que impone a los
poderes publicos un mandato finalista: promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad sean reales y efectivas, removiendo’ los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud. Aunque citar este
precepto no parecia imprescindible, a fin de justificar la competencia
del Tribunal en la defensa del derecho, es cierto que recordar los
articulos de] titulo preliminar resulta siempre util para ofrecer una
imagen completa de los objetivos que debe satisfacer la actuacion de
los poderes pablicos.

Como ya vimos en la sentencia anterior, el régimen juridico de
las asociaciones no se obtiene de la vieja Ley de 1964, sin perjuicio
de que ésta pueda seguir regulando aspectos marginales del derecho,
sino que deriva principalmente del articulo 22 de la Constitucion y
de los textos internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Esparfia, citando en particular la Declaracién Universal, que figura
de forma expresa en el articulo 10, 2, y el Pacto de Derechos Civiles
vy Politicos de 1966. También aqui la Audiencia prefiere acudir a la
clausula interpretativa del articulo 10, 2, que al articulo 96, 1.°, pre-
cepto este ultimo que ni siquiera se invoca, pese a ofrecer una mas
rotunda integracién de los tratados en nuestro ordenamiento juridi-
co. De la exégesis de esta normativa resulta, segin la sentencia, «que
la regla general ha de ser el ejercicio del derecho de asociacién, de-
biéndose aplicar con criterio restrictivo las limitaciones al mismo, pues
nos encontramos ante uno de los derechos que mas contribuyen a la
plena realizaciéon de la dimensién social de la persona humana». Di-
gamos que este punto de vista se acomoda perfectamente a lo esta-
blecido en el articulo 22 del Pacto de Derecho Civiles y en el 11, 2, de
la Convencion Europea de Derechos del Hombre de 1950.

E] tercer considerando de la sentencia se dedica a declarar dero-
gadas cuantas normas se opongan a las disposiciones constitucionales,
si bien aqui no se alude a la tesis de la inconstitucionalidad sobre-
venida, como vimos que hacia el fallo anterior; sencillamente, se apli-
ca la derogatoria tercera de la Constitucion, prescindiendo de toda
la problematica sobre validez y vigencia.

Pero, a nuestro juicio, la aportacién mas interesante de esta sen-
tencia consiste en haber acogido, de acuerdo con la Constitucién, un
nuevo sistema de contro] del ejercicio del derecho de asociacion. Fren-
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te al régimen de autorizaciéon previa consagrado en la antigua Ley
de 1964, hoy la inscripcién en el Registro de Asociaciones se verifica
«a los solos efectos de publicidad, lo que significa que la personali-
dad juridica de la asociacién se produce antes de la inscripcién y
viene determinada por la concurrencia de las voluntades de los pro-
motores, sin que la Administraciéon esté habilitada para realizar (ex
ante) una valoracién de la licitud o de la determinacion de los fines
y de los medios expresados en los Estatutos...». Con ello, el sistema
preventivo o de «libertad retenida» (15) debe considerarse derogado
y sustituido por una forma de control a posteriori (represivo) que,
sin duda, es mucho maéas respetuoso con los derechos fundamentales,
pues, como sefiala Rivero (16), el régimen de previa autorizaciéon con-
dena al particular a la incertidumbre y hace posible actuaciones dis-
criminatorias por parte de la autoridad gubernativa, que es, ademas,
el poder del Estado menos favorable a las libertades. En este aspecto,
junto a la Ley de Asociaciones de 1964, deben considerarse modifica-
das las mas recientes de asociacion sindical (17) y de partidos po-
liticos (18), que, si bien establecen un régimen intermedio que concede
la ultima palabra a la autoridad judicial, condicionan la adquisicion
de personalidad juridica a la previa inscripcién (18},

De acuerdo con el articulo 22, 3, la inscripciéon se realiza «a los
solos efectos de publicidad». Ahora bien, ieste régimen se aplica a
cualquier asociacién? Aunque la Ley Fundamental no distingue, con-
viene indicar que la nueva Ley Organica de Libertad Religiosa de
24 de julio de 1980, en su articulo 5.° 1, establece que «las Iglesias,
Confesiones y Comunidades religiosas y sus Federaciones gozaran de
personalidad juridica una vez inscritas en el correspondiente Registro
publico...». Este precepto nos parece de dudosa constitucionalidad,
porque, si bien la Constituciéon se refiere a las Iglesias y confesiones
en el articulo 16, separadamente de las asociaciones (art. 22), parece

(15) Vid. Liver, P.: L'autorisation administrative préalable et les libertés pu-
bliques, LGDJ, Paris, 1974, p. 25.

(16) Rivero, J.: Les libertés publiques. Les droits de 'homme, PUF, 2.* ed,,
Paris, 1978, pP. 186 y 200 y ss.

(17) Ley 19/1977, de 4 de abril. -

(18) Ley 54/1978, de 8 de diciembre.

