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. JURISDICCION CONSTITUCIONAL. DERECHO PROCESAL
CONSTITUCIONAL

El denominado «proceso constituyente de Catalufia», al que ya nos
hemos referido en crénicas anteriores', generador de una situacién sin paran-
gén de indudable rebeldia al Estado constitucional?, ha ocupado en gran
medida la labor del TC durante este tltimo cuatrimestre del 2017, en el que
se han dictado en relacién con el mismo no pocas resoluciones que conciernen
a los diversos apartados de esta crénica. En lo que a este apartado en concreto
interesa se da cuenta en ¢l de los mds relevantes pronunciamientos del TC en
materia procesal, incluidos los que han tenido por objeto diferentes aspectos
de aquel «proceso constituyente», agrupados en atencién a los distintos proce-
sos e incidentes constitucionales.

1. En relacién con el recurso de inconstitucional, el TC en la STC
114/2017 (Pleno), de 17 de octubre’, que resolvié el interpuesto contra la Ley
del Parlamento de Cataluna 19/2017, de 6 de septiembre, del referéndum de
autodeterminacién, declara que la vigencia a término de la ley no es obstdculo
para su enjuiciamiento, ya que «sigue vigente —aunque suspendida en sus
efectos— cuando este Tribunal pasa a deliberar y decidir sobre su constitucio-
nalidad». Argumenta al respecto que el referéndum de autodeterminacién, la
proclamacién de cuyos resultados constituia el término de vigencia de la ley,

Véanse las crénicas de jurisprudencia publicadas en REDC, niims. 108, 2016, pp.
230-234; 109, 2017, pp. 336-338; 110, 2017, pp. 210-212; y 111, 2017, pp. 291-292.
Manuel Aragén Reyes, quien califica esa grave situacidon de rebeldia de «especie
de golpe de Estado continuado, perpetrado desde las mismas instancias publicas de
nuestro Estado global, como son las autoridades catalanas»: «Los tltimos aconteci-
mientos en Catalufa: un examen constitucional», en £/ Cronista, nams. 71-72, p. 10.
También, en idéntico sentido, Francesc de Carreras: «Crénica de un golpe de Estado
anunciado», £/ Cronista, ntims. 71-72, p. 33.

> Véase también infra pp. 247-248 y 262-263.
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«no puede entenderse celebrado en derecho, ni verificada por tanto aquella
condiciény, al haber sido acordada su suspensién, asi como que la propia ley
excluye de esa pretendida pérdida de vigencia a su art. 4, que regula la imple-
mentacién de los resultados de la consulta mediante la declaracién de inde-
pendencia de Catalufia o la convocatoria inmediata de elecciones autonémicas
(F] 2 B).

En esta misma linea, el TC considera en la STC 124/2017 (Pleno), de 8
de noviembre*, recaida en el recurso de inconstitucionalidad contra la Ley del
Parlamento de Cataluna 20/2017, de 8 de septiembre, de transitoriedad juri-
dica y fundacional de la republica, que la no entrada en vigor de la ley, que se
encontraba suspensa, o su sometimiento a una condicién imposible en dere-
cho —el resultado del referéndum de autodeterminacién— no podian ser un
obstdculo para su enjuiciamiento, pues siendo factible en nuestro ordena-
miento la interposicién de recursos de inconstitucionalidad contra normas
con rango de ley que adn no han entrado en vigor también es posible su enjui-
ciamiento aunque no se haya verificado esta circunstancia. Razonamiento al
que afiade, con reproduccién de la doctrina del ATC 131/2017 (Pleno), de 3
de octubre, que la propia existencia de una norma, aun cuando no haya
entrado en vigor, tiene como efecto su integracién en el ordenamiento juri-
dico, lo que conlleva que, aunque todavia su regulacién no pueda ser aplicada,
«los poderes publicos pueden adoptar las medidas necesarias para que cuando
la norma entre en vigor pueda desplegar todos sus efectos». Y, ademds, con-
cluye el TC, puede ser tomada en consideracién por los aplicadores del Dere-
cho, de lo que pueden derivarse también algunos efectos juridicos indirectos
(F] 3 B).

Por otra parte, ha sido inadmitido por prematuro el recurso de incons-
titucionalidad promovido por el Consejo de Gobierno de la Generalitat de
Catalufa frente al Acuerdo del Senado por el que se aprueban las medidas
requeridas por el Gobierno de Espana al amparo del art. 155 de la Consti-
tucidn, al haberse interpuesto horas antes de que hubiese sido aprobado, v,
por lo tanto, de que se hubiese publicado en el Boletin Oficial del Estado
[ATC 142/2017 (Pleno), de 31 de octubre]. El momento de la interposicién
del recurso vino determinado, sin duda, por el horario de cierre del registro
del TC (15 horas del viernes 27 de octubre) y, en consecuencia, por la con-
siguiente imposibilidad de que el Consejo de Gobierno de la Generalitat
hubiera podido recurrir dicho acto parlamentario una vez aprobado, al
poder acordarse la tarde de ese mismo dia al amparo del art. 155 CE, como

#  Véase también infra pp. 248-249.
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efectivamente asi ocurrid, el cese del presidente de la Generalitat y de los

demds miembros del Consejo de Gobierno’.

2. La STC 175/2017 (Pleno), de 19 de diciembre, inadmite a tramite
una cuestién de inconstitucionalidad por desaparicién sobrevenida de su
objeto, al suscitarse en relacién con una norma legal derogada que da cober-
tura a un precepto reglamentario impugnado en el seno de un recurso conten-
cioso-administrativo directo, ya que en el proceso 2 quo no se planteaba la
conformidad a derecho de un concreto acto. Circunstancia esta que deter-
mina que no existan «intereses particulares de terceros que puedan verse
directamente concernidos por la resolucién del proceso 2 quo», de modo que
el enjuiciamiento constitucional de la norma legal cuestionada se convertiria
«en un juicio de constitucionalidad abstracto, desligado del proceso « guo, lo
que cabalmente no puede constituir nunca el objeto de un procedimiento
constitucional de este tipo» (FJ 3).

El ATC 166/2017 (Pleno), de 12 de diciembre, inadmite, por falta del
presupuesto de procedibilidad de la aplicacién de la norma al proceso a guo,
una cuestion de inconstitucionalidad promovida por la Seccién Cuarta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en relacién con
el art. 24.3 del Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, regulador del subsis-
tema de formacién profesional para el empleo en la redaccién dada por el Real
Decreto Ley 3/2010, de 10 de febrero, que pasé a convertirse en la Ley 3/2012,
de 6 de julio.

Tras rechazar la alegacién del Ministerio Fiscal de la falta de rango de la
norma cuestionada, pues el precepto reglamentario se cuestionaba en la redac-
cién que le habia dado la disposicién final del citado real decreto ley, el TC
califica de insuficiente el esfuerzo argumental plasmado en el auto de plantea-
miento en relacién con el juicio de aplicabilidad. Calificacién que funda en la
concurrencia de dos factores: de un lado, en que una de las partes habia cues-
tionado la aplicacién de aquella norma al proceso  quo; de otro lado, en que
el mismo 6rgano jurisdiccional en dos pronunciamientos precedentes habia
descartado en supuestos semejantes la aplicabilidad del precepto objeto de la
cuestién. Ambas circunstancias requerfan que el auto de planteamiento se
hubiera extendido «en una mds profunda fundamentacién que le permitiera

> Si bien por Acuerdo del Pleno del Tribunal Constitucional de 15 de septiembre de

2016 (BOE nim. 284, de 24 de noviembre) se cre el Registro Electrénico del Tri-
bunal Constitucional, su dmbito de aplicacién se circunscribe a la presentacién
de demandas, otros escritos y documentos que deban surtir efecto en procesos de
amparo (Resolucién de la Secretaria General de 23 de noviembre de 2017).
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superar las argumentaciones [...] recogidas en tales pronunciamientos ante-
riores y ademds, de este modo, dar respuesta razonada a las dudas de la propia
parte recurrente». El insuficiente esfuerzo argumental del 6rgano promotor de
la cuestién en relacién con el juicio de aplicabilidad lleva al TC, en su estricta
labor de control de dicho requisito, a analizar las normas citadas en el auto de
planteamiento, concluyendo que el precepto cuestionado no resulta aplicable
al proceso a quo (FJ 3).

Por su parte, el ATC 169/2017 (Pleno), de 13 de diciembre, ademds de por
no satisfacer el auto de planteamiento los juicios de aplicabilidad y de relevan-
cia, inadmite una cuestién de inconstitucionalidad por no haberse practicado
en la forma debida el trimite de audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal.
Tramite que solo se habia entendido con el ejecutante y el Ministerio Fiscal, pero
no con el e¢jecutado, a pesar de encontrarse plenamente identificado y haber
intervenido en el proceso previo, sin que su ausencia se pudiera justificar por el
hecho de que no se encontraba personado en el proceso ejecutivo, pues esta falta
de personacién era consecuencia légica de que no se habia dictado ain orden
general de ejecucién. Se razona en el auto que «la consideracién de parte, a
efectos del traslado previsto en el art. 35.2 LOTC, transciende de la eventual
comparecencia y personacién del interesado en el momento procesal en que
resuelve plantear la cuestién de inconstitucionalidad», ya que el interés juridi-
camente protegido que se anuda al trimite de audiencia sobre la pertinencia
de plantear cuestién de inconstitucionalidad es distinto del perseguido en el
proceso a quo. Lo determinante a efectos de la sustanciacién del referido trd-
mite «es que las partes, comparecidas ante el érgano judicial o no, tengan la
opcién de ser oidas y expresar su parecer» sobre el planteamiento de la cues-
tién de inconstitucionalidad» (FJ 3).

