DOS ANOS DE

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO SOBRE CUESTIONES
CONSTITUCIONALES (y III)*

LUIS PRIETO SANCHIS

IV. RELACION DE SENTENCIAS Y AUTOS DEL TRIBUNAL SUPREMO EN LOS QUE SE
CONSIDERAN PRECEPTOS CONSTITUCIONALES. ANO 1980

1. Setencia de 4 de febrero de 1980. Sala especial de Revision. Ponen-
te, D. Enrique Medina Balmaseda. Disposiciones consideradas: ar-
ticulos 20 y 53,2. Repertorio Aranzadi, num. 392.

La Sala especial de Revision cierra con esta sentencia el conten-
cioso iniciado por el recurso de un grupo de profesionales de la infor-
macién contra el Real Decreto 1434/1979, de 16 de junio, asi como
contra los acuerdos de suspension definitiva de varios periddicos, que
fue desestimado por la Sala de Vacaciones en sentencia de 14 de agosto
de 1979 (1) y que lo serd nuevamente en esta que comentamos, al re-
chazar los dos motivos en que se basa la revision, a saber: contradiccién
en la parte dispositiva de la primera sentencia e incongruencia con las
alegaciones de las partes, no resolviendo las cuestiones planteadas.

En sintesis, el criterio de la Sala de Revision es el mismo que el
sostenido por la sentencia de agosto de 1979, ya comentada; sin entrar
a discutir la posible lesion de derechos o intereses profesionales, se
afirma que para su defensa no es aplicable el procedimiento especial
de la Ley de 26 de diciembre d 1978, de proteccién jurisdiccional de
los derechos fundamentales, 1o que equivale a decir que esos derechos

* Tercera y ultime parte del trabajo iniciado en :1 numero 1 de esta REevisTa.
(1) Referencia 10/1979 de nuestro repertorio.
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e intereses profesionales no pueden confundirse con uno fundamental,
tutelado en la seccion 1.2 del captiulo II del titulo I de la Constitucion,
como es la libertad de expresion (art. 20). El Tribunal Supremo reitera
aqui su doctrina de que la libertad de expresion no comprende entre
sus facultades el derecho a disponer de un determinado medic de co-
municacion.

2. Sentencia de 21 de abril de 1980, Contencioso-Administrativo.
Sala 111, Ponente, D. José Pérez Ferndndez. Disposiciones considera-
das: articulos 3, 27 y 53,2. Repertorio Aranzadi, num. 1392.

La presente sentencia revoca un fallo de la Sala 2.2 de la Audiencia
Territorial de Barcelona de 21 de marzo de 1980 y estima parcialmente
el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la desestima-
cién presunta por la Delegaciéon del Ministerio de Educaciéon de Barce-
lona de la peticién formulada por el padre de un alumno para que su
hijo recibiese ensefianza en lengua castellana.

A este fallo nos hemos referido en el epigrafe anterior, ya que pre-
senta un indudable interés procesal al culminar la evolucion de nuestra
jurisprudencia en torno a la interpretaciéon del ambito material tutela-
do por la Ley de proteccién jurisdiccionual de los derechos fundamen-
tales, sobre todo después de que promulgada la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, el recurso previsto en aquella se ha conver-
tido en la via judicial previa al amparo constitucional. En este caso, el
recurrente acudia al procedimiento especifico de defensa de los dere-
chos fundamentales establecido por la Ley de 26 de diciembre de 1978
invocando el derecho constitucional a la educacién previsto en el ar-
ticulo 27 de la Constitucion, pero que no figuraba originalmente inclui-
do en el articulo 2 de la mencionada Ley, ni tampoco habia sido pos-
teriormente afiadido por el Decreto Legislativo de 20 de febrero de 1979,
dictado al amparo de la disposicion final de la propia Ley de Proteccién
Jurisdiccional. Precisamente, en esta falta de idoneidad del cauce
procesal elegido se basa la sentencia de instancia para rechazar el
recurso.

Sin embargo, el Tribunal Supremo tomara en consideracion la dis-
posicién transitoria 2.2 punto 2, de la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional, que supuso una segunda ampliacién del catalogo de dere-
chos tutelados por la Ley de diciembre de 1978 al establecer que su
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ambito «se entiende extendido a todos los derechos y libertades a que
se refiere el expresado articulo 53,2 de la Constitucién». De esta forma,
el que pudiera llamarse amparo ordinario y el amparo constitucional
han terminado finalmente coincidiendo en el objeto de su proteccién,
como, por otra parte, no podia ser de otro modo ya que el procedimiento
de la Ley de Proteccién Jurisdiccional se configura como previo a la
interposicion del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional,
Bien es verdad que ello s6lo sucede en la via contencioso-administrati-
va, por lo que en realidad el ambito de la Ley s6lo se extiende a todos
los derechos susceptibles de amparoc cuando la lesién procede de la
Administracién; en otro caso, es decir, en la via penal o civil, también
previstas por la Ley de diciembre de 1978, debe entenderse que el
nucleo de derechos protegidos sigue siendo el que se deduce del articu-
lo 2 y del posterior Decreto Legislativo (2).

Por lo que se refiere al tema de fondo, la sentencia no duda en de-
clarar el derecho de todo espafiol a recibir ensefianza en la lengua
oficial, ya que sin necesidad de recordar el articulo 3 de la Constitu-
cibén, «se quebranta el fundamental derecho a la educacién, incluso
cabe decir que hasta el maximo limite de negarlo de modo absoluto,
cuando la ensefianza se imparte en un idioma distinto de la oficial
lengua espaiola, desconocido aquél por el destinatario de la ensefan-
za». Ello no supone, se cuida de aclarar la sentencia, que se vaya
contra el respeto que por un igual merecen las demas lenguas espafo-
las, ni que se impida su utilizacién en las Comunidades Auténomas «al
satisfacerse el derecho a la educaciéon que a su vez asiste a quienes
las conocen». Parece, en consecuencia, que se acepta, como no podia
ser de otra forma, la ensefianza de las demas lenguas espafiolas y tam-
bién la ensenanza mediante ellas, pero siempre que se garantice el
derecho a recibir educacién en la lengua oficial. Ciertamente, no re-
suelve la sentencia muchos temas conflictivos y, en particular, el
modo de conciliar el uso de las lenguas espaifiolas con el derecho a reci-
bir ensefianza en la lengua oficial, pero en verdad no era esta la cues-
tién planteada ni corresponde a la Magistratura resolver un problema
esencialmente politico.

(2) Vid. Satas y Tornos: «Comentarios a la Ley de Proteccién Jurisdiccional
de los Derechos Fundamentales de la persona», Revista de Administracién Publica,
numero 93, septiembre-diciembre de 1980, pp. 28 y <s.
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3. Sentencia de 25 de abril de 1980. Criminal. Ponente, D. M. Gémez
de Lianio Cobaleda. Disposiciones consideradas: articulos 10 y 20.
Repertorio Aranzadi, num. 1483.

Este fallo de la Sala II, que tuvo una importante transcendencia
publica, no plantea en realidad graves problemas de interpretacién
constitucional, pues se limita a constatar que la libertad de expresion,
aun reconociendo su caracter de derecho «natural y fundamental», tie-
ne su limite en el respeto a los derechos fundamentales y especialmente
en el derecho al honor, a la propia imagen y a la proteccién de la
juventud y de la infancia (art. 20,4). Concretamente, la sentencia
declara que afirmar de cierta decisién judicial que srecuerda los mejo-
res tiempos nazis o los actuales de un Amin Dada» pone de relieve
un animo injurioso y que, por lo tanto, representa una extralimitacién
punible en el ejercicio de la libertad de expresion.

Tal vez lo mas interesante de la sentencia sea su doctrina sobre la
causa de justificacién de obrar «en el ejercicio de un oficio o cargos,
alegada por el recurrente habida cuenta de su condicién de periodista,
declarando que, si bien el profesional de la informacién puede tener
la funcién de «informar, criticar y denunciar», no es sujeto cualificado
para el ejercicio de la libertad de expresion o, al menos, no lo es en el
ambito juridico-penal. Por ello, dice la Sala II, su profesién debe sreali-
zarse sin extralimitaciones que lesionen los derechos y bienes protegi-
dos por el ordenamineto penal...». )

4. Auto de 2 de mayo de 1980. Criminal. Ponente, Sr. D. Luis Vivas
Marzal. Disposicion considerada: articulo 117,5. Repertorio Aran-
zadi, num. 1917,

El presente Auto resuelve un conflicto de competencia entre la ju-
risdiccién militar (Capitania General de la 2. Regién Militar) y la
ordinaria (Juzgado de Instruccién de Morén de la Frontera) para cono-
cer de la causa instruida contra un paisano por injurias con publicidad
a la Guardia Civil. Aunque el Auto se inicia con un primer consideran-
do que parece anunciar la aplicacién directa de la Constitucién, lo
cierto es que la Sala II terminara devaluando el articulo 117,5 a simple
principio programatico. Dice aquel considerando que para la adecuada
resolucién de cualquier conflicto de jurisdicciones uno de los «princi-
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pios fundamentales» es «el de la unidad jurisdiccional, proclamado en
el numero 5.° del articulo 117 de la Constitucion, el cual conlleva la ex-
pansién de la jurisdiccién ordinaria y el costreiimiento de las juris-
dicciones especiales y excepcionales, las que sélo seran competentes
cuando les corresponda el conocimiento para enjuiciar hechos punibles
merced a preceptos legales claros, expresos y terminantes...». Sin em-
bargo, esta afirmacién no deja de ser un criterio interpretativo favo-
rable a la jurisdiccién ordinaria, ya que el Tribunal Supremo no extrae
ninguna consecuencia del «principio fundamental» recogido en la Cons-
titucion, es decir, no se plantea la posible derogacién o inconstituciona-
lidad de las leyes anteriores a 1979, ya que el inciso segundo del
articulo 117,5, relativo al ambito de la jurisdiccién castrense, constituye
«un mandato para que, en el futuro, se dicte una Ley que regule esta
materia conforme a las directrices emanadas de la Constitucién, acen-
tudndose asi, y puesto que ella misma lo previene, el caracter mera-
mente programatico o de declaracién de principios que suelen tener los
textos constitucionales, y que precisa, para su aplicacion y efectividad,
del adecuado desarrollo legislativo...».

Esta declaracién del Tribunal Supremo, contradictoria con otras
resoluciones incluso de la Sala II, parece, sin duda, significativa; pri-
mero, por su enorme claridad: el caracter meramente programaéatico
no es la excepcion que corresponda al articulo 117,5, sino la regla
general «que suelen tener los textos constitucionales». Y segundo, por-
que los términos de esta afirmacién bien pudieran haberse atenuado,
teniendo en cuenta que de la legislaciéon ordinaria se deriva una solu-
cién acorde con el espiritu constitucional, es decir, favorable a la com-
petencia del juez ordinario, como reconoce el propio Auto después
de analizar la Ley de Policia de 4 de diciembre de 1978, la Ley de pro-
teccién de los derechos fundamentales de 26 de diciembre de 1978 y
el Decreto de 20 de febrero de 1979. En particular, de estas dos Gltimas
normas se deduce que la proteccién penal del derecho al honor corres-
pondé a la jurisdiccién ordinaria, y ello tanto si el ofendido es una
persona fisica como juridica.

Aunque la solucién nos parece acertada, la referencia a los precep-
tos constitucionales en €l sexto considerando resulta discutible y uni-
lateral; el hecho de que la Constitucién reconozca algunos derechos a
personas. juridicas o colectividades no puede interpretarse como un
reconocimiento genérico de titularidad plural en todos los derechos
fundamentales, sino que incluso pudiera entenderse como todo lo con-
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trario, es decir, como una excepcién al caracter individual de dicha
titularidad. Por otra parte, si, como dice la sentencia, en la rubrica del
titulo I no se distingue entre personas fisicas y juridicas, ello si sucede
en la rubrica de la seccion 2.2 del capitulo II («De los derechos y debe-
res de los ciudadanos»), pese a que en la misma se reconocen derechos
de indudable titularidad colectiva, lo que, dicho sea de paso, pone de
relieve la falta de rigor constitucional en la denominacién de los
titulos y capitulos (3). Finalmente, y aunque en el articulo 18 se garan-
tiza el derecho al honor, sin especificar el caracter del sujeto titular,
debe indicarse que dicha garantia se vincula a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen, lo que parece sugerir la atribucion
a personas fisicas y no a instituciones. Como es 16gico, lo que se discute
no es la tutela penal del derecho al honor de las personas juridicas
o instituciones, sino si el honor de dichas personas es también un
derecho fundamental que pueda hacerse valer mediante el procedi-
miento especial previsto en la Ley de 26 de diciembre de 1978 de
proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales; en este aspec-
to, debe recordarse que el mandato del articulo 53,2, provisionalmente
satisfecho por la Ley citada de 1978, dice que «cualquier ciudadano po-
dra recabar...», lo que ciertamente no puede merecer una interpreta-
cién muy estricta, ya que algunos derechos de la seccién 1.2 del capitu-
lo II se reconocen de forma expresa & las personas juridicas, como, por
ejemplo, los tutelados en el articulo 16,1 o en el 27,6.