(19) En realidad, la Ley de Partidos (arts. 2.2 y 3.9) y la de asociacién sindical
(art. 3.°2) puede decirse que establecen una fiscalizacién preventiva, pero que no
depende de la Administracién, sino de los jueces, ya que si la autoridad guber-
nativa aprecia causa de ilicitud debera poner el asunto en conocimiento del Mi-
nisterio Fiscal, que puede acordar la devolucion al Registro (partidos), o directa-
mente del juez (sindicatos).
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que el régimen juridico de aquéllas debe respetar el sistema de con-
tro]l que con caracter general establece el articulo 22, pues, con todas
las peculiaridades que se'quiera, las confesiones son, para el Derecho
del Estado, una clase especial de asociaciones. En concreto, parece
razonable que la Ley Orgéanica citada establezca algunos requisitos
especificos, relativos sobre todo a la finalidad religiosa, que sirvan
para distinguir las asociaciones de las confesiones, pero no se explica
que las consecuencias de la inscripcion sean también diversas. ;Puede
la avtoridad gubernativa denegar la inscripcion? Segun la sentencia
comentada, ello no es posible, porque esa inscripcién se realiza sélo
a efectos de publicidad; de donde cabe deducir, a sensu contrario, que
en el supuesto de la Ley Orgénica de Libertad Religiosa si es facti-
ble. En realidad, las facultades de la autoridad y los efectos de la
inscripcién son problemas diferentes, pero lo cierto es que la Ley
Orgénica s6lo resuelve el segundo, ya que nada dice acerca de la
posible negativa a verificar la inscripcién; por ello, estimamos que
debe aplicarse el sistema comun o general. Debe indicarse, no obs-
tante, que se trata de un Registro especial para las confesiones, de
manera que siempre cabe intentar la inscripcion al amparo de la
normativa general cuando el motivo de oposicién sea, por ejemplo, la
inexistencia de finalidad religiosa u otro andlogo que no incida en
ilicitud penal, aunque logicamente ello tenga consecuencias que no
es ocasion de comentar (20).

Digamos, por otra parte, que la forma de fiscalizacién resefnada
en la sentencia debe considerarse comun a todos los derechos funda-
mentales, con la excepcién destacable de las reuniones en lugares de
transito publico y de las manifestaciones, sometidas & un régimen de
comunicacion seguida de posible prohibicién (art. 21, 2.°) que es ana-
logo al de autorizacion previa (21). Como es l6gico, en el sistema
represivo la facultad de disolucién o suspensién se atribuye a ]os jue-
ces ¥y no a le Administracién, como previene el articulo 22, 4, y re-
cuerda la sentencia comentada; «pretensiones que podran ser postu-

(200 Por ejemplo, los acuerdos de cooperacién se concluyen con las Iglesias,
no con las asociaciones en general.

(21) Segun creemos, la diferencia principal se refiere a las consecuencias del
silencio, que debe interpretarse negativamente en el caso de autorizacién y posi-
tivamenfe en el supuesto de comunicacién seguida de ‘prohibicién. Indiquemos,
sin cmbargo, que la Ley 17/1978, de 29 de mayo, reguladora del derecho de re-
unién, hablaba de «autorizacién» y no obstante el articulo 5,4 dice que ésta «se
enteiblera concedida si la resolucién no hubiera sido notificada» cinco dias an-
tes del senalado para la reunién.
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ladas por el representante legal de la Administracién cuando aquéllas
(las asociaciones), a lo largo de su vida, incidan en alguna de las
prohibiciones del articulo 22, 5».

Por ultimo, la sentencia ofrece una interesante doctrina sobre las
asociaciones secretas, prohibidas en el articulo 22,5, insistiendo en
que la Administracion carece de facultades para valorar la legalidad
de los fines o de la organizacidén previstos en los Estatutos, que, por
otra parte, no es necesario que aparezcan con toda precisién y de-
talle. Pero, sobre todo, se excluye el caracter secreto de la masoneria
precisamente por su intentada inscripcién, que es la publicidad re-
querida en el articulo 22. La doctrina nos parece acertada siempre y
cuando no se interprete, a sensu contrario, que las asociaciones se-
cretas y, por lo tanto, prohibidas son las no inscritas. A nuestro juicio,
las asociaciones no inscritas son licitas, mientras no se pruebe que
ademas son secretas.

10. Sentencia de 14 de agosto de 1979. Sala de Vacaciones. Ponen-
te, Sr. D. F. Sainz de Robles Rodriguez. Disposiciones considera-
das: arts. 10, 2; 20; 53, 2; 81; 105, a) y b). Repertorio Aranzadi,
numero 4676 (22).

Se resuelve en esta sentencia un recurso contra el Real Decre-
to 1439/1979 y contra el acuerdo de supresién de ciertos medios de
prensa del Estado. Tal vez su principal interés radica en que la im-
pugnacién se acoge a la Ley 62/1978, de proteccidon jurisdiccional de
los derechos fundamentales (23), razén por la cual el primer consi-
derando se centra en el estudio de este procedimiento especial, al que
se considera como satisfaccion provisional del articulo 53, es decir,
del recurso sumario y preferente conocido como amparo judicial (24),
declarando que por ello este proceso «no puede extenderse a otro
tema que no sea la comprobacion de si un acto del poder publico afec-
ta o no al ejercicio de un derecho fundamental de ]la persona-, de

(22) Vid. también, sobre el problema estudiado en esta sentencia, el fallo
de la Sala especial de revisién de 4 de febrero de 1980, numero 1/80 de nuestro
repertorio, 392 del Aranzadi.