3. Hasido asunto debatido, sin que se haya alcanzado una postura uni-
nime en el seno del TC, la determinacién del 4mbito objetivo de la cuestién
prejudicial de validez sobre las normas forales fiscales (disposicién adicional
quinta LOTC). La mayoria del TC, con base en la exposicién de motivos de
la Ley Orgdnica 1/2010, de 19 de febrero, y en la doctrina de la STC 118/2016,
de 23 de junio®, considera que no todas las normas forales fiscales pueden ser
objeto de control a través de este proceso constitucional, sino exclusivamente
«aquellas dictadas en el ejercicio de las competencias reconocidas por el art.
41.2.2) EAPYV, a saber, las que se dirijan a mantener, establecer y regular, den-
tro de su territorio, el régimen tributario, atendiendo a la estructura general
impositiva del Estado». Las demds normas forales fiscales, esto es, «las que no

¢ Resefiada en REDC, nim. 108, 2016, pp. 241 y 235-237.
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se dirijan a replicar los tributos integrantes del sistema impositivo comdn,
quedarian fuera del 4mbito de las competencias de este Tribunal», correspon-
diendo a los tribunales ordinarios su exclusivo control directo e indirecto. En
consecuencia, por ATC 150/2017 (Pleno), de 14 de noviembre, se inadmite a
tramite una cuestién prejudicial de validez, ya que el precepto objeto de la
misma no regulaba una concreta figura tributaria, sino que contenia una regla
general sobre el plazo mdximo de resolucién de los procedimientos de aplica-
cién a todos los tributos de la hacienda foral de un territorio histérico, de
modo que, en razdn de su contenido, quedaba excluido del 4mbito de la juris-
diccién constitucional (FJ 5)".

4. Los motivos de especial transcendencia constitucional apreciados en
los recursos de amparo resueltos durante este cuatrimestre han sido los siguien-
tes: 1°) [STC 155/2009, FJ 2 a)] que el recurso plantea un problema o afecta a
la faceta de un derecho fundamental sobre el que no hay doctrina del TC
[SSTC 115/2015 (Pleno), de 19 de octubre; 126, 127 (Sala Segunda) y 129/2017
(Sala Primera), de 13 de noviembre; 136/2017 (Sala Segunda), de 27 de noviem-
bre, y 148/2017 (Sala Segunda), de 18 de diciembre —imprejuzgada en casa-
cién la falta de competencia del 6rgano administrativo que habia acordado la
amortizacién de determinados puestos de trabajo—; y STC 149/2017 (Sala
Primera), de 18 de diciembre —trato discriminatorio por denegacién a emplea-
das interinas de la Administracién de la permuta de sus plazas por no tener la
condici6n de personal fijo—]; 2°) [STC 155/2009, FJ 2 b)] que el recurso puede
dar ocasién al Tribunal para aclarar o cambiar su doctrina como consecuencia
de un proceso de reflexién interna [SSTC 130/2017 (Sala Segunda), de 13 de
noviembre —carga de la parte de aportar los medios técnicos para la audicién
y visionado en el proceso de una grabacién sobre los hechos controvertidos—;

131/2017 (Sala Segunda), de 13 de noviembre —causa de incompatibilidad

Formularon voto particular discrepante los magistrados Valdés Dal-Ré, Xiol Rios,
Conde-Pumpido Tourén y Balaguer Callejon, para quienes la argumentacién del
auto es «puramente formalista». En su opinién, por las razones que expresan en el
voto, siempre «que la norma foral incida en la regulacién del régimen de los tributos
cedidos, resulta irrelevante para que quede dentro del dmbito de control de las cues-
tiones prejudiciales previstas en la disposicién adicional quinta LOTC, que formal-
mente se incluya en una norma reguladora de un concreto tributo que replique
alguno de los integrantes del sistema impositivo comidn o, como es este caso, en una
norma tributaria de cardcter y alcance general; que no sea de exclusiva aplicacién a
esos tributos concertados, precisamente por su alcance general, o que se trate de una
norma procedimental y no sustantiva.
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funcionarial carente de cobertura legal—; 135/2107 (Sala Segunda), de 27 de
noviembre —falta de motivacién de la decisién de no plantear cuestion preju-
dicial ante el TJTUE—; 146/2017 (Pleno), de 14 de diciembre —valoracién de
pruebas personales en segunda instancia sin respetar las garantias de publici-
dad, inmediacién y contradiccién—IJ; 3°) [STC 155/2009, FJ 2 b)] que el
recurso puede dar ocasién al Tribunal para aclarar o cambiar su doctrina como
consecuencia de un proceso de reflexién interna y de un cambio de doctrina de
los 6rganos de garantia encargados de la interpretacién de los tratados y acuer-
dos internacionales a los que se refiere el art. 10.2 CE [STC 105/2017 (Sala
Segunda), de 18 de septiembre —discriminacién por razén de nacimiento en
materia sucesoria—J; 4°) [STC 155/2009, FJ 2 b)] que el recurso puede dar
ocasién al Tribunal para aclarar o cambiar su doctrina como consecuencia de
cambios normativos relevantes para la configuracién del derecho [STC
112/2017 (Sala Segunda), de 16 de octubre —desigualdad retributiva por
doble escala salarial contenida en convenio—]; 5°) [STC 155/2009, F] 2 ¢)]
que la lesién del derecho fundamental que se denuncia puede provenir de la ley
o de otra disposicién de cardcter general [STC 104/2017 (Sala Primera), de 18
de septiembre —tasas judiciales para la interposicién de recurso de apelacién
en el orden civil—]; 6°) [STC 155/2009, FJ 2 ¢)] que la doctrina del Tribunal
sobre el derecho fundamental podria estar siendo incumplida de modo general
y reiterado por la jurisdiccién ordinaria o pudieran existir resoluciones judicia-
les contradictorias sobre el derecho fundamental [SSTC 125/2017 (Sala Pri-
mera), de 13 de noviembre —condena en segunda instancia fundada en la
valoracién de testimonios personales sin respetar las garantias de publicidad,
inmediacién y contradiccion—I]; 137/2017 (Sala Primera), de 27 de noviembre
—emplazamiento mediante edictos sin agotar los medios de comunicacién
personal en juicio verbal por desahucio—; 7°) [STC 155/2009, FJ 2 f)] que el
6rgano judicial puede haber incurrido en una negativa manifiesta del deber de
acatamiento de la doctrina de este Tribunal [SSTC 106/2017 (Sala Segunda),
de 18 de septiembre, y 138/2017 (Sala Primera), de 27 de noviembre —empla-
zamientos mediante edictos en procedimientos de ejecucién hipotecaria sin
intentar averiguar el domicilio de la parte demandada—I; y 8°) [STC 155/2009,
FJ 2 g)] que el asunto suscitado transciende el caso concreto, al plantear una
cuestién juridica de relevante y general repercusién social y econémica [STC
128/2017 (Sala Primera), de 13 de noviembre —denegacién de prueba en rela-
cién con la liquidacién del impuesto sobre el incremento del valor de los terre-
nos de naturaleza urbana—].

Si en las crénicas anteriores se advertia que algunas resoluciones pare-
cian abrir camino a la posibilidad de revisar en fase de sentencia el motivo
de especial transcendencia constitucional apreciado en el momento de
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admisién a trdmite de la demanda de amparo®, el TC ha insistido durante
este cuatrimestre en que la fase de admisién del recurso de amparo es «el
momento procesal idéneo para el andlisis del cumplimiento de este requisito
material de admisibilidad» [STC 136/2017 (Sala Segunda), de 27 de noviem-
bre, F] 2; en el mismo sentido, STC 126/2017 (Sala Segunda), de 13 de
noviembre, FJ 2].

De otra parte, cabe observar que el TC contintia haciendo una aplica-
cién amplia y generosa de los motivos de especial transcendencia constitu-
cional referidos a que el recurso plantea un problema o afecta a una faceta
de un derecho fundamental sobre el que no hay doctrina constitucional
[STC 155/2009, FJ 2 a)] o que puede dar ocasion al Tribunal a aclarar o
cambiar su doctrina [STC 155/2009, FJ 2 b)]. Como revela la lectura de las
sentencias dictadas en este cuatrimestre, e incluso expresamente se viene a
reconocer en alguna de ellas, ambos motivos de especial transcendencia
constitucional se han apreciado en relacién con supuestos en los que no se
crea nueva doctrina constitucional, ni se aclara o cambia una doctrina pre-
existente, sino en los que se aplica una doctrina constitucional ya sentada e,
incluso, de manera consolidada, resultando que dichos supuestos, aunque
algunas veces son inéditos, sin embargo en la mayoria de las ocasiones solo
presentan algiin o algunos elementos ficticos novedosos, dudosamente sig-
nificativos para la doctrina constitucional que se aplica. Corroboran esta
apreciacion, entre otras, las SSTC 105/2017 (Sala Segunda), de 18 de sep-
tiembre; 112/2017 (Sala Segunda), de 16 de octubre; 115/2017 (Pleno), de
19 de octubre; 131/2017 (Sala Segunda), de 13 de noviembre, y 149/2017
(Sala Primera), de 18 de diciembre.