5. Sentencia de 5 de mayo de 1980. Contencioso-Administrativo.
Sala 3.2 Ponente, Sr. D. J. L. Ruiz Sdnchez. Disposiciones conside-
radas: articulos 14, 35, 1.° y derogatoria tercera. Repertorio Aranza-
di, num. 1835.

La cuestién debatida tiene su origen en una resoluciéon de la Dele-
gacién Provincial de Trabajo de Burgos de 30 de noviembre de 1972 por
la que se califican determinadas actividades como «especificamen-
te femeninas», con la consiguiente reduccién salarial. El criterio de la
Delegacion sera rechazado por la Direccién General de Trabajo, que
estima un recurso de alzada, y mas tarde por la Audiencia Territorial
y por el Tribunal Supremo.

(3) Vid. Peces-BarBa: Derechos fundamentales, 3.° ed., Latina Universitaria, Ma-
drid, 1080, p. 94.
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En sintesis, se plantea un problema relativo a derechos fundamenta-
les y. en concretg, al principio de igualdad entre el hombre y la mujer
en materia laboral. El fallo de la Audiencia, muy bien argumentado,
insistird en la necesidad de interpretar el articulo 75 de la Ordenanza
de la industria siderometalurgica, referente a los trabajos especificos
del personal femenino, a partir del principio de igualdad de los dere-
chos laborales del hombre y de la mujer; en realidad, la sentencia lo
que pone implicitamente de relieve es que la categoria «trabajos es-
pecificamente femeninos» resulta del todo inadecuada, en especial
cuando a la misma quieren vincularse consecuencias salariales. En
este sentido, viene a confirmar el principio de que <a igual trabajo,
igual salario» cuando estima que debe rechazarse «toda interpretacién
que conlleve una reduccién del salario de la mujer con fundamento
en su sexo o, simplemente, en el menor esfuerzo fisico requerido o en
que se trate de una labor que le resulte mas adecuada, sin tener en
cuenta su efectivo rendimiento». Para la Sala de instancia, cualquier
reduccién salarial s6lo puede justificarse en la clase y rendimiento de
los trabajos, hasta el punto de que «es inoperante por si solo el dato
de que sean desempeiiados, de hecho, exclusivamente por mujeres».

El Tribunal Supremo insistira en esta argumentacién, manifestando
expresamente lo que estaba implicito en la sentencia de la Sala de
Burgos: «no resulta admisible la categoria laboral de trabajos especi-
ficamente femeninos como fundamento de una reduccién salarials.
Invoca a tal fin el Convenio 111 de la OIT, ratificado por Espana
en 1867, el articulo 10 de la Ley de Relaciones Laborales de 1976 y, por
ultimo, recuerda que «el juzgador actual debe, imprescindiblemente,
tener en cuenta, por virtud del mandato interpretativo que dimana del
articulo 3,1.° del Codigo Civil y por virtud del imperativo que impone
la 3.° disposicién derogatoria de la Constitucién, lo dispuesto en los
articulos 14 y 35,1.° de éstan».

Estamos, pues, ante una decidida aplicacion del texto constitucional,
que no encuentra dificultad en invocar la discutida disposicién deroga-
toria pare considerar invalida una categoria juridica consagrada en
la citada Ordenanza de Trabajo. Se trata, ademaés, de una aplicacién
obligada, no s6lo por imperativo del esquema derogatorio, sino también
porque a la Jurisdiccion ordinaria corresponde la especifica funcién
de fiscalizar la legitimidad legal y constitucional de las normas regla-
mentarias.
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8. Sentencia de 30 de mayo de 1980. Criminal. Ponente, Sr. D. Antonio
Huerta y Alvarez de Lara. Disposicion considerada: art. 24. Reper-
torio Aranzadi, num. 2158.

El presente fallo no suscita, a nuestro juicio, ninguna cuestion re-
levante de interpretacién constitucional, pues se limita a invocar, en
relacién con un caso de estafa procesal, el articulo 24 de la Constitu-
ciébn para confirmar el «principio fundamental del Derecho» de que
toda persona puede ejercitar ante los Tribunales las acciones que la
Ley otorgue para la defensa de su derecho; si bien con el Gnico limite
declarado por la jurisprudencia de «no ser moral, ni licito, ni permi-
sible en el ordenamiento del Estado de Derecho utilizar un proceso
administrativo, civil o laboral para, con plena conciencia de la falta
de razén de lo que se postula, obtener una resolucion favorable que
lleve consigo un perjuicio para el demandado-».

7. Sentencia de 21 de junio de 1980. Contencioso-administrativo. Sala
1V. Ponente, Sr. D. A. Martin del Burgo y Marchdn. Disposiciones
consideradas: art. 33. Repertorio Aranzadi, num. 3331.

Esta decisién de la Sala IV no plantea ningin problema importan-
te de interpretacién constitucional, ya que su invocacién, sin ser ex-
temporéanea, tiene la Unica misién de mostrar la cobertura constitu-
cional que ofrece el articulo 33, en su numero 3.°, a la Ley de Ex-
propiacion Forzosa, cuando afirma que la privacion de bienes y dere-
chos sélo podréa realizarse «de conformidad con lo dispuesto por las
leyes». En realidad, la Constitucién unicamente exige que la expro-
piacién se justifique en una causa de utilidad publica o interés social
y que medie la correspondiente indemnizacién, de modo que la clau-
sula final del precepto representa una desconstitucionalizacién de los
demaés elementos que conforman el régimen juridico de la expropia-
cién. Lo que sucede es que la Sala IV ha de invocar ese inciso final
porque precisamente lo que busca es el engarce con la Constitucion
de la normativa vigente relativa al procedimiento y formalidades ne-
cesarias para la validez del expediente expropiatorio. En este sentido,
la decisién judicial renueva la tradicional doctrina acerca de «la esen-
cialidad del tramite de audiencia, del que se ha llegado a decir ju-
risprudencialmente que es sagrado (por lo que su respeto) consti-
tuye la regla, y su dispensa, la excepcién». )
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8. Sentencia de 25 de junio de 1980. Contencioso - Administrativo.
Sala 1V. Ponente, Sr. D. José Ignacio Jiménez Herndndez. Dispo-
sicién considerada: art. 26. Repertorio Aranzadi, num. 3343.

La supresiéon de los Tribunales de Honor por la Constitucién de 1978,
renovando un mandato ya contenido en la de 1931, plantea una serie
de problemas derivados tal vez del escueto y conciso enunciado del
articulo 26, que prohibe pero no define ni caracteriza esa institucién,
que tan anacrénica resulta en el Estado de Derecho. Sin duda, debe
considerarse derogada la Ley de 17 de octubre de 1941, sobre Tribu-
nales de Honor en el ambito de los funcionarios civiles; no asi, en
cambio, la Ley de 17 de julio de 1945, incorporada al Cédigo de Jus-
ticia Militar en sus articulos 1025 y siguientes (4). Pero creo que tam-
bién esté justificado plantearse la posible ilicitud constitucional de
otros Tribunales o comisiones depuradoras que, sin el nomen iuris de
Tribunales de Honor, existen en el seno de determinadas instituciones,
no sélo a la vista de lo establecido en el articulo 26, sino también a la
luz de otros preceptos constitucionales: principio de unidad jurisdic-
cional (art. 117}, derecho a la jurisdiccion (art. 24,1}, derecho al Juez
ordinario predeterminado por la Ley y a un proceso con las debidas
garantias (art. 24,2), principio de legalidad en materia sancionado-
ra (art. 25,1), principio de seguridad juridica (art. 9,3); criterios que
constituyen el fundamento del ordenamiento penal y procesal en un
Estado de Derecho.

Este es el principal problema juridico que trata de resolver la sen-
tencia comentada a propésito de una sancién de suspensién profesio-
nal por plazo de un mes impuesta por la «Comisién de Depuracion
Profesional» del Colegio de Arquitectos de Andalucia Oriental, luego
elevada a tres meses por el Tribunal Profesional, confirmada por el
Consejo Superior de los Colegios y reducida nuevamente a treinta dias
por la Sala de Granada, cuya decisién seré finalmente confirmada por
el Tribunal Supremo en una sentencia que presenta, al menos, dos
pronunciamientos de interés para nosotros, a saber: lo que debe en-
tenderse por Tribunal de Honor y la naturaleza del procedimiento san-
cionador seguido por el colegio profesional.

Por lo que se refiere a la primera cuestién, la Sala 4.2, si bien reco-

(4) Debe también considerarse derogado el articulo 84 de la Ley de Funcionarios
de 7 de febrero de 1964. En cambio, en el a4mbito castrense, el articulo 26, a dife-
rencia del 95 de la Constitucién republicana, no prohibe los tribunales de honor.
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noce la «<inmediata y directa aplicabilidad» del articulo 26 por hallarse
en la seccién 1.* del capitulo II del titulo I de la Constitucién (5), afiade
que no puede confundirse un simple expediente disciplinario con la
actuacién de un Tribunal de Honor, tanto por razones de contenido
como por motivos histéricos. Razones de contenido, ya que lo carac-
teristico del Tribunal de Honor es que en él «sélo cabe, como alterna-
tiva, la separacion total o expulsién o la absolucién». Motivos histori-
cos, pues «debe tenerse en cuenta que la denominada jurisdiccion dis-
ciplinaria de los Estatutos de 1931 (del Colegio de Arquitectos) fue
establecida por un Gobierno y ratificada... por una Camara que poco
mas de un mes mas tarde aprobaba una Constitucién que contenia
en su articulado la misma norma prohibitiva que la actuals.

A mi juicio, esta caracterizacion de los Tribunales de Honor y del
Estatuto de 1931 resulta insuficiente y posiblemente superficial, pues,
ante todo, parece que la coincidencia histérica aludida no representa
ningun argumento juridico serio, sino en todo caso un simple indicio
que debe someterse a las reglas de la critica. Y la radical alternativa
en que se debate el Tribunal de Honor, si bien constituye un criterio
orientador valido, tampoco puede elevarse a la categoria de elemento
esencial o definidos. En realidad, la nocién de Tribunal de Honor bien
puede deducirse de su propia Ley reguladora de 1941 y sera a partir de
este analisis y de la comprobacion de las notas de inconstitucionalidad
como podra enjuiciarse la conducta de la Comisién de depuracién,
cuyo nombre es, por cierto, de lo mas desafortunado.

La primera nota caracteristica de los Tribunales de Honor es su
composicién, que nos atreveriamos a calificarla de feudal, en cuanto
que estan formados por «pares» o «iguales», es decir, por los compa-
neros de profesiéon de la persona acusada (8), lo que es ciertamente
anémalo en un Estado moderno y representa, segun creo, una viola-
cién del derecho al juez natural, es decir, al juez ordinario predeter-
minado por la Ley, sobre todo si tenemos en cuenta que contra las
«sentencias» de estos Tribunales no cabe recurso alguno. Precisamente,
la segunda nota caracteristica es el peculiar procedimiento que se
sigue en este tipo de actuaciones en defensa del honor profesional; sin
duda, lo méas llamativo es que no esta dividido en dos fases, con la im-

(5) De donde cabe deducir que ese principio de eficacia inmediata no se reco-
noce en relacién con todos los preceptos constitucionales.

(8) Segun la base tercera de la Ley de 17 de octubre de 1941, el Tribunal habra
de estar formado por siete miembros «que pertenezcan a la misma clase y categoria
que el enjuiciado...». Vid. también el articulo 1.028 del Cédigo de Justicia Militar.
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portante consecuencia de que se confunden instruccién y decision, es
decir, que €l mismo organo que acusa y recoge las pruebas es el que
més tarde sentencia. Ademas, el procedimiento es secreto, no cabe re-
curso alguno y, como senalaba el Tribunal Supremo, la unica alterna-
tiva es la absolucién o la expulsién del Cuerpo.

Sin embargo, tal vez el aspecto mas peculiar de los Tribunales de
Honor sea la materia justiciable, que no esta constituida por conductas
claramente tifificadas en una norma, aunque sélo sea reglamentaria,
de manera que se vulneran del modo mas evidente los principios de
legalidad y seguridad juridica. Segun la base primera de la citada
Ley de 1841, los Tribunales de Honor se establecen «para conocer y
sancionar los actos deshonrosos cometidos por individuos pertenecien-
tes a colectividades civiles que les hagan desmerecer en el concepto
publico e indignos de desempefiar las funciones que les estan atribui-
das y causen el desprestigio del Cuerpo u organismo a que pertenecen».
Que tales conductas no han de ser necesariamente delictivas lo prueba
el inciso segundo del mismo precepto al decir que la actuacién de este
Tribunal es compatible con la de cualquier otro, aunque el hecho re-
vista caracteres de delito. Nos hallamos, pues, ante un Derecho san-
cionador preliberal, carente de ese «cddigo fijo de leyes que deben ob-
servarse literalmente» y que «no deja al juez més incumbencia que la
de examinar las acciones de los ciudadanos y juzgarlas conformes o
disconformes con la Ley escritas (7). Aqui, por el contrario, €] Tribunal
juzga en conciencia, pero no con arreglo a un catalogo seguro de
infracciones, sino de acuerdo con su personal, variable y desconocido
criterio acerca de lo honesto y de lo deshonesto, de lo moral y de lo
inmoral.