(23) Vid. Serrano CoNTRERAs: La proteccion de los derechos fundamentales
y el orden contencioso-administrativo, pp. 373 y s.; LinpE: «La instauracion del
principio de igualdad entre la Administracién publica y los particulares en el
proceso contencioso-administrativo: la Ley 62/1978», en Revista Esparnola de Dere-
cho Administrativo num. 23. '

(24) Mas tarde confirmaria esta tesis la disposicién transitoria segunda de
la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional.
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manera que «los restantes aspectos de la actividad publica... deben
quedar reservados para el proceso ordinario de fiscalizacion y radi-
calmente apartado de éste». Con ello se pone de relieve que el amparo
judicial no es un medio de impugnacién cualquiera, sino que se vincu-
la directamente al amparo constitucional. Si las posibilidades del
primero fuesen superiores, es evidente que desapareceria la corres-
pondencia entre jurisdiccion constitucional y ordinaria, pues aquélla
no puede entrar a juzgar cualquier tipo de infraccion del ordenamien-
to juridico.

Por otra parte, la sentencia, favorable a las tesis de la Adminis-
tracién, no encuentra ninguna dificultad para interpretar el alcance
de la libertad de expresiéon a partir de la preceptiva constitucional
y de los convenios internacionales que con frecuencia invoca el Tri-
bunal Supremo al amparo del discutible articulo 10, 2, llegando en
este caso a unas conclusiones, juridicamente irreprochables, pero que
bien pudieran calificarse como liberales al considerar el derecho de
libre expresién solo en el aspecto de ambito de inmunidad; lo que
resulta 16gico, ya que la libre expresion es uno de aquellos derechos
que se resuelven en una obligacion de contenido negativo, por lo que
su respeto requiere unicamente la abstencion del poder publico; «evi-
dentemente, dice el considerando sexto, no garantiza el precepto cons-
tituciona) la disponibilidad de un medio concreto y especifico de di-
fusién».

11. Sentencia de 29 de septiembre de 1979. Contencioso-Administrati-
vo. Sala III. Ponente, Sr. D. F. Sainz de Robles Rodriguez. Dispo-
siciones consideradas: arts. 27 y 163. Repertorio Aranzadi, nu-
mero 3179.

Tiene por objeto esta sentencia el debatido problema de la libertad
de enseflanza y, mas concretamente, las condiciones que deben obser-
varse para conjugar la libertad de creaciéon de centros y la necesaria
fiscalizacién de los poderes publicos, principios ambos que aparecen tu-
telados en el articulo 27 del texto constitucional. El proceso se inicia
mediante un recurso contra la Orden ministerial de 30 de marzo de 1977,
que establecia ciertas limitaciones a los centros docentes que deseasen
impartir ensefianzas de COU, y que sera desestimado por la Sala III.
Pese a lo sugestivo del tema y a su indudable trascendencia a la luz
del articulo 27, creemos que la sentencia es bastante pobre desde el
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punto de vista constitucional, ya que elude entrar en el fondo del pro-
blema y en lugar de juzgar la norma administrativa con parametros
constitucionales, estima que la cuestion «radica en saber si las dos
limitaciones recogidas en la, Orden de 30 de marzo de 1977 se amparan
en la Ley General de Educacién o en otro texto legal con rango sufi-
ciente para ello». No deja de preguntarse si las exigencias legislativas
se acomodan o no a la Constitucion, pero anadiendo inmediatamente
que en todo caso el problema no puede resolverse con ocasion del en-
juiciamiento de una norma administrativa de ejecucién, «sino some-
tiendo al control constitucional la propia Ley, lo cual obviamente, no
podria hacer ahora esta Sala ni siquiera por la via indirecta a que
alude el articulo 183 de la Constitucién, por no existir el Tribunal com-
petente para ello». Dos ensefianzas cabe derivar de este fallo de la
Sala III: primero, que no cabe juzgar la inconstitucionalidad de una
norma administrativa de ejecucion si no es a través del mas tortuoso
camino del juicio sobre la ley que ofrece cobertura a la Administra-
cién, lo que sin duda es cierto cuando la actuacion administrativa
cuenta, como de hecho debe suceder, con cobertura legal. Segundo, que
el problema de la validez de la ley, incluso de la anterior a 1978, habra
de sustangiarse por el camino de la inconstitucionalidad, no a través
de la disposicion derogatoria tercera. Como ya vimos, esta doctrina dis-
ta mucho de ser unanime.

12. Sentencia de 16 de octubre de 1979. Contencioso-Administrativo.
Sala I11. Ponente, Sr. D. F. Rolddn Martinez. Disposicion conside-
rada: articulo 105 b). Repertorio Aranzadi, num. 3369 (25).

El Tribunal Supremo revoca una sentencia de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo en Vizcaya de 30 de enero de 1979 y desestima el
recurso interpuesto por una Asociacién de vecinos contra resolucion
del Ministerio de Obras Publicas, confirmatoria de sendos acuerdos
de la Junta de Obras del Puerto de Bilbao, que denegaban una solicitud
de los vecinos para que se les diese vista de determinados expedientes
administrativos ya finalizados, en cuya tramitacion no se habian per-
sonado los ahora recurrentes. Tras examinar las normas atinentes al
caso de la Ley de Procedimiento Administrativo, sin encontrar en las

(25) Vid. el comentario de esta sentencia en Sainz Moreno: El acceso de los
ciudadanos a los archivos y registros administrativos, citado.
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mismas base suficiente para satisfacer la pretension, la sentencia se
centra en la exégesis del articulo 105 de la Constitucién, que la Sala
de Vizcaya habia considerado como «argumento definitivo» para esti-
mar el recurso. En este aspecto, el Tribunal Supremo «sin desconocer
el superior rango que dentro de la jerarquia normativa tienen los pre-
ceptos constitucionales» opina, sin embargo, que «cuando estos son
declaratorios de principios béasicos y la propia norma constitucional
dispone que una Ley regule... se estda manifestando por el propio le-
gislador que para la aplicacion de tal principio constitucional se re-
quiere de preceptos complementarios que lo desarrollen y limiten...».
Se adhiere con ello la sentencia a la tesis ya conocida del valor mera-
mente programatico de los preceptos constitucionales, aunque no de
todos, sino s6lo de aquellos que declaran principios basicos y requieren
de forma expresa un desarrollo legal; o sea, que los mandatos al legis-
lador que suelen aparecer en forma de «reservas reforzadas» son sélo
eso, mandatos al legislador y no preceptos con vocacion transformado-
ra inmediata, como ya tuvimos ocasion de comentar mas detenidamen-
te en el epigrafe anterior.