Y, en fin, se consolida la doctrina sentada en las SSTC 5 (Sala Primera)
y 6/2017 (Sala Segunda), de 18 de enero’, en las que se ampli6 el dmbito de
aplicacion del motivo de especial transcendencia constitucional consistente en
que «el érgano judicial pudiera haber incurrido en una negativa manifiesta del
deber de acatamiento de la doctrina de este Tribunal» [STC 155/2009, FJ 2
£)], a los supuestos de incumplimiento implicito de esta doctrina, cuando es
invocada expresamente por las partes en la via judicial. Si bien el TC deter-
mina en esta ocasién que el incumplimiento por parte del érgano judicial ha
de estar «referido a una doctrina concreta y precisa del Tribunal, no siendo
suficiente cualquier pronunciamiento jurisprudencial que se entienda incum-
plido» [SSTC 106/2017 (Sala Segunda), de 18 de septiembre, F] 2; 138/2017
(Sala Primera), de 27 de noviembre, FJ 2].

8 Véase REDC, ntims. 110 y 111, 2017, pp. 213-214 y 261-262, respectivamente.
?  Resefiadas en REDC, nam. 110, 2017, pp. 214-215.
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5. Respecto al requisito del agotamiento de la via judicial previa para
impetrar el recurso de amparo y, en concreto, a la utilizacién del incidente de
nulidad de actuaciones, el ATC 135/2017 (Seccién Cuarta), de 10 de octubre,
desestima el recurso de stplica interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la
providencia de inadmisién de un recurso de amparo con base en la denomi-
nada «reviviscencia del incidente de nulidad de actuaciones». Tal reviviscencia
supone que, inadmitido por el érgano judicial superior el recurso promovido
contra una resolucién jurisdiccional a la que es imputable en su origen la
lesién del derecho fundamental, la cual deviene firme como consecuencia de
esa inadmisién, es preciso, antes de acudir al TC en amparo, interponer el
incidente de nulidad de actuaciones ante el 6rgano judicial que ha dictado la
resolucién jurisdiccional lesiva del derecho fundamental, en el que se ha de
suscitar la referida lesién del derecho fundamental para darle al 6rgano judi-
cial la oportunidad de repararla. Esta practica del TC se funda en una inter-
pretacién del requisito del agotamiento de la via judicial previa [art. 44.1.a)
LOTC] vy, en definitiva, del cardcter subsidiario del recurso de amparo, cier-
tamente discutible, a la vista del tenor literal de la LOTC y de la aplicacién
que el propio TC habia venido haciendo por lo general desde el inicio de su
actividad de aquel requisito, y, sin duda, sumamente gravosa para los recu-
rrentes en amparo.

6. EITC en el ATC 134/2017 (Pleno), de 5 de octubre, ha acordado, por
vez primera, con ocasién del recurso de amparo interpuesto por los diputados
del Grupo Parlamentario Socialista en el Parlamento de Catalufa, la suspensién
de la convocatoria de una sesién del Pleno de la Cdmara para sustanciar la com-
parecencia del presidente de la Generalitat con el objeto de valorar los resultados
del denominado referéndum de autodeterminacién del dia 1 de octubre de 2017
y sus efectos, de conformidad con el art. 4.4 de la Ley 19/2017, de 6 de septiem-
bre, del referéndum de autodeterminacién™. En el mismo auto que admite a
tramite el recurso, el TC, en uso de la facultad que le atribuye el art. 56.6
LOTC, para acordar en la propia resolucién de admisién medidas cautelares sin
oir a las partes en supuestos de urgencia excepcional, aprecia esta, toda vez que
entiende que la ejecucién de los acuerdos impugnados produciria un perjuicio

1 Disponia el citado precepto que «si en el recuento de los votos vélidamente emitidos

hay mds votos afirmativos que negativos, el resultado implica la independencia de
Cataluna. Con este fin, el Parlamento de Catalufia, dentro de los dos dias siguientes
a la proclamacién de los resultados oficiales por la Sindicatura Electoral, celebrard
una sesién ordinaria para efectuar la declaracién formal de la independencia de Cata-
lufia, concretar sus efectos e iniciar el proceso constituyente».

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 112, enero-abril (2018), pp. 231-283



240 J. C. DUQUE, C. ORTEGA, H. LOSADA y T. DE LA QUADRA-SALCEDO

de imposible o muy dificil reparacién que haria perder al amparo su finalidad,
por lo que accede a la suspensién interesada'’, con la expresa advertencia de que
incurrirdn «en nulidad radical y consiguiente ineficacia cualquier acto, resolu-
ci6n o via de hecho que contravenga la suspensién acordada»'.

Por el contrario, el TC denegd la peticién de suspension instada por los
diputados del Grupo Parlamentario Socialista en el Parlamento de Catalufia de
la sesién plenaria del 27 de octubre de 2017, en la que se votaron y aprobaron
las propuestas denominadas, respectivamente, «Proceso constituyente», que
proclama «el inicio y la apertura del proceso constituyente», y «Declaracién de
los representantes de Catalufia», que contiene la declaracién de Catalufia como
Estado independiente en forma de reptblica. E1 TC deniega la suspensién por-
que en el momento en que se decidié la admision del recurso de amparo ya
habfa finalizado la sesién parlamentaria. También deniega la suspensién de las
posibles consecuencias juridicas que pudieran derivarse de las propuestas apro-
badas, pues, en un primer momento, se habia acordado su suspensién cautelar

""" También a la finalidad, en dltimo término, de obtener la suspensién de la sesién del

Pleno de la Cdmara, convocada para debatir la iniciativa parlamentaria, respondia la
peticién de suspensién formulada por los diputados del Grupo Parlamentario Popu-
lar en el Parlamento de Catalufa con ocasién del recurso de amparo interpuesto con-
tralos acuerdos de la Mesa por los que se decidié la admisién a trdmite y la tramitacién
por el procedimiento de urgencia de la «propuesta de resolucién sobre el inicio del
proceso politico en Catalufia como consecuencia de los resultados electorales», que
darfa lugar a la Resolucién 1/X1, de 9 de noviembre de 2015, sobre el inicio del pro-
ceso politico en Cataluna como consecuencia de los resultados electorales de 27 de
septiembre de 2015, cuya inconstitucionalidad y nulidad fue declarada en la STC
259/2015 (Pleno), de 2 de diciembre. En aquella ocasién el TC desestimé la peticién
de suspensién de la sesién parlamentaria porque dicha «peticidn cautelar transciende
la funcién propia del recurso de amparo, promoviendo un control de constituciona-
lidad sobre una resolucién que no se ha adoptado y cuyo contenido tltimo se desco-
noce». El TC considerd que «el riesgo de que en el anunciado Pleno del Parlamento
cataldn se apruebe una resolucién acorde con la propuesta tramitada, [...] no debe
llevar a distorsionar el momento asignado por el Ordenamiento constitucional a cada
institucién para ejercer sus competencias», siendo a la propia Cdmara a la que en este
momento le corresponde «velar porque su actuacién se desarrolle en el marco de la
Constitucién» [ATC 190/2015 (Pleno), de 5 de noviembre, FJ 3].
12 Advertencia que no fue obstdculo para que, mediante una actuacién, pretendida-
mente sutil y astuta, pero no por ello realmente torticera, la Mesa de la Cdmara, al
dia siguiente de aprobarse el auto resefiado, acordase convocar para el dia 10 de octu-
bre de 2017 sesién plenaria al objeto de sustanciar la comparecencia del presidente de
la Generalitat para informar sobre la situacién politica actual.
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con ocasién de la admisién del incidente de ejecucién promovido tras su apro-
bacién y, después, habian sido declaradas nulas por ATC 144/2017 (Pleno), de
8 de noviembre [ATC 147/2017 (Sala Segunda), de 13 de noviembre].

Los AATC 128/2017 (Sala Segunda), de 2 de octubre, y 146/2017 (Sala
Segunda), de 13 de noviembre, denegaron asimismo la suspensién solicitada
por los diputados del Grupo Parlamentario Socialista en el Parlamento de
Catalufa en relacién con los acuerdos de la Mesa de la Cdmara por los que se
inadmitieron sendas solicitudes de dictamen al Consejo de Garantias Estatu-
tarias sobre las proposiciones de ley del referéndum de autodeterminacién y de
transitoriedad juridica y funcional de la republica, al haber concluido, en el
momento de la resolucién de los incidentes, ambos procedimientos legislati-
vos con la aprobacidn, respectivamente, de la Ley 19/2017, de 6 de septiembre,
del referéndum de autodeterminacion, y de la Ley 20/2017, de 8 de septiem-
bre, de transitoriedad juridica y fundacional de la republica.