Pues bien, a la vista de esta caracterizacién, estamos ya en condi-
ciones de enjuiciar la actuacién de la llamada Comisién de Depura-
cién, pero teniendo en cuenta que su licitud no s6lo depende de que se
ajuste o no a las notas propias de los Tribunales de Honor, sino tam-
bién de que su conducta no sea contraria a otros preceptos constitu-
cionales. En primer lugar, el Estatuto de 1931, a pesar de lo que indica
la sentencia, presenta algunas de las caracteristicas de los Tribunales
de Honor, a saber: es un juicio de iguales (articulo 36) en el que no

(7) Son palabras de Beccaria, De los delitos y de las penas (1764). Introduccién,
notas y traducciéon de F. Tomis v VawEenTE, Aguilar, Madrid, 1974, p. 78.
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existen las dos fases propias del proceso penal y, sobre todo, en el que
la materia enjuiciable sdlo esta tipificada de modo parcial, sin que
exista una clara vinculacién entre la infraccién y la correspondiente
sancion, pues, segun el articulo 39 del Estatuto, las correcciones podran
imponerse cuando la conducta de un colegiado «se aparta de los de-
beres sociales, profesionales o legales relacionados con la profesién y
especialmente de los determinados en estos Estatutos...»; es decir,
que existe una norma genérica (infracciéon de los Estatutos) y junto
a ella una regla absolutamente indeterminada, el apartamiento de unos
supuestos deberes no establecidos ni en los Estatutos ni en ninguna
otra norma, lo que precisamente caracteriza a los Tribunales de Honor.

Ciertamente, esta Comisién de Depuracién se diferencia de los Tri-
bupnales de Honor en la existencia de recursos y en la posibilidad de
imponer sanciones distintas a la de expulsion del Colegio. Asimismo,
debe tenerse en cuenta que en el caso comentado se trataba de la
infraccién de uno de los deberes establecidos en los Estatutos y no del
apartamiento de esas supuestas obligaciones sociales o profesionales
nunca definidas. Tal vez por ello la sentencia del Tribunal Supremo
desestime el recurso y confirma el fallo de la Sala de Granada.

En cualquier caso, creo que es necesario resaltar el caricter ané-
malo de estas «jurisdicciones» profesionales en las que la amistad o
enemistad.de jueces y enjuiciados bien puede servir para satisfacer
presiones politicas, rencores de cuerpo o estimulos de codicia (8). Sus
sanciones pueden ser graves, ni siquiera se observan las garantias del
procedimiento sancionador administrativo y la tipificacién de las
infracciones es algo mas que insegura y ambigua, por lo que pueden
verse vulnerados tanto las garantias procesales como el principio de
legalidad. No es momento de detenernos en el analisis de la posible
ilicitud constitucional de toda jurisdiccién sancionadora gque no sea
la ordinaria, pero de todos modos es evidente que mientras subsistan
Tribunales Profesionales como €l que es objeto de nuestro comentario,
éstos deberan ajustar su actuacién a las normas constitucionales y,
en particular, a las que reconocen derechos fundamentales.

(8) Asi caracterizaba PErez Serrano a los Tribunales de Honor en sus comen-
tarios a la Constitucion de 1931, citado por Lucas VERDU en la <Constitucién espa-
nola», edicién comentada, CEC, Madrid, 1979. Comentario al articulo 26.

202



DOS ANOS DE JURISPRUDENCIA

9. Sentencia de 25 de junio de 1980. Contencioso-administrativo. Sa-
la IV. Ponente, serior Diaz Eimil. Disposiciones consideradas: articu-
los 10, 19 y 35. Repertorio Aranzadi, num. 3344 (9).

El ejercicio de los derechos fundamentales por extranjeros repre-
senta sin duda un complejo problema constitucional que ya se suscitd
en los propios debates de las Cortes de 1977 y respecto del cual seria
muy conveniente que se pronunciase la justicia constitucional. A dicha
complejidad debe afadirse en este caso una extrafia y contradictoria
actuacién administrativa que pone de relieve la todavia amplia dis-
crecionalidad que preside la conducta del Ejecutivo en materia de ex-
tranjeria. En resumen, los hechos que enjuicia la Sala de Las Palmas
con un criterio luego confirmado por el Tribunal Supremo son los si-
guientes: con fecha 7 de febrero de 1978 la Direccién General de Segu-
ridad ordena la expulsiédn del territorio nacional de un subdito hinda
por espacio de dos afios, 1o que es cumplido por el interesado, quien,
sin embargo, regresa a Espaiia meses mas tarde, solicitando del Go-
bernador civil de Las Palmas permiso de trabajo y autorizacion de resi-
dencia (10), que como es légico le fue denegada al no hallarse legal-
mente en Espafia. No obstante, pocos dias después la Direccién General
de Seguridad comunica al Gobernador civil su decisién de dejar sin
efecto la orden de expulsién, interponiéndose por el interesado recurso
de reposicion contra el acto del Gobernador civil; pero, paradéjica-
mente, la Direccién General modifica de nuevo su criterio, aunque esta
vez sin notificarlo al recurrente, de manera que el Gobierno Civil
de Las Palmas desestima finalmente con fecha de 2 de octubre de 1979.

Ante todo, llama la atencién la conducta de la Administracién, que
bien pudiera calificarse de caprichosa. En verdad, la normativa vigente
aparece redactada en unos términos que propician dicha actuacién (11),
pues, ademas de las expresiones que son propias de los conceptos

(9) Sobre esta sentencia, vid. el comentario de J. L. PiNaRr, «El derecho a la
libertad de residencia y circulacién de los extranjeros en territorio nacionals, Re-
vista de Administracién Publica, num. 83, septiembre-diciembre 1980.

(10) Debe sefalarse que un Decreto de 2 de junio de 1978 prevé la delegacién
en los gobernadores civiles de las competencias del Director general de Seguridad
para la concesién y anulacién de los permisos que regula el Decreto 522/1974, de
14 de febrero.

(11) Dice el articulo 29 del Decreto de 14 de febrero de 1874 que se podré acor-
dar la expulsién del territorio nacional de extranjeros <cuando por su forma de
vida, actividades que desarrollen, conducta que observen, antecedentes penales o
policiales, relaciones que mantengan u otras causas anélogas asi resulte proce-
dente».
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juridicos indeterminados, el precepto se cierra con una clausula de
extensidon analégica, siempre rechazable en las normas penales o res-
trictivas de derechos individuales. De todos modos, es evidente que la
redaccion del precepto no autoriza una actuacién como la contemplada,
ya que la causa de expulsién o concurre o no concurre, pero es difi-
cilmente imaginable que en un espacio tan breve de tiempo la Direc-
cién General de Seguridad haya podido dictar tres resoluciones con-
tradictorias y que todas ellas se ajusten a Derecho (12).

La Audiencia, primero, y el Tribunal Supremo, después, confirmaran
el criterio del Gobernador civil de Las Palmas, basandose sobre todo
en una serie de argumentos formales que cuando menos resultan dis-
cutibles. Ciertamente, es verdad que la primitiva orden de expulsién
no fue impugnada y que el acto del Gobernador bien podia conside-
rarse como meramente «gjecutivo o de vigilancia», y es verdad tam-
bién que no cabe invocar, al menos contra la resolucién de 15 de mayo,
el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos,
conforme al cual el extranjero que se halle legalmente en territorio de
un Estado sélo podré ser expulsado en cumplimiento de una decision
adoptada conforme a la Ley, pues sobre el recurrente pesaba una
orden de expulsién y, por tanto, no se encontraba legalmente en Espaiia.
Pero, a mi juicio, el Tribunal olvida que la resolucién recurrida no
es la de 15 de mayo, irreprochable en cuanto ejecuta la orden del
Director general, sino la de 2 de octubre, cuya cobertura pudiera en-
contrarse viciada por la falta de notificacién.

Es mas, la propia sentencia parece contradictoria en su argumenta-
cién, ya que si primero da a entender que el acto del Gobernador es
meramente ejecutor y que deberia haberse impugnado la primitiva
orden de expulsién, mas adelante se resta importancia al tercer y de-
finitivo acuerdo de la Direccién General, afirmandose que «como quiera
que esta comunicacién sélo hay que tomarla como presupuesto de
hecho de la resolucién del Gobierno Civil, tampoco necesitaba ser
notificada al recurrente...». Ahora bien, esta es una cuestién funda-
mental y determinante para apreciar la indefensién: o las 6rdenes del
Director general son un presupuesto de hecho y entonces el acto del
Gobernador no es simplemente ejecutivo o, por el contrario, la decision

(12) Conviene indicar que el proyecto de Ley de Extranjeria, en tramitacién
parlamentaria, sélo mejora de forma parcial la normativa vigente y asi, por ejem-
plo, cabe la expulsién por infracciones meramente formales o por observar una
«conducta antisocials (art. 23), si bien se logra un mayor rigor en lo relativo a las
garantias y proteccion jurisdiccional.
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impugnada (del Gobernador) es sélo ejecutiva y entonces la orden del
Director general no es un «presupuesto de hecho» y, desde luego,
debe ser notificada al interesado.

En realidad, creo que la sentencia parte del error de atender uni-
camente a las dos 6rdenes de expulsién, olvidando que entre ambas
existe un oficio de 4 de junio en el que la Direccion General decide
dejar sin efecto la primera orden de expulsién, de manera que cuando
el interesado recurre el 11 de junio contra el «acto de ejecucion» de 15
de mayo, puede decirse que se hallaba legalmente en Espana o, lo que
€s lo mismo, que el criterio de la autoridad superior que constituia
el fundamento del acto impugnado se habia modificado en un sentido
tfavorable para el subdito hindu. Sin embargo, poco después la Direc-
cién General modifica de nuevo su punto de vista, pero sin notificar
la orden de expulsion al interesado, por lo que el Gobernador civil
desestima el recurso. Ahora bien, no puede decirse, como hace la sen-
tencia, que la tercera orden sea mera reproduccién o recordatorio de
la primera; se trata de una orden nueva y distinta, por cuanto que
en ese periodo de tiempo la primera decisiéon fue dejada sin efecto,
de modo que el Gobernador civil se encuentra para resolver el recurso
ante una cobertura materialmente idéntica a la que inspir6 el acto
impugnado, pero diferente desde una perspectiva juridica; diferente
y viciada, ya que carecié de la preceptiva notificacién al interesado.

Al margen del concreto problema debatido, que a mi juicio se re-
suelve de forma desacertada y restrictiva para los derechos fundamen-
tales, la sentencia ofrece una doctrina mucho mas interesante acerca
del ejercicio de las libertades por parte de los extranjeros y, en particu-
lar, de la libertad de residencia y circulacién. Dice, en efecto, el quinto
considerando de la sentencia apelada que «aunque el derecho a elegir
residencia en el territorio de cualquier Estado viene proclamado como
ideal comun de todos los pueblos en el articulo 13,1 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos..., es lo cierto que tal idea no ha
conseguido hacerse realidad, y que el articulo 19 del citado texto cons-
titucional reserva este derecho a los nacionales...». Tampoco esta doc-
trina resulta muy afortunada. Ante todo, no parece que los preceptos
constitucionales sobre derechos humanos se interpreten en la senten-
cia a la luz de la Declaracién Universal de Derechos del Hombre y
demés textos internacionales sobre la materia suscritos por Espaiia,
como manda el articulo 10,2 y, mejor aun, se deduce del articulo 96.
Pero, sobre todo, destaca la omisién que se hace de todo analisis del
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texto constitucional y, en especial, del articulo 13, precepto nuclear
alrededor del que debe construirse el futuro régimen de extranjeria
v ha de interpretarse hoy la normativa vigente.