En principio, no puede sorprender que el Tribunal Supremo actue
con cautelas a la hora de aplicar ciertos articulos constitucionales; no
seria correcto afirmar que la Constitucién se compone de recomenda-
ciones morales, pero tampoco es posible predicar la misma eficacia
-real para todos los preceptos, no por motivos juridicos-formales, sino
porque su presentacion lingliistica es muy diversa. Por otra parte, y al
margen de que probablemente no todos los mandatos al legislador («la
ley regulara...») tienen el mismo alcance y significado, lo cierto es que
el desarrollo legislativo no hace posible el ejercicio del derecho, sino
que lo organiza y limita, de manera que, hasta que ello suceda, los
Tribunales vienen obligados a aplicar el precepto constitucional, aunque
sélo sea para interpretar la legislacion vigente. Si en el articulo 105 de
la, Constitucion no se encuentra vigor suficiente como para considerar
alteradas las normas de la Ley de Procedimiento Administrativo sobre
publicidad de los expedientes (arts. 22, 24, 82 y 63), ello no quiere decir
que éstas no deban interpretarse a la luz de la nueva ley fundamental;
y es esto precisamente lo que no hace la sentencia comentada.
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13. Auto de 24 de octubre de 1979. Ponente, Sr. D. C. de la Vega
Benayas. Disposiciones consideradas: articulos 16 y 32. No publi-
cado (26).

El Auto de 24 de octubre constituye una de las decisiones mas rele-
vantes dentro del capitulo.de la secularizacion de nuestro Derecho ma-
trimonial, tema que estudiaremos con mas detenimiento en un préximo
comentario, cuando demos noticia de las resoluciones de la Direccién
General de los Registros (27). El articulo 14, que establece la igualdad
entre todos los esparioles; el articulo 16, que proclama la libertad reli-
giosa y la aconfesionalidad del Estado; el articulo 32, que a nuestro
juicio disefia un sistema de matrimonio civil con libertad de formas (28),
y, en definitiva, el propio articulo 1,1.°, que propone un conjunto de
valores propios de la sociedad civil, constituyen el fundamento de esa
secularizacion del Derecho matrimonial, respetuoso con aquellas per-
sonas que conciben el matrimonio como un acto sacramental, pero que
tampoco quiere convertirse en el brazo secular de los postulados mo-
rales de ninguna confesién religiosa.

En este sentido, el Auto estima que ha lugar al cumplimiento en
Espafia de una sentencia francesa que decreto el divorcio de un matri-
monio contraido por subdito francés y ciudadana espafiola, al conside-
rar que la indisolubilidad del matrimonio ha dejado de formar parte
de la nocién de orden publico oponible a la ejecucién en Espafia de una
sentencia extranjera. Respondiendo a las objeciones formuladas por el
Ministerio Fiscal, el Auto se centra primeramente en la consideracién
de la clausula de orden publico, que califica de «en extremo sutil, im-
precisa e indeterminada», de contenido «mévil, flexible y fluctuante»,
lo que equivale a decir que con el orden publico no se tutelan valores
ahistoricos, de pretendido Derecho natural, sino una serie de principios
de diversa naturaleza protegidos por el ordenamiento juridico y que,

(26) El auto aparece reproducido y comentado en el trabajo de Tomis ORrTiz
pE LA TORRE: Primera sentencia de divorcio exequaturada en Espana, cit. Vid. tam-
bién LinbDE: Sentencias y autos del Tribunal Supremo..., cit., p. 252.

(27) Es maés, este auto se inspira en los mismos principios que la resolucién
de la Direccién General de 8 dc abril de 1979, que cita expresamente en el quinto
considerando.

(28) Vid. nuestro trabajo «Las relaciones Iglesia-Estado a la luz de la nueva
Constitugién: problemas fundamentales», en La Constitucion espariola de 1978.
Comentario sistemdtico, dirigido por Paebierr y Garcia DE ENTERRia, cit., pp. 336
y siguiente.
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por lo tanto, resultan cambiables como éste. De ahi que, considerando
«el profundo cambio social, politico y juridico que, por influjo y man-
dato de la voluntad colectiva del pueblo espanol, aparece reflejado en
la norma basica y primera del ordenamiento juridico patrio...» en la
actualidad no puede esgrimirse contra la ejecucion de la sentencia de
divorcio el principio de la indisolubilidad del matrimonio, que ha de-
jado de ser en Espafia un principio constitucional y que, por lo tanto,
ya no debe integrarse en la nocién de orden publico que «se subsume-
en la Constitucién.