7. El TC hubo de resolver también durante este cuatrimestre nuevos
incidentes de ejecucién promovidos con ocasién del pertinaz «proceso consti-
tuyente en Catalufa», en relacién con actuaciones de las instituciones de la
comunidad auténoma de innegable y abierta desobediencia a las resolucio-
nes del TC.

a) Los AATC 123 y 124/2017 (Pleno), de 19 de septiembre, estimaron
sendos incidentes de ejecucién de la STC 259/2015, de 2 de diciembre, asi
como de los AATC 141/2016, de 19 de julio, 170/2016, de 6 de octubre, y
24/2017, de 14 de febrero, frente a los Acuerdos de la Mesa del Parlamento de
admitir a trdmite por el procedimiento de urgencia extraordinaria (art. 105
RPC) las proposiciones de ley del referéndum de autodeterminacién y de
transitoriedad juridica y fundacional de la republica y del Pleno de la Cdmara
de incluir en el orden del dia de las infaustas sesiones de 6 y 7 de septiembre
de 2017 su debate y votacién, con la supresién de los trimites esenciales del
procedimiento. Su condicién de actos de trimite de sendos procedimientos
legislativos no es obstdculo, a juicio del TC, para que puedan ser susceptibles
de impugnacién en un incidente de ejecucién (arts. 87 y 92 LOTC), que tiene
«por objeto verificar si los poderes ptblicos han respetado su deber de acatar
lo resuelto por el Tribunal Constitucional (art. 87.1 LOTC)» [FF JJ 2].

El TC considera, como no podia ser de otra forma, que los acuerdos
objeto del incidente quieren dar cauce, como asi efectivamente ha ocurrido, a
sendos textos normativos que, respectivamente, pretenden conferir cobertura
juridica a la celebracién del referéndum de autodeterminacién y a un régimen
juridico transitorio de la republica de Catalufa hasta su sustitucién por una
futura constitucién catalana. Aquel referéndum se presenta como un
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elemento decisivo del secesionista «proceso constituyente de Catalufa», que el
referido régimen transitorio pretende culminar, cuya inconstitucionalidad ha
sido declarada en términos firmes y rotundos en la STC 259/2015 y en los
AATC 141/2016, 170/2016 y 24/2017 (FF]] 6).

En ambos autos insiste el TC en que el Parlamento de Cataluna ha des-
atendido sus reiteradas advertencias del deber de impedir o paralizar cualquier
iniciativa que «suponga alterar unilateralmente el marco constitucional o
incumplir las resoluciones de este Tribunal», confirmando la «antijuridica
voluntad» de la Cdmara de continuar con el «proceso constituyente de Cata-
lufia» al margen del ordenamiento constitucional (FF]J] 8).

b) Por su parte, el ATC 144/2017 (Pleno), de 8 de noviembre, estima el
incidente de ejecucién de la STC 114/2017 (Pleno), de 17 de octubre, que
declaré la inconstitucionalidad y nulidad de la Ley del Parlamento de Catalufia
19/2017, de 6 de septiembre, del referéndum de autodeterminacién, y de la pro-
videncia de 12 de septiembre de 2017, por la que se admitié a tramite el recurso
de inconstitucionalidad promovido contra la Ley del Parlamento de Catalufia
20/2017, de 8 de septiembre, de transitoriedad juridica y fundacional de la rept-
blica, y acordé la suspensién de su vigencia, promovida en relacién con las reso-
luciones aprobadas por el Pleno de la Cdmara, en su sesién de 27 de octubre de
2010, denominadas «Declaracién de los representantes de Catalufia» y «Proceso
constituyente». La primera de las citadas resoluciones contiene la declaracién de
Catalufia como Estado independiente en forma de republica, en tanto que la
segunda proclama «el inicio y la apertura del proceso constituyente».

El enunciado y el contenido de ambas resoluciones evidencian, se afirma
en el auto, «su palmaria contradiccién con lo resuelto y ordenado por este Tri-
bunal en la STC 114/2017 y en la providencia de 12 de septiembre de 20175,
pretendiendo el Parlamento con su aprobacién «cancelar de hecho, en el terri-
torio de Cataluna y para todo el pueblo cataldn, la vigencia de la Constitu-
cién, del Estatuto de Autonomia y de cualesquiera de las reglas de derecho que
no se avinieran al dictado de su nuda voluntad» (FJ 5).

o Enlos AATC 126 y 127 (Pleno), de 20 y 21 de septiembre, respecti-
vamente, el TC ha hecho uso por vez primera, desde la modificacién de la
LOTC por la Ley Organica 15/2015, de 16 de octubre, de la facultad de impo-
ner multas coercitivas ante el incumplimiento de sus resoluciones, que acorda-
ron, en este caso, la suspension de las disposiciones, actos o actuaciones
impugnadas, concurriendo ademds circunstancias de especial transcendencia

constitucional (art. 92. 4y 5 LOTC)".

3 Los recursos de inconstitucionalidad promovidos por el Gobierno vasco y el Gobierno

de la Generalitat de Cataluna contra la citada ley orgdnica y, en concreto, contra la
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El TC reitera en dichos autos que la finalidad de este tipo de multas no
es la de sancionar el incumplimiento de sus resoluciones, sino la de obtener el
cumplimiento de lo acordado por quien estd obligado a ello, restaurando asi
el orden constitucional perturbado. Establece como presupuestos para su
imposicién la existencia de un titulo ejecutivo, en el que conste de modo for-
mal e inequivoco su contenido y destinatarios; el conocimiento claro y termi-
nante de su contenido por quien estd obligado a su cumplimiento; y la
resistencia de este al cumplimiento de lo mandado. Considera como una exi-
gencia que debe respetarse la concesién de un plazo inicial suficiente para res-
taurar la legalidad perturbada a quien estuviera incumpliendo la obligacién
impuesta, plazo que deberd observarse también en el caso de reiteracién de
multas. Asimismo, su imposicién debe atenerse al principio de adecuacién,
de modo que la multa coercitiva ha de contribuir positivamente a la realiza-
cién del fin perseguido, lo que implica un juicio de proporcionalidad de la
medida adoptada, que debe proyectarse tanto sobre la cuantia de la multa
coercitiva como sobre los plazos iniciales y sucesivos que se determinen para
ejecutar la obligacién incumplida. En particular, la graduacién de la cuantia
—se afirma en los autos— requerird atender a las concretas circunstancias de
cada caso, tales como la gravedad del incumplimiento, la importancia de las
normas infringidas, las consecuencias que el incumplimiento supone para el
interés general y de los particulares, la urgencia que exista en el cumplimiento
de la resolucidn, la naturaleza y claridad de la obligacién desatendida, la rele-
vancia del deber juridico cuyo cumplimiento se pretende garantizar o la nece-
sidad de asegurar el efecto disuasorio (AATC 126/2017, F] 4; 127/2017, F] 3).

En aplicacién de la resenada doctrina, el TC, a instancias del abogado
del Estado, impone en el ATC 126/2017 una multa coercitiva diaria de 12 000
euros a los miembros de la sindicatura electoral de Cataluna y de 6000 euros
a los miembros de las sindicaturas electorales de demarcacién por incumplir
las providencias por las que se habia acordado, con ocasién de la admisién a
trdmite de los correspondientes recursos e impugnaciones, la suspensién de la
Ley del Parlamento de Cataluna 19/2017, de 6 de septiembre, del referéndum
de autodeterminacién; de la Resolucién del Parlamento de Cataluna 807/X1
por la que se designan los miembros de la sindicatura electoral de Catalufia;
del Decreto de la Generalitat 140/2017, de 7 de septiembre, de normas com-
plementarias para la celebraciéon del referéndum de autodeterminacién; del

regulacién de las multas coercitivas y la ejecucién de resoluciones que acuerden la
suspension de las disposiciones, actos o actuaciones impugnados fueron desestima-
dos por las SSTC 185/2016, de 3 de noviembre, y 215/2016, de 15 de noviembre,
resenadas en REDC, nim. 109, 2017, pp. 332-336.
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Decreto de la Generalitat 139/2017, de 6 de septiembre, de convocatoria del
referéndum de autodeterminacién, y, en fin, de la Ley del Parlamento de
Catalufia 20/2017, de 8 de septiembre, de transitoriedad juridica y fundacio-
nal de la republica.

El TC estima que concurren los presupuestos para la imposiciéon de las
multas coercitivas solicitadas, al existir un titulo ejecutivo claro y terminante,
conocido de modo formal e inequivoco por aquellos a quienes se habia adver-
tido de la obligacién de impedir o paralizar cualquier iniciativa amparada en
las leyes y disposiciones suspendidas. Considera, asimismo, que la multa coer-
citiva es una medida adecuada para conseguir el objetivo de restablecer el
orden constitucional perturbado. Y en la graduacién de su cuantia diferencia
entre los miembros de la sindicatura electoral de Catalufa y los miembros de
la sindicaturas electorales de demarcacién, dada la posicién nuclear de aquella
en la celebracién del referéndum y en que sus miembros habian incumplido
reiteradamente las providencias de inadmisién, circunstancias que no concu-
rren con la misma intensidad en los miembros de las sindicaturas de demar-
cacién. Descarta imponer la minima cuantia prevista en la LOTC —3000
euros— por las graves consecuencias que para el interés general supone la
celebracién del referéndum; por la responsabilidad que en dicho cometido tie-
nen la sindicatura electoral de Cataluna y las sindicaturas de demarcacién;
por la urgencia con que debe darse cumplimiento a los mandatos del TC; y,
en fin, por la necesidad de reforzar el efecto disuasorio de la multa coercitiva.
Por ultimo, fija como momento de la imposicién de la primera de las multas
las 10:00 horas de la manana del dia siguiente a la publicacién en el BOE de
la parte dispositiva del auto, plazo en el que los miembros de la sindicatura de
Cataluna y los miembros de las sindicaturas de demarcacién han de justificar
ante el TC que han renunciado a sus cargos, previa revocacién de todos los
acuerdos y resoluciones adoptados y de haber comunicado a sus destinatarios
que han quedado sin efecto, reiterdndose diariamente las multas hasta que se
dé cumplimiento a las providencias de suspension o hasta que resulte imposi-
ble su cumplimiento y asi lo acuerde el TC (FFJJ 5 a 8).