Segun el articulo 13,1.° de la Constitucion, «los extranjeros gozaran
en Espana de las libertades publicas que garantiza el presente titulo
en los términos que establezcan los tratados y la ley», con la unica
excepcion, recogida en el numero 2 del mismo precepto, de los derechos
de participacion politica reconocidos en el articulo 23. Es cierto que la
cuestiéon ha quedado desconstitucionalizada en virtud del inciso final
del numero 1.°, pero debe tenerse en cuenta que esas s<condiciones» que
puede establecer la Ley habran de respetar el contenido esencial de
los derechos fundamentales, es decir, deberan respetar ~aquellas fa-
cultades o posibilidades de actuaciéon necesarias para que el derecho
sea recognoscible como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales
deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido
en otro desnaturalizandose por decirlo asi» (13). Ciertamente el articu-
lo 13 no se halla incluido en el capitulo II, pero no cabe duda de que
la regulacién del ejercicio de los derechos fundamentales por extran-
jeros viene afectada por la clausula del contenido esencial, ya sea
porque desde una perspectiva material el derecho forme parte de ese
capitulo y, en consecuencia, deba ajustarse a los requisitos del articu-
lo 53,1.°, cualquiera que sea el titular del derecho; ya sea porque, desde
un punto de vista subjetivo, entendamos gque el problema de la titu-
laridad de los derechos fundamentales pone en juego el principio de
igualdad del articulo 14.

Problema distinto, y en el caso de la sentencia conmentada también
mas importante, es el de si la regla del articulo 13,1.° tiene caracter
general o especial en relacion con la atribucion de titularidad conte-
nida en cada uno de los preceptos del titulo I: «todos tienen derecho»
(art. 15), «toda persona tiene derecho» (art. 18), «los espaifioles tienen
derecho» (art. 19), etc. Una primera solucién consistiria en excluir
a los extranjeros del goce de las libertades y derechos constitucional-
mente atribuidos a los espafioles o a los ciudadanos. Esta parece ser
la tesis de P. Abarca (14) y también del diputado socialista Sr. Zapa-
tero cuando, tras criticar la exclusiéon de los derechos politicos estable-

(13) Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981. «BOE» de
24 de abril de 1881. .

(14) <Nacionalidad y extranjeria en la nueva Constitucién», en Lecturas sobre
la Constitucion espanola. Coordinacién, T. R. Fernanbez, UNED, Madrid, 1978, vo-
lumen H, p. 369.
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cida en el articulo 13,2°, afiade que la misma era innecesaria «por
cuanto el texto constitucional, al desarrollar las distintas libertades
o derechos fundamentales, establece en cada caso las necesarias dife-
rencias entre nacionales y extranjeros (15). Posiblemente, la intencién
de quienes defendieron la exclusion expresa de los derechos politicos
no fuese otra que la de reforzar el tenor literal del propio articulo 23,
haciendo maés rigurosa la prohibicion. Pero, a mi juicio, se logré el
efecto contrario o, al menos, se ofrecieron las bases para sostener la
extensién de todos los derechos fundamentales a los extranjeros, pues,
al consagrarse el articulo 13 a regular la condicién juridica del ex-
tranjero, bien puede defenderse que es un precepto especial y, por
tanto, preferente en relacién con aquellos otros que atribuyen la titu-
laridad de un derecho a los espafnoles o ciudadanos. «Solamente los
espafioles seran titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23»;
luego, a sensu contrario, los derechos enunciados en los demas precep-
tos pertenecen «no sclamente a los espafioless.

En definitiva, creemos que la Constitucion ha «desnacionalizado» el
catdlogo de derechos fundamentales y que, por lo tanto, la sentencia
comentada no tiene razén cuando afirma que el articulo 19 reserva
a los nacionales el derecho a entrar y salir libremente de Espaia.
Este derecho pertenece también a los extranjeros, sin perjuicio de que
la ley pueda establecer algunas condiciones especificas que en ningun
caso afectaran a su contenido esencial.

Este punto de vista sobre el ejercicio de los derechos fundamentales
por extranjeros, referido a la normativa constitucional, se ve confir-
mado si tenemos en cuenta que la Convencién europea de derechos
humanos de 1950 constituye una norma de Derecho Interno que debe
ser aplicada por nuestros Tribunales, pues, al margen de la discutible
norma interpretativa del articulo 10,2, el articulo 96,1 establece la
recepcion en nuestro Ordenamiento juridico de los convenios valida-
mente celebrados por Espana. En este sentido, el articulo 1.° de la
Convencion determina que «Las Altas partes contratantes reconccen
a toda persona dependiente de su jurisdiccion los derechos y libertades
definidos en el titulo primero de la presente Convencién» (18) y parece

(15) Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados num. 88, afio 1978. Sesién
numero 7 de la Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas, p. 2414.
Constitucién espariola. Trabajos parlamentarios, vol. I, p. 956.

(18) En términos andlogos est4 redactado el articulo 2, 1.°, del Pacto Interna-
cional de derechos civiles y politicos de 1966.
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evidente que las personas «dependientes de su jurisdicciéon» no son
s6lo los nacionales, ni siquiera los extranjeros con autorizaciéon de resi-
dencia. A través de la Convencién europea puede decirse que toda
persona que se halle en territorio espanol goza de una buena parte
de los derechos reconocidos en la Constitucién espanola, mas concreta-
mente de aquellos que aparecen definidos en la Convencién; al margen
naturalmente de que tal soluciéon venga impuesta también por el
articulo 13,1.° (17).

10. Sentencia de 25 de junio de 1980. Contencioso-Administrativo.
Sala 111. Ponente, Sr. D. José Luis Ruiz Sdinchez. Disposicion con-
siderada: art. 9,3. Repertorio Aranzadi, num. 2685.

El Tribunal Supremo estima en parte el recurso interpuesto contra
la resolucion sancionadora de la Direccién General de Comercio Inte-
rior de 2 de octubre de 1973, confirmada en alzada, por la que se impo-
nia una multa de 500.000 pesetas al amparo de una normativa posterior
a la fecha en que se levantaron las actas de la Inspeccién origen del
expediente administrativo. En consecuencia, la sentencia aplica, junto
al articulo 2,1.° del Codigo civil, el principio de irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras o restrictivas de derechos individuales, re-
cogido en ¢l articulo 9,3.° de la Constitucién.

Ciertamente, en este caso el texto constitucional ha venido a con-
firmar un criterio ya consagrado en la legislacién ordinaria, pero no
obstante la sentencia presenta un indudable interés desde el punto
de vista de la interpretacion del principio de irretroactividad en rela-
cién con las normas administrativas (18), asi como de la convalida-
cién de los actos anulables a que se refiere el articulo 53 de la Ley
de Procedimiento Administrativo. Por lo que se refiere a la primera
cuestion, la sentencia declara que los reglamentos carecen <«in natura»
de la posibilidad retroactiva, pues esta posibilidad es, en esencia, pa-
trimonio de las disposiciones con rango de Ley, adhiriéndose asi a una
interpretacion rigurosa del término <leyes» utilizada por el articulo 2
del Cédigo civil; regla general confirmada por el articulo 45 de la Ley

(17) Conviene indicar, no obstante, que el derecho de residencia y circulacién
no aparece en el Convenio de 19850, sino en su protocolo adicional 4.°

(18) Vid. sobre la cuestion, Garcia be ENTERRiA, T. R. FERNANDEZ, Curso de De-
recho administrativo, vol. 1, Civitas, Madrid, 1980, pp. 74 y ss.
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de Procedimiento Administrativo y que no admite excepciones tratan-
dose de materia sancionadora, sobre todo después de la entrada en
vigor de la Constitucién. La aplicacion de una norma posterior con
un criterio de retroactividad inadmisible no constituye un acto anula-
ble, sino que, como es obvio, se trata de un acto «contra legem» y, por
lo tanto, nulo de pleno Derecho, de acuerdo con lo establecido en los
articulos 26 y 28 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion.
De ahi que la sentencia rechace la convalidacion pretendida por el
Ministerio de Comercio al amparo del articulo 53 de la Ley de Pro-
cedimiento.

11. Sentencia de 27 de junio de 1980. Contencioso-Administrativo.
Sala 1ll. Ponente, Sr. D. José Luis Martin Herrero. Disposiciones
consideradas: arts. 3, 24-2 y 53. Repertorio Aranzadi, num, 2686.

La Sala III confirma la sentencia de la Audiencia Territorial de
Madrid que anulaba un acuerdo del Tribunal Econémico-Administra-
tivo Central, relativo a una infraccién de contrabando, declarando el
Tribunal Supremo que existe una falta de prueba sobre los hechos
imputados y a tal fin recuerda que el articulo 24,2, inciso ultimo, de
la Constitucion recoge «el derecho de todos los espafioles a la pre-
suncién de inocencia, declaracién que segun el articulo 53 vincula
a todos los poderes publicos, por 1o que hay que partir de esa pre-
suncién «iuris tantums» de inocencia... lo que significa que la falta
de prueba de esa culpabilidad equivale a la prueba de la inocencia
en virtud de la presuncién constitucional».

Destaca en este fallo de la Sala III el rigor en la apreciaciéon de la
prueba, lo que es plausible habida cuenta de la sustancial identidad
entre penas y sanciones administrativas, pues como es bien sabido
la extraordinaria proliferacién de estas ultimas constituyé un modo
de eludir todo el sistema de garantias previsto por el Derecho libe-
ral (19). Por otra parte, tiene interés para nosotros la argumentacién
del segundo considerando, relativa al valor de unos documentos expedi-
dos por las autoridades aduaneras alemanas y presentados al Tribunal
sin su correspondiente traduccién castellana «por lo que, siendo esta

(19) Para la evoluciéon de las sanciones administrativas en nuestro Derecho,
véase Panaba, «El poder sancionador de la Administracién y la crisis del sistema
judicial penals, Revista de Administracidon Publica num. 67.
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lengua la unica oficial del Estado espaifiol, segun el articulo 3.° de la
Constitucion, carecen de relevancia alguna» dichos documentos, afna-
diendo que el «conocimiento particular (de los jueces) de idiomas dis-
tintos al castellano ni es exigido por las leyes procesales u organicas
ni, en caso de conocerlos, puede servir para hacer uso de ellos en las
actuaciones procesales, porque precisamente ello seria extraprocesal,
y en algunos casos productor de indefensién de los inculpados»,

Tal vez resulte apresurado intentar obtener de estas palabras una
doctrina general sobre una cuestion no planteada como es la del valor
probatorio de los documentos escritos en otras lenguas espaiiolas dife-
rentes a la castellana, pero de la sentencia parece deducirse que sélo
el castellano puede servir en las actuaciones procesales. Bien es cierto
que en materia sancionadora debe optarse por un criterio restrictivo,
pues no en vano una reivindicaciéon del humanitarismo penal fueron
las leyes claras y sencillas, inteligibles por todos (20), pero en cualquier
caso la generalizacién de esta doctrina puede tener importantes conse-
cuencias y no sélo para los documentos publicos o privados, sino in-
cluso para las normas juridicas de las Comunidades Autonomas o de
entidades locales que eventualmente puedan aparecer en lenguas
distintas a la oficial espafola. Creemos que ningun Tribunal puede
negarse a considerar una norma juridica dictada segun el esquema
de fuentes disennado en la Constitucion, pero es evidente también que
los espaiioles solo tienen el deber de conocer el castellano y que, como
dice la sentencia comentada, la admision de otros idiomas pudiera ser
causa de indefensién. Por ello, en relacién con las normas juridicas,
parece que su promulgacion en castellano, que no excluye utilizar
también otras lenguas, es condicién de validez; o, dicho de otra forma,
a ningun espanol se le puede exigir como obligatoria la conducta pre-
vista en una norma que no tiene el deber de conocer.

Sin embargo, en relacién con los documentos probatorios la cues-
tion parece mas complicada, pues la admisién en juicio de los escritos
en otras lenguas espaiiolas en ocasiones no tiene por qué ser causa
de indefensién, sino todo lo contrario: la no admisién puede ser cau-
sa de indefension, y en lugar de servir a la presuncién de inocencia,
puede convertirse en un obstaculo a la defensa.

(20) «;Queréis prevenir los delitos? Haced que las leyes sean claras, senci-
llas...», BEccaria: De los delitos y de las penas, cit.,, p. 181.
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12. Sentencia de 3 de julio de 1980, Contencioso-Administrativo.
Sala 1V, Ponente, Sr. D. E. Diaz Eimil. Disposiciones consideradas:
articulos 13 y 24. Repertorio Aranzadi, num. 3404.

Esta sentencia resuelve un caso en cierto modo analogo al examina-
do en la anterior de 25 de junio, a cuyo comentario me remito (21); si
bien, a mi juicio, el criterio ahora sostenido resulta mucho més plausi-
ble y ajustado al texto constitucional. Se trata, en sintesis, del recurso
entablado por un subdito aleman contra la orden de expulsion de
Espana dictada por el Gobernador civil de Castellén, como consecuen-
cia de un informe del Comisario jefe de Policia de dicha provincia. La
expulsién trataba de ampararse en la «conducta irregular» a que alude
el articulo 29 del Decreto de 14 de febrero de 1974, fundandose en los
siguientes hechos: retirada del pasaporte a peticién del Consulado
aleman por cuestiones fiscales que no llegaron a determinarse; supues-
to delito de apropiacién indebida de un automoévil alquilado; intento
de disolver una sociedad civil o mercantil y, finalmente, haber resul-
tado perjudicado en una presunta estafa.