Dos cuestiones se suscitan al hilo de esta decision; en primer lugar,
si realmente el orden publico se subsume en la Constitucion o si, por
el contrario, es posible obtener del resto del ordenamiento una excep-
cion de esta naturaleza. Probablemente, para delimitar el contenido del
orden publico, lo mas razonable sea atender al conjunto del Derecho
espariol, pero sin olvidar el principio de «intepretacién conforme a la
Constitucién» (29); en este aspecto, no puede olvidarse que la Constitu-
cién ha derogado expresamente el articulo 22,1 del Fuero de los Espa-
foles, que consagraba la indisolubilidad del matrimonio, y que el ar-
ticulo 32,2 al menos deja la puerta abierta a la regulacién del divorcio.
Por ello no podemos compartir la tesis excesivamente rigida de Tomas
ORrrT1z DE LA TORRE que, sobre la base de que la Constituciéon no garantiza
la regulacién del divorcio, pretende obtener de la legislacion anterior
el principio de orden publico de la indisolubilidad del matrimonio. Ol-
vida que, al menos, la Constitucion ha derogado la norma que ofrecia
cobertura constitucional a esa legislacion, sin duda vigente, pero que
ha quedado devaluada cuando de lo que se trata es de delimitar ese
conjunto de principios juridicos que son «necesarios para la conserva-
cién del orden social en un pueblo y en una época determinada» (30).
Si esos principios son tan relevantes y necesarios para la conservacion
del orden social, ;cémo explicar que uno de ellos, el de la indisolubili-
dad del matrimonio, haya sido derogado por la Constitucion y que
ésta incluso oriente al legislador en un sentido contrario? En definitiva,
el hecho de que el legislador espafiol pueda regular el divorcio creemos
que demuestra que la indisolubilidad ha dejado de ser un principio
fundamental y, por tanto, que ha dejado de formar parte de la nocion

(29) Vid. Garcia pe ENTERRiA: La Constitucion como norma juridica, cit., pa-
ginas 135 y siguiente.
(30) Sentencia de 5 de abril de 1986.
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de orden publico interno oponible a la ejecucion de la sentencia ex-
tranjera. v

Por otra parte, que la indisolubilidad ya no es un principio constitu-
cional parece indiscutible, pero lo que ya no aparece tan claro es el
sentido del articulo 32,2; la regulacion del divorcio ¢es una autoriza-
cién o un mandato al legislador? La cuestidén es en cierto modo secun-
daria por cuanto el Auto comentado sélo plantea el primer problema,
pero sin duda éste quedaria resuelto si, como creemos, el articulo 32,2
ordena al legislador la regulacion del divorcio; conclusién que debe
obtenerse de la propia lectura del precepto (31) y siempre que no
queramos aceptar que la Constitucion ha querido referirse a la muerte
de los conyuges como causa de disolucidon, lo que seria una obvie-
dad (32).

14. Sentencia de 27 de octubre de 1979. Contencioso-Administrativo.
Sala I1l. Ponente, Sr. D. I. Pérez Frade. Disposiciones conside-
radas: articulos 9.1, 10, 33 y derogatoria tercera. Repertorio Aran-
zadi, num. 3841.

El Tribunal Supremo confirma la sentencia de la Audiencia Nacio-
nal que habia anulado unas actuaciones expropiatorias relativas a la
instalacién de cables telefénicos en vuelo sobre una propiedad privada,
ordenando que se siga el procedimiento previsto en la Ley de Expropia-
cion Forzosa, al estimar que la imposicion de la servidumbre constituye
un supuesto de expropiacion forzosa ya que priva al propietario de
«facultades peculiares del dominio, entre ellas las de edificar o cultivar
ciertas especies, y negativamente se le obliga a soportar ciertas activi-
dades del dominante».

Para confirmar este criterio, el considerando quinto recuerda las
disposiciones del articulo 33 de la Constitucién, que si bien «son esca-
samente innovadoras, por hallarse otras similares en los textos funda-
mentales precedentemente vigentes... obligan a ser atendidas ahora
como de directa aplicacién, como lo es la, Constituciéon que las contiene
(art. 9.°,1, 10 y disposiciéon derogatoria terceral...». Pero, la adhesion

(31) «La ley regulara... las causas de separacion y disolucién y sus efectos.»

(32) Vid. mi trabajo Las relaciones Iglesia-Estado a la luz de la nueva Cons-
titucion: problemas fundamentales, cit.,, p. 344. Vid. también Igan, I.: <«El matri-
monio en la Constitucién», en Revista de Derecho Privado, 1880, pp. 137 y ss. Una
opinién contraria, en Navarro Varts, R.: «El sistema matrimonial espariol y la
Constitucién de 1978-, en El hecho religioso en la nueva Constitucion espariola,
Salamanca, 1979, pp. 135 y ss.
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a la tesis de la aplicacién directa, con ser importante, no se queda en
mera, invocacién, sino que la Sala III extrae algunas consecuencias
de notable interés. Ante todo, que todas «las formas y especies de la
propiedad privada» se encuentran bajo la tutela constitucional y que,
por lo tanto, aunque no cite el articulo 53,1.°, quedan afectados por la
reserva de ley, «pudiendo las leyes regular el procedimiento de expro-
piacién, pero naturalmente las leyes elaboradas por el Parlamento, sin
habilitaciéon hacia el poder reglamentario...». Mientras no se proceda
al desarrollo legal del articulo 33 ha de procurarse una interpretacion
coherente de todo el bloque de normas relativas a la garantia de la
propiedad y a la expropiacién, por lo que la «correspondiente indem-
nizacién» del articulo 33 «es concepto que no puede representar otra
cosa que el equivalente econémico del bien o derecho expropiado, sin
que la alteraciéon de los criterios constitucionales, en su caso, pueda
hacerse de otro modo que por la ley posterior a la Constitucion, caso
de que, a su vez, ese equivalente se repute garantizado por el propio
texto fundamental». Es decir, que aqui los conceptos constitucionales
se interpretan de acuerdo con la legislacidn vigente, 1o que en el caso
comentado parece un acierto, al menos hasta que una ley posterior no
ofrezca una nocién distinta al «justo precio».