" Por ATC 151/2017 (Pleno), de 14 de noviembre, tras evacuar el trdmite de alegacio-
nes previsto en el art. 92.5 LOTC, el TC dejé sin efecto la multa coercitiva impuesta
a un miembro de la sindicatura electoral de Ardn al no apreciar que hubiera incum-
plido sus resoluciones, ya que no habia aceptado el nombramiento como miembro de
la sindicatura; y levanté las multas coercitivas impuestas a los demds miembros de la
sindicatura electoral de Cataluna y de las sindicaturas electorales de demarcacion,
una vez justificado el cumplimiento de las obligaciones impuestas en el ATC
126/2017.
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Por su parte, en el ATC 127/2017 se imponen sendas multas coercitivas
por importe, respectivamente, de 12 000 y 6000 euros diarios al secretario
general de la Vicepresidencia de Economia y Hacienda y a la jefa de drea de
procesos electorales y consultas populares por incumplir las mismas providen-
cias de suspensién antes referidas con ocasién del ATC 126/2017". Con base
en razonamientos sustancialmente similares a los contenidos en este auto, el
TC estima que concurren los requisitos necesarios para la imposicién de las
multas coercitivas, cuya distinta cuantia justifica por la posicién jerdrquica del
secretario general respecto a la jefa de drea. Se fija el mismo momento que el
establecido en el auto anterior para la imposicién de la primera de las multas,
plazo que considera suficiente para que las personas afectadas adopten las
medidas destinadas a revocar cualquier resolucién dictada en el dmbito de sus
competencias en materia electoral y acuerden la suspensién del referéndum de
autodeterminacién (FFJJ 3 a 7).

8. En relacién con el alcance de los efectos de la declaracién de inconsti-
tucionalidad y, en su caso, nulidad, la STC 133/2017 (Pleno), de 16 de noviem-
bre", limita pro futuro los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad y

5 Por ATC 143/2017 (Pleno), de 8 de noviembre, el TC levanté desde su momento ini-
cial la multas coercitivas impuestas al secretario general de la Vicepresidencia de Eco-
nomia y Hacienda, por haber cesado en su cargo un dia antes del momento de la
imposicién de la primera multa, lo que comporté la imposibilidad juridica de llevar
a cabo las actuaciones requeridas en el ATC 127/2017; y a la jefa de 4rea de procesos
electorales y consultas populares, dada la ausencia justificada en su puesto de trabajo,
por lo que tampoco estuvo en condiciones de cumplir con lo exigido en el ATC
127/2017.

Formularon voto particular a los referidos autos los magistrados Valdés Dal-Ré, Xiol
Rios y Balaguer Callejon, quienes no controvierten la constitucionalidad de la opcién
de que el TC acuerde la imposicién de multas coercitivas para velar por el cumpli-
miento efectivo de sus resoluciones, ni que en este caso, dadas las excepcionales cir-
cunstancias politicas y sociales concurrentes, la imposicién de multas coercitivas, y
en las condiciones de ejecutividad establecidas en el auto, no pueda constituir una
medida idénea para restablecer el orden constitucional conculcado y ademds menos
gravosa que otras que se pudieran adoptar para asegurar ese mismo resultado. La
finalidad del voto es poner de manifiesto —segun sefialan sus autores— «las dudas
que mantuvimos en la deliberacién del Pleno, sobre la adecuacién de la imposicién
de las multas coercitivas acordadas en este Auto [...] vinculadas a (i) la propia natu-
raleza de la jurisdiccién constitucional y (ii) al tipo de obligacién cuyo cumplimiento
puede forzarse mediante multas coercitivas».

17" Véase también infra pp. 263-266.
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nulidad de los preceptos de la Ley de Galicia 2/2016, de 14 de junio, de dere-
cho civil, que regulan la adopcién y la autotutela, por lo que no se verdn afec-
tadas como consecuencia de dicha declaracién las adopciones firmes a la fecha
de publicacién de la sentencia, ni las disposiciones relativas a su persona o bie-
nes, incluida la designacién de tutor, otorgadas en escritura publica por quienes
ostentasen capacidad de obrar suficiente bajo la vigencia de los preceptos decla-
rados inconstitucionales (F] 8).

Por su parte, la STC 151/2017 (Pleno), de 21 de diciembre, que declara
la inconstitucionalidad y nulidad del art. 179.1.a), parr. tercero, de la Ley de
Bases de Régimen Local —precepto que establece un guorum especifico para
la votacién de mociones de censura a los alcaldes cuando algunos de los con-
cejales proponentes hayan dejado de pertenecer al grupo politico municipal al
que se hubieran adscrito al inicio de su mandato—, difiere los efectos de la
declaraciéon de nulidad hasta después de la celebracion de las proximas elec-
ciones locales —mayo 2019—, «periodo de tiempo en el que el legislador
podra proceder, en su caso, a sustituir la norma declarada nula observando el
contenido de este pronunciamiento». Se razona en la sentencia que la anula-
cién inmediata del precepto legal podria «generar alteraciones en los procedi-
mientos de exigencia de responsabilidad politica en curso por la ausencia de
un régimen juridico alternativo y respetuoso con la Constitucién» (F] 8)*.

9. En materia de recusacion, el ATC 119/2017 (Pleno), de 7 de septiem-
bre, inadmitié & limine la recusacién promovida por la presidenta del Parla-
mento de Cataluna contra todos los magistrados del TC en uno de los

incidentes de ejecucién de la STC 259/2015, de 2 de diciembre".

18 A la sentencia formularon voto particular discrepante en el extremo ahora concer-

nido —alcance de los efectos de la nulidad— la vicepresidenta Roca Trias y el magis-
trado Ollero Tassara. A juicio de la primera, en la sentencia no se explican «cudles son
los derechos, intereses, bienes o valores que tienen una relevancia constitucional tal
que llevan a modular los efectos de la nulidad», no habiendo resultado acreditado, en
su opinion, incidencia alguna que justifique el mantenimiento de la vigencia del pre-
cepto declarado inconstitucional y nulo durante casi afio y medio, sin que por otra
parte exista vacio normativo alguno, pues serfa de aplicacién el sistema inmediata-
mente anterior a la modificacién legal enjuiciada. Para el magistrado Ollero Tassara,
«la obvia inconstitucionalidad de la medida ha de acarrear su nulidad e inmediata
expulsién del ordenamiento juridico», con la consecuencia de que la situacién volve-
ria a ser la existente antes de la reforma legal declarada inconstitucional.

¥ Por ATC 121/2017 (Pleno), de 13 de septiembre, se inadmitié a trdmite el recurso de
suplica contra el ATC 119/2017. Con base en la misma doctrina fueron desestimadas
las recusaciones promovidas por los miembros titulares y suplentes de la sindicatura
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Reitera el TC que en este tipo de recusacién no resulta de aplicacién con
cardcter supletorio el art. 227 LOPJ, conforme al cual la tramitacién y resolu-
cién de los incidentes de ejecucién corresponde a magistrados distintos de
aquellos que son recusados, dada la singular naturaleza del TC, «que no
admite la sustitucién de los Magistrados que lo componen y la necesidad de
que la aplicacién del régimen de recusacién y de abstencién no conduzca a
resultados absurdos o gravemente perturbadores para las funciones que tiene
constitucionalmente asignadas». Otra solucién implicaria la paralizacién
inaceptable del ejercicio de la jurisdiccién constitucional®.

II.  FUENTES DEL DERECHO

1. El proceso secesionista cataldn ha generado una elevada conflictivi-
dad ante la jurisdiccién constitucional en el periodo que nos ocupa. En este
apartado procede hacer mencién de las sentencias que siguen, desde la pers-
pectiva del sistema de fuentes.

a) La muy relevante STC 114/2017 (Pleno), de 17 de octubre?, estima
el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el presidente del Gobierno
frente a la Ley del Parlamento de Cataluna 19/2017, de 6 de septiembre, del
referéndum de autodeterminacion, que es declarada en consecuencia incons-
titucional y nula®.

En lo que ahora nos atane, la STC 114/2017 declara en términos rotun-
dos (FJ 5) que «la Ley 19/2017 es, con toda evidencia, inconstitucional y lo
es en su conjunto al contrariar, de modo explicito, principios esenciales de
nuestro ordenamiento constitucional: la soberania nacional, residenciada en
el pueblo espafiol, la unidad misma de la Nacién constituida en Estado
social y democridtico de derecho, y la propia supremacia de la Constitucion,
a la que estdn sujetos todos los poderes ptblicos y también, por tanto, el Par-
lamento de Catalufa (arts. 1.2, 2, 1.1 y 9.1 CE)». En efecto, la ley

electoral de Cataluna contra todos los magistrados del Tribunal [AATC 125/2017

(Pleno), de 20 de septiembre, y 132/2017 (Pleno), de 3 de octubre].