La Sala de instancia estima el recurso basandose en dos argumentos
principales. Ante todo, en la presuncién de inocencia que impide acep-
tar la existencia de una «~conducta irregular», ya que «la mera denuncia
no puede significar la forzosa responsabilidad penal, y cualquier con-
secuencia que en tal sentido pudiera presumirse se opone a la presun-
cién de inocencia que proclama el articulo 24 de nuestra Constitucién».
En segundo lugar, el reconocimiento de que la Constitucion tutela los
derechos fundamentales de la persona sin discriminacién de naciona-
lidad, invocandose de modo particular el articulo 13 del Pacto Interna-
cional de derechos civiles y politicos, «que determina que el extranjero
s6lo podréa ser expulsado del territorio espafol en cumplimiento de una
decisién adoptada conforme a la Ley...», 1o que, como hemos visto, no
sucede en el caso que nos ocupa.

En definitiva, nos hallamos ante una aplicacién correcta de la Cons-
titucién y del Pacto Internacional y también ante una doctrina mas
liberal o generosa que la sostenida en la precedente sentencia de 25 de
junio acerca de la titularidad por los extranjeros de los derechos fun-
damentales reconocidos en la Constitucién.

(21) Numero 9/19880 de nuestro repertorio.
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13. Sentencia de 11 de julio de 1980. Contencioso-Administrativo
Sala 111. Ponente, Sr. D. F. Roldan Martinez. Disposiciones conside-
radas: articulos 10,1, 19, 204, 28,2, 37,2, 53,1, 97 y derogatoria ter-
cera. Repertorio Aranzadi, num. 2950.

Tres afios después de promulgada la Constitucion bien puede de-
cirse que el régimen de ejercicio del derecho de huelga es en una parte
importante de origen jurisprudncial, pues ha sido el Tribunal Consti-
tucional y antes los Tribunales ordinarios quienes, trabajando sobre
un material juridico anterior a 1979 de dudosa constitucionalidad y
mediante decisiones a veces contradictorias, han ido perfilando los
elementos y condiciones de ejercicio de este derecho. Ademas de la
que ahora comentamos, cabe citar como fallos mas notables la senten-
cia de la Audiencia Nacional de 6 de junio de 1980, las del Tribunal
Supremo de 24 de septiembre del mismo afio y, finalmente, las de 8 de
abril y 17 de julio de 1981, ambas del Tribunal Constitucional (22). Si
exceptuamos a la del Tribunal Constitucional de 8 de abril, que tiene
un objeto mas amplio, todas las demas giran en torno a una misma
cuestion: los limites del derecho de huelga en los servicios publicos,
en este caso, en la RENFE y Metropolitano de Madrid (23).

(22) La de 8 de abril resuelve un recurso de inconstitucionalidad entablado por
parlamentarios socialistas contra el Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo; ponente,
sefior don Luis Diez Picazo, «BOE» de 25 de abril de 1981. La sentencia de 17 de
julio, del mismo ponente que la anterior, se refiere a un recurso de amparo pre-
sentado por el sindicato Comisiones Obreras contra las Circulares 450 y 451 de la
Delegacién del Gobierno en RENFE, que habian sido anuladas por la decisién
citada de la Audiencia Nacional y declaradas legitimas por una sentencia del Tri-
bunal Supremo de 24 de septiembre.

(23) Entre la bibliografia mas reciente sobre el derecho de huelga cabe citar:
BarreiRo, G.: «La disponibilidad del derecho de huelga y su garantia en la Cons-
tituciéns, Revista de Politica Social, nam. 121, 1879; MARTiN VALVERDE, A.: <«El de-
recho de huelga en la Constituciéon de 1978», Revista de Politica Social, num. 121,
1979; DauBLer, W.: «La huelga en la Constitucién espafiola», en el volumen Los
trabajadores y la Constitucion, Madrid, 1980; ENRIQUE DE 1A ViLra, L.: Algunas refle-
xiones para la regulacién legal de la huelga, en Estudios en memoria del profesor
G. Bavon, Tecnos, Madrid, 1980.

Por otra parte, y en relacién con la huelga en los servicios publicos, debemos
citar el trabajo de A. Bavros: <La intervencién del Gobierno en las huelgas de
RENFE y del Metro de Madrid», Revista de la Facultad de Derecho, num. 58, 1980;
del mismo autor, «Sobre el derecho de huelga en los servicios esenciales de la
Comunidads, Civitas, Revista Espanola de Derecho del Trabaijo, ntim. 2, 1980. Vid.
también el comentario de E. Bavon a las sentencias del Tribunal Supremo de 11 de
julio y 24 de septiembre de 1980, en la Revista Espariola de Derecho del Trabajo,
numero 4, 1980,
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Esta sentencia de 11 de julio que, no lo olvidemos, es anterior a los
dos pronunciamientos del Tribunal Constitucional, presenta el interés
de enjuiciar la legitimidad del Real Decreto 266/1980, de 8 de febrero,
que autorizaba a la Delegacién del Gobierno en RENFE a determinar
«con caracter restrictivo, el personal estrictamente necesario para ase-
gurar la prestacién del servicio de transporte ferroviario esencial...» y
que, por lo tanto, constituye el fundamento de las Circulares 450 y 451,
mas tarde impugnadas ante el Tribunal Constitucional.

Aunque la sentencia aborda la cuestién en el quinto considerando,
creo que el primer pronunciamiento a examinar es el relativo a la
presunta ilegitimidad formal de la normativa vigente en materia de
huelga, que obviamente no satisface las exigencias constitucionales
sobre desarrollo de los derechos fundamentales. De este problema nos
hemos ocupado en la primera parte del trabajo (24), por lo que no
insistiremos en nuestro punto de vista, aunque si conviene indicar la
postura coincidente del Tribunal Constitucional y del propio Tribunal
Supremo, si bien en este ultimo caso sobre la base de una argumenta-
cién mas discutible, ya que sostiene la legitimidad formal del Decreto-
ley de huelga de 1877, al menos de su titulo I, en el hecho de que haya
sido reconocido «en la Ley posterior que aprobé el Estatuto de los
Trabajadores de 10 de marzo de 1980, como asi lo establece el nume-
ro 15 de la Disposicién Final 3.2,

En realidad, el Decreto-ley pudo merecer un reproche en cuanto su
contenido fuese contrario a lo establecido en la Constitucién, pero no
por el motivo formal de que regulase una materia reservada a la Ley
(art. 53,1.°), méas concretamente a la ley organica y excluida, por tanto,
del ambito objetivo del Decreto-ley (art. 86), y ello aunque entendiése-
mos que la citada norma no hubiese sido asumida o «convalidada» por
el Estatuto de los Trabajadores (25). La legitimidad formal del Decreto-
ley resulta incuestionable, ya que, como indica con acierto la sentencia
del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981, «no es posible exigir
la reserva de ley de manera retroactiva para anular disposiciones regu-
ladoras de materias y de situaciones respecto de las cuales tal reserva

(24) Vid. numero 1 de esta Revista, pp. 232 y s.

(25) Digamos, por otra parte, que la derogacién parcial del Decreto-ley por el
Estatuto no supone que los fragmentos no derogados hubiesen transformado su
naturaleza formal, asumiendo la propia del Estatuto, de manera que normas pre-
constitucionales hubiesen pasado a ser posconstitucionales. Véase sobre la cuestiéon
el epigrafe 8 de los <Fundamentos Juridicos» de la sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 8 de abril de 1981, ya citada.
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no existia de acuerdo con el Derecho anterior, especialmente cuando la
tuente de Derecho que se cuestiona se produjo respetando el sistema
de creacién juridica vigente en el momento de su promulgacion» (26).

En cuanto al problema de fondo, la sentencia dedica un extenso
considerando a justificar el caracter limitado que tienen todos los de-
rechos fundamentales y, en particular, el de huelga. En realidad, tal
explicacién era en este caso innecesaria por cuanto la propia Constitu-
cién ha establecido expresamente un limite especifico al ejercicio de
este derecho: <la ley... establecera las garantias precisas para asegurar
el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad~» (articu-
lo 28,2.°). No obstante, parece que el Tribunal Supremo ha querido
sentar una doctrina general sobre este tema, y asi, tras afirmar que
«en materia de limitaciones sobre un derecho fundamental la interpre-
tacién ha de hacerse con criterio restrictivo, a fin de no imponer a las
personas otras limitaciones en el ejercicio de sus derechos fundamen-
tales més que las que exijan el bien comln y el respeto a los derechos
de los demas», se extiende en una prolija enumeracién de textos inter-
nacionales que, a nuestro juicio, aportan muy poca luz sobre la cuestién
debatida, para terminar afirmando que en definitiva ningun derecho
tiene caracter absoluto o ilimitado. En ningin momento la sentencia
se detiene a valorar la clausula del «contenido esencial» del articulo 53,
que meses mas tarde serviria de base al Tribunal Constitucional para
juzgar la legitimidad de los limites previstos por el Decreto-ley de 1977
al ejercicio del derecho de huelga.

Sin embargo, tal vez la cuestidn mas interesante que presentaba el
Real Decreto impugnado era la del alcance de esa clausula limitativa
recogida por el articulo 28,2 de la Constitucién, esto es, el problema del
«mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad». En primer
lugar, v aunque no lo diga expresamente, la sentencia entiende que el
articulo 10,2 del Decreto-ley de 1977, que habla de la «prestacién de
cualquier género de servicios publicos o de reconocida e inaplazable
necesidad» puede reconducirse a lo establecido en el articulo 28,2 de la
Constitucién, lo que parece acertado y mas tarde seria confirmado por
el Tribunal Constitucional al juzgar sobre la validez de dicho precepto.

(26) Debe indicarse que esta cuestién no fue directamente suscitada por los
recurrentes; es maés, en el escrito de alegaciones de 23 de mayo de 1981, no tomado
en consideracién por no ajustarse al articulo 88 de la Ley Orgénica del Tribunal,
se acepta «<la posibilidad de que el Decreto-ley anterior fuera subsumible formal-
mente por el orden juridico constitucionals. Vid. este escrito, asi como los demaés
antecedentes y la sentencia en «La doctrina del Tribunal Constitucional en materia
de huelga y conflictos colectivos», Instituto de Estudios Sociales, Madrid, 1081.
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Debemos indicar, no obstante, que el Tribunal no se detiene en el
andlisis de la posible inconstitucionalidad del Decreto-ley, ni, lo que es
menos comprensible, ofrece un criterio general para delimitar lo que
es el «emantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad-».

En este sentido, el Tribunal Supremo se limita a declarar que la
finalidad del Decreto no es otra que la de garantizar el funcionamiento
del servicio publico ferroviario, «por ser manifiesto» que el mismo «es
uno de los servicios publicos esenciales de la comunidad nacional»,
valorando positivamente el hecho de que las medidas adoptadas por
RENFE sélo impidiesen el ejercicio del derecho de huelga a 14.000 de
los 72.000 empleados de la compahia. Pero esta sentencia no llega
a concretar en qué circunstancias puede aplicarse este limite de los
«servicios esenciales». Para ello hemos de acudir a dos fallos que, aun-
que contradictorios, optan por un mismo concepto amplio (27): la sen-
tencia de la Audiencia Nacional de 6 de junio y la del Tribunal Supre-
mo de 24 de septiembre. La primera dira que «son esenciales para la
comunidad aquellos que posibilitan a sus miembros el ejercicio de
los derechos y libertades basicas, entre los que se cuenta el de circular
por el territorio nacional (art. 19 de la Constitucién)». En la misma
linea, el Tribunal Supremo vincula el concepto de servicio esencial con
la accién de «posibilitar el ejercicio por los demas de los otros derechos
fundamentales reconocidos por el texto constitucional».

En definitiva, tras un examen global de las sentencias recaidas
sobre la cuestién, parece que la jurisprudencia ordinaria se inclina por
una soluciéon que pudiéramos calificar como moderada o intermedia.
Ante todo, se rechaza el criterio mas restrictivo de considerar que el
mantenimiento de los servicios esenciales implica garantizar, desde
la perspectiva de la empresa, un nivel minimo de actividad que garan-
tice su no paralizacién. Se estima, creo que con razén, que el limite
constitucional pretende proteger a la «comunidad» que precisa ciertos
servicios esenciales y no a las compaiias que los prestan, de manera
que primariamente ser4 menester considerar la necesidad que la so-
ciedad tiene de esos servicios. En segundo lugar, parece rechazarse
también una concepcién excesivamente rigurosa en la delimitacién
de los servicios esenciales; por tal no deben entenderse sé6lo los abso-

-Fa

(27) La contraposicién entre un concepto estricto y un concepto amplio de
servicios esenciales la encontramos, como luego veremos, en la sentencia del Tri-
bunal Constitucional de 17 de julio de 1981. También se encuentra, aunque con un
sentido diferente, que es el que aqui utilizamos, en el trabajo ya citado de MAarTin
VALVERDE,
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lutamente vitales, como los sanitarios o de seguridad ciudadana, sino
también, por ejemplo, los de transporte como RENFE o Metropolitano
de Madrid.