Sin embargo, tal vez lo mas destacable de este quinto considerando
sea la generosa interpretacién del articulo 33; primero, porque, como
hemos indicado, comprende «todas las formas y especies de la propie-
dad» y, sobre todo, porque «privacidén de sus bienes y derechos» se en-
tiende en un sentido bastante amplio, de manera que «no puede discu-
tirse ya que la imposicion de una servidumbre constituya la privaciéon
de un derecho». No es, pues, una limitacion a la propiedad privada,
sino privacién de un derecho, lo que a nuestro modo de ver supone
descomponer el derecho de propiedad en el conjunto de facultades
que comprende. Por ejemplo, la imposibilidad de edificar a que se
refiere la sentencia comentada representa una «privacion de derecho»
en el sentido del articulo 33,2 constitucional.

15. Sentencia de 5 de noviembre de 1979. Criminal. Ponente, serior
don B. Gil Sdez. Disposicion considerada: articulo 24. Repertorio
Aranzadi, num. 3814.

Esta es una de las escasas sentencias de la Sala II que contienen
una alusién al texto constitucional. Se trata de un recurso de casacién
por infraccién de ley, que es estimado por el Tribunal Supremo en
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base a la violacién, entre otros, del articulo 24 de la Constitucion, con-
siderando que las diferencias entre penas y medidas de seguridad no
pueden justificar en ningun caso que la imposicion de estas ultimas
se realice sin respetar las garantias procesales minimas recogidas en
el articulo 24 de la Constitucion. Por lo tanto, aqui el Tribunal Supremo,
si bien apoyandose en la legislaciéon ordinaria, lo que hace es interpretar
de forma amplia el texto constitucional, al considerar que su articu-
lo 24 se refiere tanto a las penas como a las medidas de seguridad, y
aplicarlo directamente, al casar la sentencia por haberse producido
indefensién en la imposicion de la medida. Punto de vista que nos
parece acertado, ya que sin olvidar el distinto fundamento de las penas
y de las medidas de seguridad (33), es indudable que las dos categorias
se resuelven en una privacién o limitaciéon de ciertos bienes juridicos,
que en un Estado de Derecho siempre debe revestirse de todas las ga-
rantias procesales y, ante todo, de aguéllas que son consignadas en la
Constitucién.

16. Sentencia de 5 de noviembre de 1979. Contencioso-Administrativo.
Sala IV. Ponente, Sr. D. E. Diaz Eimil. Disposicion considerada:
articulo 106,2° Repertorio Aranzadi, num. 4014.

Aunque esta sentencia presenta varios elementos de interés acerca
de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, creemos que
desde el punto de vista constitucional su relevancia es escasa, ya que
el articulo 108,2.° de la Constitucién parece haber confirmado los crite-
rios de la jurisprudencia en materia de responsabilidad de la Adminis-
tracion. Asi lo afirma la sentencia comentada al estimar el recurso de
apelacion del Ayuntamiento de Madrid contra un fallo de la Audiencia
Territorial, que habia aceptado parcialmente los argumentos de cierta
congregacion religiosa contra una decisién del municipio de anular
un contrato administrativo. El Tribunal Supremo, tras argumentar el
caracter objetivo de la responsabilidad de la Administracion, sefala
que, no obstante, es preciso que los dafos y perjuicios «no tengan su

(33) Vid. sobre este tema BarBero SaNTos, M.: Marginacién social y Derecho
represivo, Boch, Barcelona, 1980, donde se recogen articulos publicados anterior-
mente relativos a las medidas de seguridad y a la Ley de Peligrosidad Social,
asi como un trabajo sobre el tratamiento de estas cuestiones en el proyecto de
Codigo Penal. Vid. también Jorce BarrEIRO, A.: Las medidas de seguridad en el
Derecho esparniol, Civitas, Madrid, 1976.
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origen en la propia conducta del reclamante», ya que entonces «por
muy generosa que sea la aplicacion del criterio objetivo, no puede en
forma alguna configurarse como determinante de la responsabilidad
patrimonial administrativa en cuanto que entrafa la usencia y ruptura
del nexo causal entre el dano producido y el actuar de los entes publi-
cos, que es precisamente la razén especial que justifica la atribucién
a dichos entes publicos de la citada responsabilidad».

17. Auto de 26 de noviembre de 1979. Civil. Ponente, Sr. D. J. Cas-
tro Garcia. Disposicion considerada: articulo 39,2. Repertorio Aran-
zadi, num. 3855.

En este Auto, que deniega la ejecucién en Espaia de una sentencia
francesa relativa al derecho de alimentos, se contiene una argumen-
tacion muy alejada de los criterios que la Direccién General de los
Registros y el propio Tribunal Supremo mantuvieron con motivo de
otros pleitos referentes al Derecho de Familia y en los que también
aparecian implicados problemas constitucionales (34). Al margen de
otras consideraciones que no procede sefalar, el Tribunal Supremo
explica que «tratandose de cuestién que por afectar a una relacién
biolégica paterno-filial atafie en alguna medida al orden publico inter-
no del Estado requerido, ya que no ha sido desarrollada todavia la
norma programatica del articulo 39, parrafo 2.°, proposicién segunda,
de la Constitucidén espafiola, el reconocimiento de la resolucién, y los
efectos pretendidos seran denegados...».