Juan Carlos Duque Villanueva.

21 Véase también supra pp. 232-233 e infra pp. 262-263.

22 Por ATC 123/2017 (Pleno), de 19 de septiembre (BOE de 22 de septiembre), se habia
estimado el incidente de ejecucién de la STC 259/2015, promovido por el Gobierno
contra determinados acuerdos de la Mesa y el Pleno del Parlamento de Catalufia refe-
ridos a la admisién a trdmite de la proposicién de ley del referéndum de autodetermi-

20

nacion.
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impugnada «contradice, en primer lugar, la supremacia de la Constituciény,
pues «ningtn poder constituido puede pretender situarse por encima de la
norma fundamental, como por su sola voluntad afirma el Parlamento auto-
némico en un “abierto y expreso desafio a la fuerza de obligar de la Consti-
tucién o del ordenamiento que sobre ella se levanta” (STC 128/2016, de 7
de julio, F] 5)»; «la supremacia que esta ley pretende para si, con la consi-
guiente subversién del sistema de fuentes del derecho, proviene del pronun-
ciamiento hecho en su art. 2, segtin el cual, en abierta contradiccién con el
art. 1.2 CE, «el pueblo de Catalufia es un sujeto politico soberano y, como
tal, ejerce el derecho a decidir libremente y democrdticamente su condicién
politica™; «el “referéndum de autodeterminacién vinculante” que la Ley
19/2017 regula y convoca (arts. 1 y 4 y conexos) es tan coherente con la
inconstitucional premisa de la “soberania” del pueblo de Catalufa de la que
parte, como inconciliable con la unidad de la Nacién espanola en la que se
fundamenta la Constitucién (art. 2 CE)». En suma, «el Parlamento de Cata-
lufa ha pretendido, mediante la Ley 19/2017, cancelar de hecho, en el terri-
torio de Catalufiay para todo el pueblo cataldn, la vigencia de la Constitucidn,
del Estatuto de Autonomia y de cualesquiera reglas de derecho que no se
avinieran o acomodaran al dictado de su nuda voluntad»; «la Cdmara, al
obrar de este modo, se ha situado por completo al margen del derecho, ha
entrado en una inaceptable via de hecho (SSTC 103/2018, FJ 4, y 259/2015,
FJ 7, asi como ATC 24/2017, F] 9), ha dejado declaradamente de actuar en
el ejercicio de sus funciones constitucionales y estatutarias propias y ha
puesto en riesgo mdximo, para todos los ciudadanos de Cataluna, la vigen-
cia y efectividad de cuantas garantias y derechos preservan para ellos tanto
la Constitucién como el mismo Estatuto»; al actuar asi, «la asamblea auto-
némica no ha podido reclamar legitimamente obediencia para esta Ley. Un
poder que niega expresamente el derecho se niega a si mismo como autori-
dad merecedora de acatamiento. Atentado tan grave al Estado de derecho
conculca por lo demds, y con pareja intensidad, el principio democritico,
habiendo desconocido el Parlamento que el sometimiento de todos a la
Constitucién es otra forma de sumisién a la voluntad popular, expresada
esta vez como un poder constituyente del que es titular el pueblo espanol,
no ninguna fraccién del mismo».

b) Los elocuentes razonamientos de la STC 114/2017 fueron reiterados en
la STC 124/2017 (Pleno), de 8 de noviembre (FJ 5)*, que estima el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del Gobierno contra la Ley
del Parlamento de Cataluna 20/2017, de 8 de septiembre, «de transitoriedad

» Véase también supra p. 233.
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juridica y fundacional de la Republica», declardndola en consecuencia inconsti-
tucional y nula®.

¢ La doctrina sentada en la STC 114/2017 sera aplicada también a los
restantes supuestos de impugnacién de normas del Parlamento y del Gobierno
de la Generalitat de Cataluna relacionadas con el inconstitucional referéndum
de autodeterminacién, que serdn en consecuencia declaradas inconstituciona-
les y nulas. Se trata de la STC 120/2017 (Pleno), de 31 de octubre, referida a
la resolucién del Parlamento de Cataluna por la que se designan miembros de
la sindicatura electoral de Catalufa; de la STC 121/2017 (Pleno), de 31 de
octubre, relativa al Decreto del Gobierno de la Generalitat de normas comple-
mentarias para la celebracién del referéndum de autodeterminacién; y de la
STC 122/2017 (Pleno), de 31 de octubre, referida al Decreto del Gobierno de
la Generalitat de convocatoria del referéndum de autodeterminacién®.

2. La STC 107/2017 (Pleno), de 21 de septiembre®®, que resuelve el
conflicto en defensa de la autonomia local planteado por 2393 municipios
contra diversos preceptos de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de raciona-
lizacién y sostenibilidad de la Administracién local, rechaza que los arts. 7.4
y 116 bis y la disposicién adicional 92 de la Ley de Bases de Régimen Local,
en la redaccién dada por la Ley 27/2013 (relativos, respectivamente, al cardc-
ter vinculante de los informes de la Administracién que ejerce la tutela finan-
ciera sobre los entes locales, al plan econémico-financiero que deben
formular los entes locales cuando incumplan los objetivos de estabilidad pre-
supuestaria o de deuda publica o la regla de gasto, y a la disolucién o

2 Por ATC 124/2017 (Pleno), de 19 de septiembre, se habfa estimado el incidente de
ejecucién de la STC 259/2015, promovido por el Gobierno contra el acuerdo de la
Mesa del Parlamento de Cataluna de admisién a trdmite de la proposicién de ley «de
transitoriedad juridica y fundacional de la Republican.

»  Afddase a todo ello que por ATC 144/2017 (Pleno), de 8 de noviembre, se estimd el
incidente de ejecucién de la STC 114/2017, promovido por el Gobierno contra las
resoluciones del Parlamento de Catalufa de 27 de octubre de 217, denominadas
«Declaracién de los representantes de Catalufia» y «Proceso constituyente», que fue-
ron asi declaradas nulas. Mediante ellas, la Cdmara autonémica «asumia» el denomi-
nado «mandato del pueblo de Catalufia expresado en el referéndum de
autodeterminacién del 1 de octubre» y «declaraba» que «Catalufia deviene en un
Estado independiente en forma de Republica»; asimismo disponia la Cdmara los
efectos directos de esa declaracién de independencia, acordando instar al Gobierno
de la Generalitat «a dictar todas las resoluciones necesarias para el desarrollo de la
Ley de transitoriedad juridica y fundacional de la Republica».

% Véase también infra pp. 267-270.
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liquidacién de entidades locales), hayan vulnerado la reserva de ley orgdnica
en materia financiera prevista en el art. 135.5 CE, que conllevaria —segtin
los impugnantes— la vulneracién de la autonomia local constitucionalmente
garantizada (arts. 137 y 140 CE). Sin perjuicio de remitirse a la doctrina sen-
tada al respecto en pronunciamientos precedentes [particularmente en las
SSTC 41/2016, de 3 de marzo (F] 15), y 101/2016, de 25 de mayo (F] 4)]
para descartar que la regulacién discutida vulnere la reserva de ley orgdnica
en materia financiera del art. 135.5 CE, el TC advierte que, dado el tipo de
proceso constitucional de que se trata (conflicto en defensa de la autonomia
local), ni siquiera cabe aceptar el planteamiento de los municipios deman-
dantes, pues «ni la infracciéon de la Constitucidn, en general, ni el incumpli-
miento de sus normas sobre el sistema de fuentes, en particular, conllevan
necesariamente la vulneracién de la garantia constitucional de la autonomia
local» (STC 107/2017, FJ 5).

Mencién merece también desde la perspectiva del sistema de fuentes la
STC 110/2017 (Pleno), de 5 de octubre, que resuelve el recurso de inconsti-
tucionalidad interpuesto por el Gobierno de la Generalitat de Cataluna con-
tra diversos preceptos de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la
unidad de mercado. En lo que ahora importa, la STC 110/2017 desestima la
impugnacién referida a la atribucién de la competencia a la Audiencia Nacio-
nal para el conocimiento del nuevo procedimiento especial para la garantia
de la unidad de mercado, interpuesto por la Comisién Nacional de los Mer-
cados y la Competencia, previsién contenida en la disposicién final 12.1 de la
Ley 20/2013, que afade una letra h) al art. 11.1 de la Ley reguladora de la
jurisdiccién contencioso-administrativa. La STC 110/2017 concluye que no
es necesaria la regulacién de este extremo mediante ley orgdnica (art. 81.1
CE), afirmando que «procede excluir la exigencia de Ley Orgdnica para toda
norma atributiva de competencia jurisdiccional a los diversos Tribunales

ordinarios» (FJ 4).%

¥ De tal conclusién disienten los magistrados Balaguer Callején, Valdés Dal-Ré, Xiol

Rios y Conde-Pumpido Tourén, que formulan voto particular conjunto a la STC
110/2017. Consideran que no solo la disposicién final 12.1 de la Ley 20/2013, que
afiade una letra h) al art. 11.1 LJCA, sino también el art. 127 ter.8 LJCA, en la redac-
cién dada por la disposicién final 12.3 de la Ley 20/2013, deberian haber sido decla-
rados inconstitucionales por lo que respecta al conocimiento, por la Audiencia
Nacional, de los recursos interpuestos frente a actos y disposiciones de las comunida-
des auténomas y de los entes locales en el procedimiento para la garantia de la unidad
de mercado, en la medida en que esa atribucién deberia haberse llevado a cabo por
ley orgédnica.
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3. No han faltado tampoco durante este cuatrimestre pronunciamien-
tos en relacién con el problema de los limites constitucionales a la utilizacién
del decreto ley.

a) La STC 103/2017 (Pleno), de 6 de septiembre, que estima el recurso
de inconstitucionalidad interpuesto por mds de cincuenta diputados contra el
Decreto Ley del Consell de la Generalitat Valenciana 5/2013, de 7 de noviem-
bre, por el que se adoptan medidas urgentes para garantizar la prestacién del
servicio publico de radio y televisién de titularidad de la Generalitat Valen-
ciana, reitera la doctrina constitucional sobre los limites formales y materiales
de los decretos leyes autonémicos (FJ 4).