Con alguna matizacién importante, el Tribunal Constitucional com-
parte esta doctrina cuando, en su sentencia de 17 de julio, afirma que
«un servicio no es esencial tanto por la naturaleza de la actividad
que se despliega como por el resultado que con dicha actividad se
pretende... Para que el servicio sea esencial deben ser esenciales los
bienes e intereses satisfechos. Como bienes e intereses esenciales hay
que considerar los derechos fundamentales, las libertades publicas y
los bienes constitucionalmente protegidoss. De donde el Tribunal Cons-
titucional deduce que, en puridad, no existe un «transporte ferroviario
esencial» que deba mantenerse «en cualquier situacién de huelga»,
como afirmaba el Decreto de 8 de febrero de 1980, sino que lo esencial
se halla en la libertad de movimiento de las personas por el territorio
nacional y en la distribucién de las mercancias necesarias...», por lo
que para valorar el limite al derecho de huelga establecido en el ar-
ticulo 28,2.° sera preciso examinar en cada caso concreto la extensién
territorial y personal, asi como su duracién. En este punto si parece
existir una diferencia importante con la sentencia del Tribunal Supremo
de 11 de julio que justifica estos comentarios cuando en su sexto con-
siderando afirma «ser manifiesto que el servicio ferroviario de RENFE
es uno de los servicios publicos esenciales de la comunidad nacionals.

No cabe duda que las decisiones comentadas han venido a cubrir
una importante laguna legal y a esclarecer el significado de ese limite
especifico del derecho de huelga que es el mantenimiento de los ser-
vicios esenciales de la comunidad. Creo que se trata en general de una
contribucién valiosa para dotar de una cierta seguridad juridica al
régimen de los conflictos laborales y, en particular, de la huelga. Sin
embargo, la tesis adoptada, que en lo que se refiere al Tribunal Cons-
titucional parece renunciar a la delimitacién de un catalogo de «ser-
vicios esenciales», y que pone el acento en la garantia de los derechos
fundamentales de los ciudadanos o, incluso, que supone elevar las nece-
sidades ciudadanas al rango de derechos fundamentales (28), no parece
plenamente satisfactoria, al menos desde una perspectiva tedrica.

Ante todo, afirmar que el derecho a la huelga en el transporte debe
ceder ante «el mas fundamental de circular libremente por el territorio

(28) Vid. en este sentido el punto de vista de MARTIN VaLveErbe: Op. cit., p. 247.
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nacional» (29) supone considerar el derecho reconocido en el articu-
lo 19 como superior o preferente, para lo cual se carece de fundamento
alguno, y, sobre todo, implica aceptar que la libertad de circulacioén
comprende el derecho a utilizar un determinado medio de transporte,
de manera que un derecho que en la Constitucién se configura como
de autonomia (libertad de circulacién) se transforma en un derecho
de crédito o prestacion. De la misma forma que el Tribunal Supremo ha
declarado , creo que con razén, que la libertad de expresién no incluye
el derecho a disponer de un cierto medio de comunicacion, asi tampoco
puede considerarse que la libre circulacién comprende el derecho a exi-
gir el funcionamiento del ferrocarril en un supuesto de ejercicio del
derecho de huelga. Claramente nos hallamos ante uno de esos derechos
cuya satisfaccion exige el respeto de un ambito de autonomia, no una
prestacién de contenido positivo por parte de los poderes publicos. Ello
no supone que la Ley que desarrolle el articulo 28,2 no deba incluir a
la RENFE entre los servicios esenciales; podra hacerlo, pero no tanto
en atencién a la existencia de un derecho subjetivo en sentido estricto,
sino valorando otros bienes protegidos constitucionalmente, como las
exigencias de la economia nacional, etc.

Por otra parte, en algunos supuestos de huelga a los que resulta
aplicable la normativa sobre «servicios esenciales» no creemos que pue-
da considerarse que lo esencial es el derecho fundamental insatisfecho.
Asi, una huelga de servicios sanitarios no es susceptible de limitacién
porque vulnere el «derecho a la proteccién de la salud», entre otros
motivos porque nuestra Constitucién configura tal derecho como un
principio de la politica social y economica (art. 43,1). Lo esencial en
este caso no es el derecho, sino el servicio, la actividad que se des-
pliega.

En segundo lugar, el Tribunal Constitucional insiste en que lo
esencial no debe buscarse tanto en la actividad en que consiste el servi-
cio, como en los bienes o intereses satisfechos. Pero, desde esta perspec-
tiva, se corre el riesgo de dejar en una indefinicién permanente el
catalogo de servicios esenciales o, 1o que es lo mismo, de considerar
que la cldusula limitativa del articulo 28,2 es en principio aplicable
a cualquier huelga siempre que, en el caso concreto y vistas las cir-
cunstancias, ponga en peligro esos bienes o intereses, que por otra
parte tampoco aparecen definidos con precisién. Resultado que juzga-
mos insatisfactorio y no demasiado fiel a la letra de la Constitucion.

(é9) Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 19880.
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En definitiva, creo que esta doctrina jurisprudencial, que trata de
inscribir el limite del articulo 28,2 en el marco de una «teoria general»
sobre los limites al ejercicio de los derechos fundamentales y, en con-
creto, a partir del limite del derecho ajeno, resulta razonable y necesa-
ria mientras la ley no delimite cuales son los «servicios esenciales», pero
en modo alguno exime de la obligacién de dictar una ley de desarrollo
del articulo 28,2. Una ley que debe ser mas objetivista, es decir, que
debe enumerar, en garantia de la seguridad juridica, qué tipo de ser-
vicios han de quedar satisfechos en todo caso. Naturalmente, el Tribu-
nal Constitucional podra corregir la apreciacién del legislador sobre el
concepto constitucional de «servicios esenciales de la comunidad», pero
siempre sobre la base de que resulte perfectamente objetivado el nucleo
de actividades a las que cabe aplicar el limite especifico del derecho
de huelga del articulo 28. En otro caso, es decir, si suponemos que lo
esencial no es el servicio, sino los «derechos fundamentales» y los
«bienes constitucionalmente protegidos», el limite comentado sera po-
tencialmente aplicable a cualquier huelga que de un modo u otro
afecte a tales derechos o bienes (30).

Problema diferente es el de delimitar cuales son los servicios esen-
ciales. Esta tarea corresponde al legislador y ya sefialabamos antes
que puede optarse por un concepto estricto o por una nocién amplia,
pues ambas me parecen constitucionales. Por otro lado, es evidente
también que la ley puede valorar el grado en que la satisfaccion de
un servicio es necesario para el ejercicio de los derechos fundamentales
o para la realizaciéon de uno de los bienes constitucionalmente prote-
gidos. Pero siempre sobre la base de delimitar el catalogo de servicios
esenciales.

14. Sentencia de 24 de septiembre de 1980. Contencioso-Adminis-
trativo. Sala Iil. Ponente, Sr. D. F. Rolddn Martinez. Disposiciones
consideradas: articulos 28,2 y 37,2. Repertorio Aranzadi, num. 3248.

Esta Sentencia, relativa asimismo a la huelga de RENFE, declar6
la legitimidad de las Circulares 450 y 451 de la Direccién de dicha em-
presa, dictadas al amparo del Real Decreto 286/1980, de 8 de febrero,

(30) Sobre esta cuestion en Derecho Comparado, véase M. ALoNso, F. ALMENDROS,
F. Pirez y E. RoJo: La huelga y el cierre empresarial, Instituto de Estudios Econé-
micos, Madrid, 1979.
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que fue objeto de examen en el comentario precedente. La doctrina de
este fallo en torno al concepto constitucional de servicios minimos de la
comunidad (art, 28,2) fue objeto de analisis también en el comentario
anterior, donde procuramos ofrecer una vision global de todas las deci-
siones jurisprudenciales sobre el aludido concepto.

Sin embargo, aqui se plantean ademas algunos problemas interesan-
tes en torno al contenido normativo de dichas Circulares y a la com-
petencia para fijar en cada caso los limites del derecho de huelga al
amparo del articulo 28,2, cuestiones sobre las que mas adelante se
pronunciaria el Tribunal Constitucional en su sentencia de 17 de julio
de 1981 (31).

Sostiene el fallo del Supremo que la legitimidad de las Circulares
sobre servicios minimos en RENFE deriva de la propia conformidad
a Derecho del Real Decreto 268/1980, pues, en realidad, aquéllas «no
contienen reglas de Derecho, sino que se limitan a indicar a los agen-
tes de RENFE c6mo deben entender y aplicar» el Real Decreto, «tenien-
do, pues, un efecto de orden interior sin encubrir auténticas normas
reglamentarias», ni crear «una obligacién o regla nueva que no esté
implicita o explicitamente establecida en el Real Decreto». Mediante
esta argumentacion, el Tribunal Supremo trataba de rebatir la tesis de
la Audiencia Nacional, para quien las facultades que el articulo 10,2
del Decreto-ley de Relaciones de Trabajo atribuye al Gobiegno en orden
a limitar la huelga en los servicios publicos no es delegable, sino a lo
sumo en alguno de los Ministros; tesis que nos parece mucho mas
razonable por cuanto en otro caso termina siendo el empresario, la
Direccién General de RENFE, la encargada de sefalar los servicios
minimos y, en definitiva, de limitar el ejercicio de un derecho constitu-
cional como el de huelga.

En esta misma linea, el Tribunal Constitucional, en la sentencia ya
citada, viene a corregir implicitamente la jurisprudencia del Supremo
al decir que «privar a un conjunto de ciudadanos en un caso concreto
de un derecho constitucional, como es el reconocido en el articulo 28 de
la. Constitucién, es algo que sélo puede ser llevado a cabo por quien
tiene responsabilidades y potestad de gobierno», «pues esta es una de-
cisibn eminentemente politica que afecta a los derechos y libertades
publicas de los ciudadanos...».

Por ello, el Tribunal Constitucional declara la conformidad de la
Circular 450, ya que en ella no se procedia a la real limitacién de nin-

(31) «BOE» de 13 de agosto de 1881, num. 193.
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gun derecho, sino a la aprobacién del Plan Esencial de Transporte, que
«en si mismo considerado no es otra cosa que una hipotética prevision...
de caracter fundamentalmente abstracto», cuyas medidas aparecen
«desvinculadas y sin conexién alguna con ningun tipo de situacién
real de huelga, que tampoco queda descrita por ninguna clase de ca-
racteristicas». Unicamente cabria cuestionar la legitimidad de estas
previsiones, afnade el Tribunal Constitucional, en el supuesto de que
estuviesen concebidas y dirigidas a impedir el ejercicio de los derechos.

Sin embargo, por las mismas razones, la sentencia otorga el amparo
solicitado contra la Circular 451, que establecia el llamado «nivel 2»
para la huelga convocada en febrero de 1980. La nulidad deriva, en pri-
mer lugar, de que la Circular haya sido dictada por la Direccién de
RENFE, pues «por esta oblicua via se llega a consignar la suerte de los
derechos constitucionales de los trabajadores en manos de un érgano
de gestién de la empresa-. En segundo término, se aduce la falta de
motivacién de la concreta medida adoptada para asegurar un servicio
minimo de transporte (nivel 2), seflalando que, si bien la motivacién
no vendria exigida por las reglas de procedimiento administrativo,
«cuando se coarta, como en este caso, el libre ejercicio de los derechos
reconocidos por la Constitucién. el acto es tan grave que necesita en-
contrar una especial causalizacién...». Finalmente, el Tribunal, tras
declarar que, la adopcién de uno u otro nivel de limitacion del derecho
no se efectua dentro de un marco de discrecionalidad, dira que en la
limitacién de los derechos fundamentales corresponde a la autoridad
la carga de la prueba, es decir, la justificacién de la adecuacion y pro-
porcionalidad de las medidas adoptadas.

En defintiva, a través de esta sentencia de amparo el Tribunal Cons-
titucional no so6lo corrige en parte la doctrina del Supremo, sino que
completa la interpretacién iniciada por la sentencia de inconstitucio-
nalidad de 8 de abril de 1981 y ofrece unos valiosos criterios generales
sobre el régimen de ejercicio del derecho de huelga que son perfectsa-
mente aplicables a los demas derechos fundamentales. Unos criterios
que, sin duda, responden al principio «favor libertatis»: la limitacién
de los derechos es una decision politica de responsabilidad guberna-
mental, que debe consistir en medidas estrictamente proporcionales y
adecuadas, que deben motivarse y que no forman parte de ninguna
potestad discrecional de la Administracién que no pueda ser fiscali-
zable por el Tribunal.
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15. Sentencia de 24 de septiembre de 1980, Contencioso-Administrativo.
Sala 11I. Ponente, Sr. D. F. Roldan Martinez. Disposiciones consi-
deradas: articulos 28,2 y 37,2. Repertorio Aranzadi, num. 3249.