Con escaso acierto, la decisiéon comentada confunde dos temas por
completo diferentes. Por una parte, afirma que la norma del articu-
lo 39,2 tiene caracter programatico, lo que sin duda es cierto en el sen-
tido de que requiere un desarrollo legal para que dicho precepto genere
derechos subjetivos alegables ante la Jurisdiccion ordinaria, lo que no
quiere decir que «su reconocimiento, respeto y proteccién» no deba
informar la practica judicial desde el mismo instante de la entrada en
vigor de la Constitucién, de acuerdo con lo que establece el articulo 53,3;

(34) Vid. la resolucién de la Direccion General de 6 de abril de 1979, que
seré objeto de comentario en un préximo nuimero. Del Tribunal Supremo destaca
el auto de 24 de octubre de 1979, numero 13/79 de nuestro repertorio.
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por el contrario, el capitulo III del titulo primero es, segun explicamos,
de aplicacion inmediata en la medida que lo admitan sus preceptos. El
articulo 39,2 no hace posible hoy la investigacion de la paternidad; su
caracter programatico consiste precisamente en encomendar a la ley
esa tarea. Pero, frente a lo que supone la decisién comentada, los pre-
ceptos programaticos también son juridicos y satisfacen un papel rele-
vante en la interpretacion del ordenamiento. Al menos, en nuestro caso,
el articulo 39,2 supone que la «relacién biolégica paterno-filial» ya no
puede invocarse como motivo de orden publico interno que impida la
ejecucion de una sentencia exfranjera. La Constitucion no hace hoy
posible la investigacién de la paternidad y la ley podra regularla en
el futuro de una u otra forma, pero parece cierto que el hecho mismo
de la investigacién ya no puede considerarse como una practica contra-
ria a nuestro orden publico, precisamente porque éste se compone de
nociones fundamentales y careceria de sentido que la investigacion
de la paternidad fuese oponible a la ejecuciéon de una sentencia y, al
mismo tiempo, su regulacién, que segun el texto constitucional ha de
«posibilitarla», represente un mandato al legislador. En este aspecto, y
aunque ahora la tesis del Tribunal Supremo es contraria a nuestro
punto de vista, nos remitimos al comentario del Auto de 24 de octubre
de 1879, que versaba también sobre la ejecucion de una sentencia fran-
cesa, invocandose entonces la indisolubilidad del matrimonio como mo-
tivo de orden publico, lo que con acierto seria rechazado por el Tribu-
nal. En cualquier caso, se pone de relieve la falta de unanimidad de la
jurisprudencia en este punto, pues el mandato del articulo 32 de la
Constituciéon no parece en modo alguno mas vigoroso u obligatorio
que el del articulo 39,2, inciso segundo.

18. Sentencia de 6 de diciembre de 1979. Civil. Ponente, serior don
J. Castro Garcia. Disposicion considerada: articulo 28,1° Reperto-
rio Aranzadi, num. 4117.

Esta sentencia viene a confirmar en lo fundamental la doctrina de
la Sala I establecida en un fallo de 11 de abril de 1979 (35) acerca del
derecho de libertad sindical; entonces se denegaba el ejercicio del de-

(35) Numero 4/79 de nuestro rePertorio; 1397 del Aranzadi.
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recho a fundar sindicatos a los pensionistas y en esta ocasion se hace
lo propio en relacion con los desempleados. En ambos casos, el Tribunal
Supremo escinde el concepto de libertad sindical, reconociendo el dere-
cho de unos y otros a permanecer en gl sindicato al que perteneciesen
cuando fueron profesionales activos, asi como el derecho a afiliarse a
cualquiera de los existentes; pero no la facultad de crear un sindicato
especifico de pensionistas o desempleados. Nos remitimos, pues, al co-
mentario de la sentencia de 11 de abril, no sin indicar que en el caso
de los desempleados la tesis del Tribunal Supremo parece mas discuti-
ble. Incluso es preciso recordar que del primer fallo bien podia de-
ducirse que el derecho a fundar sindicatos alcanzaba a los desem-
pleados: «el Sindicato habra de asociar, en rigor, a los que lo sean
(trabajadores) por cuenta ajena y, por consiguiente, a personas ligadas
al empresario por contrato de trabajo», y ahadia entonces la Sala I,
«gunque tal vinculo sea potencial por hallarse el interesado en situa-
cién de desempleo». Sin embargo, en la sentencia de diciembre, tras
reproducirse literalmente esas palabras, se matiza exigiendo que «siem-
pre que esta circunstancia (el desempleo) no se convierta en nota defi-
nitoria o requisito necesario para el ejercicio del derecho de sindica-
ci6n». La doctrina que cabe obtener de ambas sentencias no parece
la méas adecuada con el tenor del texto constitucional, ya que, segun
parece, los desempleados pueden fundar sindicatos siempre que en
sus estatutos no hagan del desempleo una circunstancia esencial para
la afiliacion, mientras que, en cambio, 10s pensionistas no podrian en
modo alguno fundar sindicatos, aun cuando admitiesen la adhesién
de trabajadores en activo.