Descarta la STC 103/2017 que la regulacién controvertida, que vino a
permitir la sustitucién inmediata de los consejeros dimisionarios por el
Gobierno valenciano, hasta que la Asamblea autonémica procediera a la elec-
cién de nuevos consejeros siguiendo el procedimiento ordinario de eleccién
parlamentaria legalmente previsto, incumpla el presupuesto habilitante de la
extraordinaria y urgente necesidad: el decreto ley trata de hacer frente a una
situacién excepcional, «actuando para que la situacién de bloqueo no impi-
diera que la televisién pudblica autonémica pudiera dar cumplimiento de
forma efectiva a la funcién que tiene legalmente atribuida» (FJ 5). Asimismo
se cumple la exigencia de conexién de sentido entre la situacién de urgencia
definida que constituye el presupuesto habilitante y las medidas que se adop-
tan en el decreto ley, «en cuanto que persiguen una mds rdpida formacién del
6rgano encargado del gobierno de la entidad. La modificacién examinada
trata de evitar que se afecte al normal funcionamiento del servicio publico de
la radio y televisién, previendo una opcién temporal de desbloqueo de una
situacién que no se hallaba prevista legalmente». A ello se anade que «el pro-
cedimiento legislativo ordinario no resultaba idéneo para adoptar la respuesta
inmediata que, a juicio del Gobierno valenciano, se requeria en la situacién de
crisis desencadenada en la radiotelevisién publica autonémica para garantizar
la prestacién del servicio publico de radio y televisién de titularidad de la
Generalitat» (FJ 6).

Igualmente descarta la STC 103/2017 que la norma impugnada haya
traspasado los limites materiales del decreto ley (art. 86.1 CE, en relacién con
el art. 44.4 del Estatuto de Autonomia valenciano), por afectar a una institu-
cién bésica de la comunidad auténoma, como lo seria la Radiotelevisién
valenciana y hacerlo, ademds, en sus elementos estructurales, al alterarse el
régimen de designacién de su director general y de los miembros de su consejo
de administracién, sustrayendo su eleccién al poder legislativo y atribuyén-
dola al ejecutivo autonémico. Partiendo de la doctrina constitucional acerca
de lo que ha de entenderse por «instituciones bésicas del Estado» a efectos del
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art. 86.1 CE, esto es, «aquellas organizaciones ptblicas sancionadas en el pro-
pio texto constitucional cuya regulacién reclama una ley», la STC 103/2017
concluye que, «aplicando dicho criterio, serd una institucién bdsica de una
Comunidad Auténoma aquella organizacién publica sancionada en el texto
estatutario correspondiente y cuya regulacién ha de llevarse a cabo por ley»
(EJ 7). Desde esta premisa, la STC 103/2017 niega la cualidad de «institucién
basica autonémica» a la Radiotelevisién valenciana, pues en el Estatuto de
Autonomia, al enunciarse las instituciones de autogobierno, no se hace refe-
rencia alguna a una entidad publica de radiotelevisién. Tampoco afecta el
decreto ley impugnado a las competencias de la Asamblea autonémica en un
modo estatutaria y constitucionalmente prohibido, «en la medida en que no
tiene cardcter general ni se refiere a las lineas esenciales de las funciones par-
lamentarias, sino que se limita a regular aspectos parciales y concretos de una
parte muy reducida de estas» (FJ 8)*.

b) La STC 150/2017 (Pleno), de 21 de diciembre, estima parcialmente
el recurso de inconstitucionalidad promovido por més de cincuenta diputados
contra el art. 1 del Real Decreto Ley 15/2012, de 20 de abril, de modificacién
del régimen de administracién de la Corporacién RTVE, que da nueva redac-
cién a la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y la televisién de titularidad
estatal, reduciendo el nimero de integrantes del Consejo de Administracién
de la Corporacién RTVE (de doce pasaban a nueve) y estableciendo el sistema
de eleccién en segunda vuelta de los consejeros y el presidente de la Cor-
poracién®.

La STC 150/2017 considera que no concurre el presupuesto habilitante
de la extraordinaria y urgente necesidad (art. 86.1 CE) en lo que atafie a la
reduccién del nimero de consejeros, rechazando que la urgencia de esta
medida pueda justificarse, como pretende el Gobierno, apelando a la necesi-
dad de ahorro de costes (ligada al principio de austeridad): no se relaciona esta

28

La magistrada Balaguer Callején formula voto particular a la STC 103/2017. Consi-
dera que debi6 haberse estimado el recurso, declarando la inconstitucionalidad del
decreto ley impugnado por falta de concurrencia del presupuesto habilitante.
Entiende asimismo que resulta excesivamente formalista el andlisis de la sentencia
que lleva a negar la condicién de institucién bdsica de la comunidad auténoma a la
entidad que presta el servicio ptblico de radiotelevisién autonémica.

#  La STC 150/2017 advierte que el Real Decreto Ley 15/2012 ha sido sustituido por la
Ley 5/2017, de 29 de septiembre, que es la norma que establece actualmente el sis-
tema de eleccién de los consejeros de RTVE, por lo que los efectos del decreto ley
impugnado son ya «inexistentes», lo que no implica, conforme a reiterada doctrina,
que el TC no deba pronunciarse sobre el cumplimiento del art. 86.1 CE (F] 3).
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medida con una coyuntura econémica concreta en RTVE que exija una
rdpida respuesta, pues solo se invoca genéricamente la necesidad de garantizar
un funcionamiento «mds eficaz y eficiente» de RTVE. Por el contrario, la
STC 150/2017 estima que concurre el presupuesto habilitante en cuanto a
la eleccién por el Congreso o el Senado de los consejeros y el presidente por
mayoria absoluta en segunda vuelta en caso de no lograr la mayoria requerida
de dos tercios en la primera. La razén de urgencia esgrimida, esto es, la nece-
sidad de superar la situacién de parilisis en el funcionamiento de la Corpora-
cién RTVE como consecuencia de la existencia de tres vacantes, entre ellas la
del presidente (con la consiguiente imposibilidad de tomar decisiones ejecuti-
vas, singularmente, la aprobacién de las cuentas), se reputa suficiente a estos
efectos (F] 7) y se aprecia igualmente que existe la conexién de sentido entre
la situacién de urgencia definida y la medida adoptada (F] 8).

Por otra parte, la STC 150/2017 proyecta al dmbito estatal la doctrina
sentada en la STC 103/2017 (F] 7) y rechaza en consecuencia que pueda con-
siderarse la Corporacién RTVE como una institucién bdsica del Estado, a los
efectos del art. 86.1 CE. La STC 150/2017 senala que son instituciones bdsi-
cas del Estado en este sentido solo aquellas cuya existencia misma es «obliga-
toria por preverlo asi la Constitucién», lo que no ocurre en el caso de la
Corporacién RTVE (FJ 9). En fin, la STC 150/2017 rechaza que la reforma
del sistema de eleccién de consejeros haya afectado a las facultades de control
parlamentario atribuidas a las Cortes Generales con respecto a la Corporacién
RTVE; por tanto, se descarta que esta reforma vulnere la reserva de regla-
mento del art. 72 CE, por entrometerse en la esfera de autonomia normativa
reservada constitucionalmente a las Cortes: no existe, en consecuencia, infrac-
cién de los limites materiales del decreto ley (art. 86.1 CE) desde la perspec-
tiva de la afectacién a las Cortes Generales® (FJ 10).

o En el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el presidente
del Gobierno contra el Decreto Ley 5/2016, de 11 de octubre, por el que se
regula la jornada de trabajo del personal empleado publico de la Junta de
Andalucia, estimado por STC 142/2017 (Pleno), de 12 de diciembre, se susci-
taba, junto a una tacha competencial (sustancialmente coincidente con la