La presente sentencia declara la conformidad a Derecho de las
Normas e Instrucciones de Servicio dictadas para asegurar el funcio-
namiento del Metropolitano de Madrid en caso de huelga. Su doctrina
no difiere de la contenida en los fallos de 11 de julio y 24 de septiembre
sobre la huelga de RENFE, a cuyo comentario nos remitimos.

16. Sentencia de 24 de septiembre de 1980. Contencioso-Administrativo.
Sala V. Ponente, Sr. D. A. Falcén Garcia. Disposiciones considera-
das: articulos 24 y 117. Repertorio Aranzadi, num. 3278.

Aborda esta sentencia el interesante tema de la justiciabilidad de
la actuacién administrativa y, en particular, los posibles efectos dero-
gatorios de la Constitucién sobre la legislacién anterior, que excluia
del recurso contencioso-administrativo determinados actos de la Admi-
nistracion; todo ello con motivo del recurso entablado por un Coronel
contra acuerdos del Consejo Superior de la Armada que, segin el
parrafo 2.° de la disposicién adicional 3. de la Ley 78/1968, gozan
de inmunidad ante la jurisdiccién, salvo que se aleguen vicios de pro-
cedimiento.

La decisién del Tribunal bien puede calificarse en esta ocasién de
conservadora y escasamente sensible a las exigencias constitucionales,
pues manifiesta que el articulo 24 de la Constitucién «es una declara-
cién de derechos y no expresa la forma y medios en que tales derechos
han de ser protegidos por los Tribunales», afiadiendo que, a tenor del
articulo 117,3.° de la propia Constitucién, han de ser necesariamente
las leyes y no la jurisprudencia quienes procedan a la extension del
ambito de fiscalizacion jurisdiccional, por lo que, mientras tanto, deben
considerarse vigentes los preceptos que excluyen del conocimiento de
los Tribunales algunas actuaciones administrativas.

En verdad, creo que nos hallamos ante una doctrina poco afortuna-
da, que olvida unc de los postulados esenciales del Estado de Derecho,
a saber: el «sometimiento pleno a la ley y al Derecho» de la Adminis-
tracion Publica (art. 103,1), que se traduce en su universal justiciabili-
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dad (32} y que, desde luego, excluye cualquier intento de resucitar
la arcaica doctrina de los actos politicos (33), desterrada de nuestra
Constitucion de modo rotundo por mas que algin autor haya querido
mantenerla buscando cobertura en el articulo 97 (34). Pues bien, la
norma discutida, que excluye del recurso contencioso los acuerdos del
Consejo Superior de la Armada, responde sin duda al mismo espiritu
que animé la doctrina de los actos politicos, versién moderna de la mas
antigua de los «arcana imperii»: la conveniencia de preservar en manos
del poder un haz de facultades inmunes al Derecho, no sometidas a ese
principio de racionalizacién de la fuerza en que se concreta la juridi-
ficacién de la politica.

Pero si decimos que la doctrina del T.S. nos parece poco afortu-
nada es porque la derogacion del citado precepto, ademas de venir exi-
gida por la letra y el espiritu de la Constitucion, no planteaba obstacu-
los técnicos importantes; concretamente, no producia, como sugiere
la sentencia, un «vacio de Derecho», una ausencia de normatividad
que hubiera de ser cubierto sin mas por el Tribunal. Ante todo, no es
cierto que el articulo 24 sea una simple declaracién de derechos, «que
no expresa la forma y medios en que tales derechos han de ser pro-
tegidos por los Tribunales», porque todos los preceptos del titulo ]
de la Constitucion son declaraciones de derechos, sin que por lo gene-
ral especifiquen modos concretos de tutela, y no por ello carecen de
garantia; precisamente porque gozan de la prevista en la Constitucion
y en las leyes procesales. Cuando el articulo 24 asegura a todas las
personas el «derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribu-
nales...», no necesita afiadir la forma y medios en que tales derechos
han de ser protegidos, ni especificar tampoco cuales son esos jueces
y tribunales, pues ello viene perfectamente aclarado en el titulo VI de
la Constitucién y en la legislacién procesal, en el caso que nos ocupa,
en la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

En el fondo de esta decisién del T.S., parece latir una idea todavia

(32) Garcia pE ENTERRiIA y T. R. FERNANDEZ: Curso..., cit., vol. I, p. 486.

(33) Vid. sobre el tema Garcia bE ENTERRIA: «La lucha contra las inmunidades
del poder en Derecho Administrativos, Revista de Administracion Publica num. 38
y Civitas, Madrid, 1974; Carro FERNANDEZ: «La doctrina del acto politicos», Revista
de Administracion Publica num. 53.

(34) ALzAaGA, en su conocido comentario de la Constitucién, trata de obtener
consecuencias juridicas de la divisién del articulo 97 en dos preceptos, separados
por un punto y seguido, afirmando que la direccién de la politica interior y exte-
rior, de la Administracién civil y militar y de la defensa del Estado, constituyen
otros tantos ambitos de inmunidad, actos discrecionales, p. 615.
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bastante pobre de la propia jurisdiccién, que concibe a ésta como un
remedio casi excepcional, que debe ser previsto en cada caso por la
ley y que, desde luego, admite cuantas excepciones establezca la pro-
pia ley, cuando, en realidad, a la vista de la nueva Constitucion, la
justiciabilidad de toda actuacién administrativa es un principio general
sin excepciones. En este sentido, dice el primer considerando que <la
extension de la competencia (de la Jurisdiccién) ha de ser fijada por
éstas (las leyes)», olvidando que hoy pareceria mucho mas razonable
examinar el fundamento de la excepcién vigente que exigir la promul-
gacién de una ley que extendiese el ambito del recurso contencioso-
administrativo; sencillamente porque esa extensién o, si se quiere,
universalizaciéon de la fiscalizacién jurisdiccional, se ha producido ya
por efecto de la nueva Constituciéon. No cabe alegar, por lo tanto, una
«ausencia de normatividad» que impida conocer del recurso, pues esa
normatividad se obtiene de la Constitucién y de la Ley de la Juris-
diccién. La primera declarando que toda persona tiene derecho a la
tutela efectiva de jueces y tribunales; que esos jueces y tribunales son
precisamente los ordinarios de acuerdo con el principio de unidad ju-
risdiccional; y, finalmente, que la Administracién actiua con some-
timiento pleno a la Ley y al Derecho, de manera que «Los Tribunales
controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuaciéon ad-
ministrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la jus-
tifican» (art. 108, 1.°), lo que equivale a sentar un principio de univer-
sal justiciabilidad de la actuacién administrativa. Por su parte, la Ley
de la Jurisdicciéon contempla el procedimiento a seguir, sin duda vi-
gente, pero siempre en el marco de esas tres grandes orientaciones
constitucionales.

17. Auto de 26 de septiembre de 1980. Contencioso - Administrativo.
Sala Il1. Ponente, Sr. D. M. Sainz Arenas. Disposiciones conside-
radas: art. 9,3. Repertorio Aranzadi, num. 3251.

No plantea esta decisién de la Sala III ninguna cuestién relevante
en torno a la interpretacién o aplicaciéon del texto constitucional, pues
se limita a rechazar en su cuarto considerando la pretension del recu-
rrente de considerar vulnerado el principio de seguridad juridica al no
haberse concedido la solicitada suspensién de acto administrativo, ya
que dicho principio se encuentra «salvaguardado por el juego de las
acciones y recursos ejercitados ante las autoridades administrativas
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y judiciales competentes...». Por lo demas, el Auto declara una vez
mas el caracter especial de la Ley de Proteccién Jurisdiccional de los
derechos fundamentales, en el sentido de que sus normas de proce-
dimiento no derogan o sustituyen a las reglas generales que regulan
la Jurisdiccién mas que en los supuestos de tutela de tales derechos.

18. Sentencia de 29 de septiembre de 1980. Criminal. Ponente, Sr. don
A. Huerta y Alvarez de Luna. Disposiciones consideradas: art. 20.
Repertorio Aranzadi, num. 3351.

Al igual que la precedente, tampoco esta sentencia suscita cues-
tiones relevantes o polémicas acerca de la interpretacion del texto
constitucional, limitandose a declarar, con motivo de un recurso de
casacion sobre delito de desacato, que la libertad de expresién consa-
grada en el articulo 20 de la Constitucién se encuentra limitada por
las restricciones que establece la Ley de protecciéon del individuo con-
tra la calumnia, la injuria y la difamacién. Concretamente, la Sala II
estima que si bien resulta legitima la critica de un justiciable sobre la
sentencia que resuelve la cuestién que sometié a la decision judicial,
ya no lo es afirmar que directa y personalmente un Magistrado no obré
con justicia.

19. Sentencia de 13 de octubre de 1980. Contencioso-Administrativo.
Sala Il1. Ponente, Sr. D. F. Roldan Martinez. Disposiciones consi-
deradas: art. 28,2. Repertorio Aranzadi, num. 3745,

El Tribunal Supremo declara la conformidad a Derecho de las Cir-
culares 450 y 451 de la Direccion General de RENFE. Nos remitimos al
comentario de las sentencias de 11 de julio y 24 de septiembre de 1980.

20. Sentencia de 20 de octubre de 1980. Contencioso-Administrativo.
Sala IV. Ponente, Sr. D. E. Diaz Eimil. Disposicion considerada:
articulo 137. Repertorio Aranzadi, num. 3924.

El Tribunal Supremo desestima el recurso interpuesto por la Abo-
gacia del Estado contra una sentencia de la Sala de Las Palmas, que

habia confirmado la suspensién por el alcalde de los efectos de una
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licencia de obras concedida por la Comisién Provincial de Urbanismo.
La invocacién del principio de autonomia municipal, contenido en el
articulo 137 de la Constitucién (35), por parte del Tribunal, si bien
no resulta extemporéanea, tiende sobre todo a reforzar las conclusiones
que ya habia obtenido la Sala de instancia a partir de una correcta
interpretacién de los preceptos de la Ley del Suelo. Concretamente,
dice el segundo considerando, que oponerse a la facultad que tienen
reconocida los alcaldes para suspender los efectos de licencias en aten-
cién a una manifiesta infraccién urbanistica grave, supondria «limitar
sin fundamento normativo alguno la autonomia municipal en esta
materia, convertida hoy en esencial principio rector de la organizacién
territorial del Estado, acogido y declarado en el articulo 137 de la
Constitucién».

21. Sentencia de 21 de octubre de 1980. Contencioso-Administrativo.
Sala 111. Ponente, Sr. D. F. Rolddn Martinez. Disposicion conside-
rada: art. 9.3. Bepertorio Aranzadi, num. 3761.

La idea de la sustancial unidad del Derecho punitivo del Estado
y singularmente la exigencia de respeto de los principios y derechos
fundamentales, cualquiera que sea la jurisdiccion o campo en que
se ejerza esa facultad sancionadora, parece hoy una doctrina paci-
fica en la jusrisprudencia contenciosa, segin teniamos ocasion de
ver en una sentencia de 27 de junio de 1980, y segin se desprende de
la que ahora comentamos. En cierto modo, este punto de vista, que pre-
tende extender al Derecho Administrativo los principios del huma-
nismo penal, logra paliar los efectos nocivos que para el Derechg li-
beral tuvo y sigue teniendo la extraordinaria proliferacion de las
sanciones administrativas, cuya dureza supera con frecuencia la del
Libro III del Co6digo Penal (38).

Es bien conocido que las sanciones administrativas, al menos las
de proteccién del orden general, carecen de justificacién y de fun-
cionalidad. De justificacién porque és idea consustancial al Estado
de Derecho el respeto al principio de separacién de poderes. Carecen

(35) Sobre el principio de autonomia de las entidades locales, vid. la sentencia
del Tribunal Constitucional de 2 de febrero de 1981, :BOE~» de 24 de febrero de 1981,
namero 47.

(38) A pesar de que el articulo 603 del Cédigo Penal ordenaba que mediante
reglamentos no se estableciesen sanciones superiores a las previstas para las faltas
penales (Libro IID, lo cierto es que hoy aquéllas suelen ser mucho mas rigurosas.
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de funcionalidad porque pretenden satisfacer finalidades idénticas a
las perseguidas por la legislacién penal cuyo conocimiento se enco-
mienda al juez. El Derecho Administrativo puede decirse que expro-
pi6 la funcién, pero por desgracia no hizo lo mismo con los modos y
formas de proceder que caracterizan al Derecho Penal y al poder ju-
dicial. Tipificaciones ambiguas y clausulas de extensién analégica,
desconocimiento de una teoria general de la infraccién administra-
tiva que ofrezca las garantias de la teoria general del delito, quiebra
de la presuncion de inocencia e inversion de la carga de la prue-
ba, tendencia objetivista que anula. o minusvalora las circunstancias
personales, etc., son algunas de las notas que han caracterizado al
Derecho Administrativo sancionador y que han justificado su criti-
ca desde los postulados del humanismo penal propios del Estado de
Derecho.