Parece, en consecuencia, que la ilicitud en el caso de los pensionis-
tas deriva de su no vinculacién a un empresario, ni siquiera potencial,
mediante contrato de trabajo. La ilicitud en el caso de los parados
parece fundarse, aunque no se diga, en una discutible interpretacién
del principio de igualdad: pueden fundar sindicatos, pero no exigir la
condicién de desempleado para adherirse al mismo. Y esto es precisa-
mente lo que no se comprende, pues si el criterio de la rama o activi-
dad profesiona] constituye un elemento licito para condicionar la afilia-
ci6én, de modo que, por ejemplo, en un sindicato de mineros no pueden
figurar trabajadores de otra clase, no parece tampoco que la situacion
de desempleo sea un elemento que vulnere el principio de igualdad, y
que, por lo tanto, no pueda establecerse como criterio definidor de un
sindicato.
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LUIS PRIETO SANCHIS

19. Sentencia de 7 de diciembre de 1979. Contencioso-Administrativo.
Sala 1IV. Ponente, Sr. D. J. 1. Jiménez Herndndez. Disposiciones
consideradas: articulo 22. Repertorio Aranzadi, num. 4353.

La Sala IV estima el recurso interpuesto contra una resolucién de
la Direccién General de Seguridad de febrero de 1975 en la que se
denegaba la solicitud de adaptacion de los Estatutos del «Club de Ami-
gos de la UNESCO» a la Ley de 24 de diciembre de 1964. La sentencia
rechaza que los fines de la asociacion sean ilicitos o indeterminados,
entre otros motivos porque se circunscriben a los sefialados en el
articulo 1.° de la Constitucién de la UNESCO, a la que el Estado espaiiol
tiene prestada su adhesion desde 1952. Anade la sentencia que la esti-
macion del recurso viene propugnada en el momento actual «por la
nueva situacién constitucional imperante desde el 27 de diciembre
de 1978~, de forma que «la aprobacidén ministerial no es en la actuali-
dad necesaria y el registro de los estatutos tendra efecto de mera publi-
cidad, segun senala el parrafo 3.° del articulo 22 de la Constitucion». En
sintesis, se viene a confirmar la doctrina del Tribunal Supremo sobre
e! nuevo Derecho de asociaciones, establecida en las sentencias de 3 de
julio de 1979 sobre la inscripcién de dos sociedades masodnicas, que son
expresamente invocadas por ésta de 7 de diciembre. Nos remitimos,
pues, al comentario de aquellas decisiones (36).

20. Sentencia de 15 de diciembre de 1979. Civil. Ponente, seAor don
J. Castro Garcia. Disposicion considerada: articulo 28,1° Reperto-
rio Aranzadi, num. 4361.

Esta decision de la Sala I declara la ilicitud de un sindicato consti-
tuido exclusivamente por pensionistas; se trata, concretamente, de la
«Asociacién de Pensionistas y Jubilados de la provincia de Castellon»,
que pretendia ampararse en la Ley 19/1977, de 1 de abril. Los razona-
mientos del Tribunal son por completo similares a los de la sentencia
de 11 de abril, a cuyo comentario nos remitimos (37).

(36) Numeros 8/79 y 9/79 de nuestro repertorio; 3182 y 3183 del Aranzadi.

(37) Numero 4/79 de nuestro repertorio; 1397 del Aranzadi. Vid. también la
sentencia de 8 de diciembre de 1979, numero 18/79 de nuestro repertorio; 4117 del
Aranzadi.
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DOS ANOS DE JURISPRUDENCIA

21. Sentencia de 24 de diciembre de 1979. Contencioso-Administrativo.
Sala Ill. Ponente, Sr. D. M. Sainz Arenas. Disposicion conside-
rada: articulo 86. Repertorio Aranzadi, num. 4427.

Esta sentencia de 24 de diciembre tiene tal vez mas interés por lo
que omite que por sus consideraciones expresas. Su objeto se circuns-
cribe a juzgar la legitimidad de un Decreto-ley de 26 de junio de 1971
que calificé a la industria Altos Hornos del Mediterraneo de interés
preferente, concediéndola los beneficios de la Ley 152/1963, de 2 de
diciembre, en su grado maximo, inclusc los relativos a los tributos lo-
cales, que seran la principal causa del recurso jurisdiccional. Sin juz-
gar ahora la constitucionalidad de una Ley y de un Decreto-ley que de
modo directo afectan a las haciendas locales, juicio que tampoco realiza
la sentencia, pero que bien pudiera hacer, ya que al menos parece dis-
cutible a la vista de la proclamada autonomia de los municipios y
provincias (arts. 140 y 141), destaca en este fallo que el Tribunal no se
haya detenido en el analisis del articulo 86 a fin de concretar si el
Decreto-ley impugnado se ajusta o0 no a lo prescrito en dicho articulo.
Por el contrario, lo unico que se hace, en un analisis puramente formal,
es constatar que tras la entrada en vigor de la Constitucién, los Decre-
tos-leyes siguen teniendo valor de Ley, pero sin plantear siquiera si el
ambito material del Decreto-ley de 1971 es hoy una cuestién susceptible
de ser regulada mediante tal instrumento normativo. Con ello, el Tri-
bunal Supremo ha perdido una buena oportunidad de sentar doctrina
acerca del alcance invalidante o derogatorio de los preceptos constitu-
cionales que organizan el sistema de fuentes, problema del que nos
ocupamos en un epigrafe anterior.

(Continuard.)
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