Sin embargo, es justo reconocer que por obra de la jurisprudencia
hoy se tiende hacia la unificacién del Derecho punitivo del Estado o,
si se quiere, hacia la exigencia en el Derecho Administrativo de aque-
llas condiciones que en el ambito penal ordinario representan la ga-
rantia de la libertad y seguridad del individuo frente al poder. En
verdad, esa unificacién nunca podra ser total, pero al menos debe ad-
mitirse que las peculiaridades mas hirientes del orden sancionador ad-
ministrativo estan en trance de desaparecer o de suavizar sus efec-
tos. En este sentido, creemos que resulta ejemplar la sentencia que
ahora comentamos cuando afirma que el ejercicio de la facultad puni-
tiva del Estado, «sea cual sea la jurisdiccién o campo en que se pro-
duzca, viene sujeto a unos mismos principios...».

De acuerdo con este planteamiento, el Tribunal Supremo anula
una sancion impuesta por el Consejo de Ministros a una empresa ci-
nematografica por no haber respetado la llamada «cuota de pantalla»
en favor de las peliculas espafiolas, ya que la misma se fundaba en
los articulos 17 y 19 del Decreto de 11 de noviembre de 1977, declara-
dos ilegales por una sentencia precedente de la propia Sala III. Dicha
ilegalidad se justifica «por estar la cuota de pantalla regulada en un
Decreto sin rango de Ley y ser esta materia reservada a la Ley for-
mal, por representar una especifica y grave limitacion al principio de
libertad de comercio para las empresas cinematograficas, declaran-
dose por ello que tales preceptos, por su caracter reglamentario, con-
tradecian el principio de legalidad y el de jerarquia normativa, procla-

"mados y garantizados ambos en el texto constitucional». Como es
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légico, declarada la ilegalidad de la cobertura normativa reglamen-
taria, deben también anularse las sanciones impuestas a su amparo.

Llama particularmente la atencién el motivo expresado por el Tri-
bunal para considerar ilegal la cuota de pantalla, fundandose en una
argumentacion que, cuando menos, puede calificarse de atrevida, ya
que en lugar de verificar un juicio material o de fondo para constatar
que la llamada cuota de pantalla representa una limitacion injustifi-
cada de la libertad de comercio o, si se quiere, que vulnera el conte-
nido esencial del derecho consagrado en el articulo 38 de la Constitu-
cion (libertad de empresa), lo que se hace es mas bien un juicio for-
mal tendente a demostrar la inadecuacion entre la materia regulada
y el cauce normativo elegido, con la notable peculiaridad de que dicha
norma fue promulgada un afio antes que la Constitucién. De esta cues-
tibn nos hemos ocupado en la primera parte de este trabajo (37) y si
bien la solucién que ofrece la sentencia nos parece en definitiva acer-
tada, no debe ocultarse que atribuir a la Constitucién efectos deroga-
torios en materia de organizacién de fuentes del Derecho resulta arries-
gado y, segun creo, también erréneo. Las normas anteriores a la
Constitucién que no se ajusten a los modos de produccién normativa
establecidos por ésta no deben considerarse ni derogadas ni inconstitu-
cionales cuando esa ilegitimidad formal no se acomparie de una ilegi-
timidad material o de fondo (38).

22. Sentencia de 31 de octubre de 1980. Contencioso-Administrativo.
Sala 1V. Ponente, Sr. D. E. Medina Balmaseda. Disposicién con-
siderada: art. 14. Repertorio Aranzadi, num. 3999.

El principio constitucional de igualdad ante la Ley es invocado en
esta sentencia para confirmar otra anterior de la Sala de Pamplona
y reconocer el derecho que asiste al recurrente para que le sea conce-
dida una licencia municipal de obras. El Tribunal Supremo, tras re-
cordar la naturaleza reglada que tiene la concesién de licencias mu-
nicipales, valora el hecho de que se hayan otorgado otras para fines
similares, declarando lo improcedente de la denegacién, entre otros

(37) Numero 1 de esta Revista, pp. 232 y s.
(38) Vid. la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 19881 y la del
Tribunal Supremo de 11 de julio de 1980. Numero 13/198¢ de nuestro comentario.
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motivos, porque asi lo exige el respeto al «principio de igualdad de
los espaifioles, recogido en la Constitucién..., cuyo articulo 14 lo pro-
clama paladinamente en relacién con el articulo 348, en este punto
concreto, del Cédigo Civil, que ampara la propiedad sin mas limita-
ciones que las establecidas en las Leyes».

La fiscalizacién de las potestades administrativas a través de este
principio de igualdad no es desde luego una novedad en el ambito
de la Jurisdiccién contenciosa (39), pero en cualquier caso es desta-
cable la cita de la Constitucion, que recuerda el obligado respeto & un
principio que es garantia de certeza, seguridad e interdiccién de la
arbitrariedad en el comportamiento de la Administracién.

23. Sentencia de 31 de octubre de 1980. Criminal. Ponente, Sr. D. B. Gil
Sdez. Disposicion considerada: art. 4.°. Repertorio Aranzadi, nu-
mero 4232.

Acertada sentencia de la Sala II que contiene una precisa definicion
de la bandera nacional, de acuerdo con la descripciéon contenida en
el articulo 4.° de la Constituciéon. Con motivo de un recurso de casa-
cion sobre el delito de uliraje a la bandera y respondiendo a las alega-
ciones de la defensa en el sentido de que s6lo puede considerarse ban-
dera espanola aquella que, ademas de tener su aspecto externo, apa-
rezca debidamente utilizada, segun lo preceptuado en el Decreto de 24
de noviembre de 1978, el Tribunal Supremo declara que «el signo re-
presentativo es el indicado por la estructuracién, colores y franjas
sefialadas en la Constitucién y sea cualquiera el lugar... donde ondee
sera el emblema por excelencia, puesto que una cosa es su representa-
tividad y otra el buen o mal uso regulado en el Decreto citado».

24. Auto de 31 de octubre de 1980. Criminal. Ponente, Sr. D. M. Garcia
Miguel. Disposiciones consideradas: art. 117. Repertorio Aranzadi,
numero 4239.

Mediante este auto el Tribunal Supremo resuelve un conflicto de
competencias entre la jurisdiccién penal ordinaria y la militar con unas
consideraciones muy similares a las del Auto de 2 de mayo de 1980,
a cuyo comentario nos remitimos.

(39) Vid. Garcia pe ENTERRiA y T. R. FERnAnDEZ: Curso..., cit., vol. I, p. 400.
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25. Auto de 5 de noviembre de 1980. Criminal. Ponente, Sr. D. B. Gil
Sdez. Disposicion considerada: art. 14. Repertorio Aranzadi, nu-
mero 4428. :

El Tribunal Supremo, en una decisién, a mi juicio, desafortunada,
declara la inadmisién de un recurso de casacién por infraccién de
ley, concretamente del articulo 14 de la Constitucién. El recurrente,
que fue condenado a pena superior a la que correspondié a su coau-
tor, sin que se justifique este diferente tratamiento, invoca el articu-
lo 14 de la Constitucién, y el Tribunal declara que <«el precepto constitu-
cional citado es un principio programatico y como tal su normativa y
ambito se desenvuelve a través de las leyes procedentes que le dan
aplicacién préactice en la vida general de la sociedad..., por lo que
su invocacién ha de encarnar en un precepto penal sustantivo o de
norma juridica positiva del mismo caracter que deba ser observada
en la aplicacién de la Ley penals.

Del problema de la cualificacién juridica de los preceptos constitu-
cionales nos hemos ocupado en la primera parte de este trabajo, asi
como en el comentario de varias decisiones que cuestionan su apli-
cabilidad directa, pues en realidad del punto de vista que adoptemos
sobre el mismo depende la eficacia real de la Constitucién en el ambito
de la jurisdiccién ordinaria. Pero en este caso merecen destacarse los
términos categoricos con que se formula esta doctrina, que bien pudie-
ra calificarse de conservadora, pues encuentra su origen tedrico en el
constitucionalismo conservador decimonénico. El Tribunal Supremo
deniega la procedencia de aplicar el articulo 14, no porque dude de su
alcance en el caso concreto ni porque piense que el principio de igual-
dad no resulta vulnerado por la decisién recurrida, sino sencillamente
porque no se siente obligado por un principio constitucional. En otras
palabras, segun esta doctrina, el articulo 14 no es una de aquellas nor-
mas sustantivas que deban observarse en la aplicacién de la ley pe-
nal y, por lo tanto, no puede ser invocado como fundamento de un
recurso de casacién. No insistiremos en el juicio critico que nos me-
rece este punto de vista, contrario a lo establecido en los articulos 9.1
y 53.1 de la Constitucion.

Por otra parte, creo que el supuesto enjuiciado bien pudo haber
sido resuelto mediante la aplicacién del principio de igualdad por
cuanto se reconoce que el recurrente fue condenado a tres meses de
arresto mayor «y, sin embargo, por los mismos delitos condena al
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también coautor» a dos meses del indicado arresto, sin que conste el
motivo de este trato desigual. Ciertamente, los Tribunales gozan de
un cierto grado de discrecionalidad en la fijacién de la pena, perc no
es ésta la cuestiéon debatida, sino el hecho de que castiguen la autoria
en un mismo delito con sanciones diferentes, lo que pudiera interpre-
tarse como una violacién del principio de igualdad, ya que éste, segun
ha declarado el Tribunal Constitucional, «encierra una prohibicion de
discriminacién, de tal manera que ante situaciones iguales deben dar-
se tratamientos iguales». Por lo tanto, puede aducirse la quiebra de
este principio «cuando, dandose los requisitos previos de una igualdad
de situaciones entre los sujetos afectados por la norma, se produce
un tratamiento diferenciado de los mismos en razén a una conducta
arbitraria o no justificada de los poderes publicoss (40).

26. Sentencia de 8 de noviembre de 1980. Criminal. Ponente, Sr. don
J. H. Moyna Ménguez. Disposicion considerada: art. 117,5. Reper-
torio Aranzadi, num. 4461.

Nuevamente aborda aqui el Tribunal Supremo un problema de
competencia entre la jurisdiccion ordinaria y la militar con motivo
de un delito de robo presuntamente cometido en un cuartel de la
Guardia Civil. Interpreta la Sala II que el «<ambito estrictamente cas-
trense» a que se refiere el articulo 117.5 como excepcién al principio
de unidad jurisdiccional, «en el aspecto objetivo viene definido por los
llamados lugares o espacios militares», lo que ciertamente la Consti-
tucién no dice, pero si puede deducirse de la legislacién aplicada.

27. Sentencia de 12 de noviembre de 1980. Contencioso-Administrativo.
Sala I1II. Ponente, Sr. D. F. Roldén Martinez. Disposiciéon consi-
derada: art. 9.3. Repertorio Aranzadi, num. 4083.

La presente sentencia, tanto en los hechos enjuiciados como en la
argumentaciéon juridica y fallo, es analoga a la de 21 de octubre
de 1980, a cuyo comentario me remito. o ‘

(40) Sentencia de amparo de 10 de julio de 1981. Sala Primera del Tribunal Cons-
titucional. Ponente: Sefior D. M. Diaz pE VELAsco VarLLejo. «BOE» de 20 de julio
de 1081, num. 172.
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28. Sentencia de 2 de diciembre de 1980. Criminal. Ponente, Sr. don
J. Moyna Ménguez. Disposicion considerada: art. 23, 1.°. Reperto-
rio Aranzadi, num. 4766.

La presente sentencia de la Sala II contiene una mera referencia
al articulo 23, 1.°, de la Constitucién, con motivo de un delito electoral.
Concretamente, afirma que el derecho de participacién politica me-
diante elecciones encuentra su garantia penal en el titulo VIII de las
normas electorales aprobadas por Real Decreto-ley de 18 de marzo
de 1877, pero no plantea ninguna cuestién relevante de interpretacién
constitucional.

29. Sentencia de 22 de diciembre de 1980. Criminal. Ponente, Sr. don
F. Cotta y Mdrquez de Prado. Repertorio Aranzadi, num. 5038.

En la misma linea de otras decisiones sobre competencias de ju-
risdiccidén, el Tribunal Supremo declara que si bien ni la Constituciéon
ni la Ley de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales
de 26 de diciembre de 1978 han derogado el articulo 6.2 del Codigo de
Justicia Militar, si han extraido de tal precepto «a los paisanos que co-
metan los delitos que en el mismo se recogen, los que pasaran a ser
enjuiciados por la jurisdiccién ordinaria, como posteriormente ha san-
cionado ya con caracter indubitado la Ley 9/1980, de 8 de noviembre,
de reforma del Cédigo de Justicia Militars.

(Conclusién.)
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