% La magistrada Balaguer Callején formula voto particular a la STC 150/2017, al que
se adhieren los magistrados Valdés Dal-Ré y Conde-Pumpido Tourén. Consideran
que debié haberse estimado {ntegramente el recurso, declarando la inconstituciona-
lidad del decreto ley impugnado por infraccidn de los limites materiales, pues sostie-
nen que RTVE es una entidad bésica del Estado, «por su conexién con el ejercicio de
las libertades informativas esenciales en la conformacién de una sociedad democré-
tica avanzada».
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resuelta en la STC 158/2016, de 22 de septiembre), la vulneracién de los 1imi-
tes formales de los decretos leyes, por no concurrir el presupuesto habilitante
de la extraordinaria y urgente necesidad (art. 86.1 CE, en relacién con el art.
110 del Estatuto de Autonomia andaluz) en el decreto ley autonémico impug-
nado. La STC 142/2017 antepone el examen de la tacha competencial, que
estima, declarando por esta razén la inconstitucionalidad y nulidad de la
norma impugnada, lo que determina que no se entre a enjuiciar la alegada
infraccién de los limites formales del decreto ley (FFJJ 2y 5).

d) La misma solucién se sigue en la STC 145/2017 (Pleno), de 14 de
diciembre, que estima el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
presidente del Gobierno contra el Decreto Ley 3/2015, de 24 de julio, del
Consell de la Generalitat de Valencia, por el que se regula el acceso universal
a la atencidn sanitaria en la Comunidad Valenciana. Como en el caso prece-
dente, la STC 145/2017 antepone el examen de la tacha competencial, coinci-
dente con la ya resuelta en pronunciamiento previo sobre otra norma
autonémica que también extendia el dmbito subjetivo de cobertura del Sis-
tema Nacional de Salud mds alld de lo permitido por la normativa bdsica
(STC 134/2017, de 16 de noviembre), al enjuiciamiento de la también alegada
infraccién de los limites formales del decreto ley por no concurrir el presu-
puesto habilitante de la extraordinaria y urgente necesidad (art. 86.1 CE, en
relacién con el art. 44.2 del Estatuto de Autonomfia valenciano). La estima-
cién de la tacha competencial, que supone la declaracién de inconstituciona-
lidad y nulidad de la norma impugnada, determina que no se entre a examinar
la pretendida infraccién de los limites formales del decreto ley (FJ 2).

e) Acaso el pronunciamiento mds destacado en relacién con el control
constitucional de la legislacién de urgencia sea la STC 152/2017 (Pleno), de 21
de diciembre, que estima parcialmente los recursos de inconstitucionalidad
acumulados interpuestos contra el Real Decreto Ley 13/2014, de 3 de octu-
bre, por el que el Gobierno acordé la «hibernacién» de las instalaciones de
almacenamiento subterrdneo de gas «Castor» y el pago de una compensacién
econdémica de 1 350 729 000 euros a la empresa concesionaria tras su renun-
cia a la explotacién de gas, compensacion a abonar por la nueva titular (Ena-
gds) a cambio de obtener el derecho de cobro del sistema gasista durante
treinta anos. Los recursos plantean la infraccién de los limites formales de los
decretos leyes, por no concurrir el presupuesto habilitante de la extraordinaria
y urgente necesidad (art. 86.1 CE); aducen asimismo que se trata de una
norma con rango de ley singular y autoaplicativa que no satisface los requisi-
tos fijados por la doctrina constitucional a fin de que el eventual recurso a este
tipo de normas singulares no merme la efectividad del derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE).
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La STC 152/2017 disocia el examen de la regulacién referida a la <hiber-
nacién» de la relativa al pago de la compensacién econémica a la concesiona-
ria y antepone el andlisis sobre la concurrencia del presupuesto habilitante del
decreto ley al control de la norma desde la perspectiva de los limites constitu-
cionales a las leyes singulares. Este enfoque metodolégico en el enjuiciamiento
del decreto ley impugnado conducird a la solucién por la que se decanta la
STC 152/2017: el TC considera que concurre el presupuesto habilitante para
legislar por decreto ley en lo que se refiere a la regulacion de la «hibernaciény
de las instalaciones y la atribucién de su explotacién a la nueva empresa, pero
no asi en lo que atafe al pago de la indemnizacién con cargo al sistema gasista.

En concreto, la STC 152/2017 determina que la decretada «hibernaciény
de las instalaciones no es «una suspensién provisional de actividades con otro
nombre», ni menos atin «simple paralizacién de actividades», sino que se trata
de «una medida sustancialmente diferente», que supone el cierre temporal de
las instalaciones en términos tales que permitan su posterior reapertura y que
es una figura que carece de regulacion legal general. Por ello, se trata de «una
decisién innovadora», con la que se pretende conjurar los riesgos que, para
personas, bienes y especialmente el medio ambiente, pudiera generar la exis-
tencia de la instalacién de almacenamiento de gas, después de los movimien-
tos sismicos que se produjeron durante la inyeccién de gas colchén y que
provocaron una notable alarma social, por lo que el TC concluye que el
decreto ley cumple el presupuesto de la extraordinaria y urgente necesidad (F]
5). Por la misma razén (inexistencia de una regulacién general de la figura de
la hibernacién de instalaciones de produccién o almacenamiento de energia),
la STC 152/2017 considera que también concurre el presupuesto habilitante
en cuanto a la decisién de extinguir la concesién (F] 6) y descarta que en este
punto el decreto ley haya vulnerado los limites que, de acuerdo con la doc-
trina constitucional, deben respetar las leyes singulares (EJ 5).

En cambio, por lo que se refiere al pago de la indemnizacién con cargo
al sistema gasista, la STC 152/2017 estima que no se acredita el presupuesto
habilitante de la extraordinaria y urgente necesidad, por lo que declara incons-
titucionales y nulos los preceptos del decreto ley que regulan esta medida. El
TC considera que, si bien la cuantia de la compensacién estaba fijada en las
normas que otorgaron la concesion, no ha quedado justificada la necesidad de
que esa compensacion tenga que abonarse «en un solo pago [...] en el plazo
de 35 dias hdbiles» desde la entrada en vigor del decreto ley; en particular, no
se explica qué relacién existe entre el establecimiento de ese plazo y las razones
que justificaron la urgencia de la norma, esto es, «la necesidad de garantizar
la seguridad de personas, bienes y medio ambiente». Tampoco se justifica la
urgente necesidad en lo que atafe a la decisién de reconocer a la nueva titular
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de las instalaciones el derecho de cobro del sistema gasista durante treinta
afos, para resarcirse de la compensacién que ha de abonar a la concesionaria;
la dnica explicacién aducida, que el TC reputa insuficiente a estos efectos, es
la conveniencia de aprobar un tnico texto legal que abordara el problema de
forma integral: hubiera sido necesaria, para entender cumplido el presupuesto
habilitante del art. 86.1 CE, una justificaciéon adicional que explicitase «las
razones por las cuales la asignacién del pago al sistema gasista ha de llevarse a
cabo en unos términos y plazos tan perentorios como para excluir el recurso
al procedimiento legislativo ordinario o de urgencia» (FJ 6).

4. LaSTC 113/2017 (Sala Primera), de 16 de octubre, reitera la doctrina
sentada por la STC 203/2016 (Pleno), de 1 de diciembre®. Como en el caso
de la STC 203/2016, la STC 113/2017 estima la cuestién prejudicial y declara
inconstitucional y nula la norma foral fiscal cuestionada porque introduce
modificaciones en el método de estimacién objetiva de determinacién de la
base imponible del IRPF que no obedecen a peculiaridad alguna contenida en

la Ley del concierto econémico, que es pardmetro inmediato de la validez de
las normas forales fiscales, conforme declaré la STC 118/2016, FJ 3.c)*.

. ESTRUCTURA TERRITORIAL DEL ESTADO

1. Quizds una de las resoluciones mds relevantes del cuatrimestre en
relacién con la estructura territorial del Estado haya sido la STC 134/2017
(Pleno), de 16 de noviembre; primera de una serie —pues la misma ha conti-
nuado con las SSTC 145/2017 (Pleno), de 14 de diciembre, y 2/2018 (Pleno),
de 11 de enero— en la que se dilucidaba la constitucionalidad de aquellas
regulaciones autondmicas en materia sanitaria que establecian una mejora del
dmbito prestacional minimo fijado por las bases estatales.

En el caso de la STC 134/2017 se examinaba la constitucionalidad de
una regulacién sanitaria del Pais Vasco que, por un lado, extendia, en el
dmbito de la comunidad auténoma, la cobertura de las prestaciones sanitarias
a colectivos de personas que la normativa estatal habia excluido del Sistema
Nacional de Salud —fundamentalmente los inmigrantes en situacion irregu-
lar—, y por otro establecia condiciones mejoradas de aportacién de los usua-
rios en relacidn con la prestacién farmacéutica —por ejemplo manteniendo
tanto la aportacién del 40 % de manera general como la exencién de la

31 Resefiada en REDC, ntim. 109, 2017, p. 346.

32 Herminio Losada Gonzilez.
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aportacién para los pensionistas y otros sujetos especificos (mayores de 65
afos, huérfanos mayores de 18 afios, discapacitados, etc.) que ya se encontra-
ban previstas en las bases anteriores y que habian resultado recortadas en las
nuevas recogidas en el Real Decreto Ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas
urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud—.

La STC 134/2017 recuerda que la definicién de lo bésico constituye una
operacién normativa de concrecion del alcance de las competencias atribuidas
en el bloque de constitucionalidad (Constitucién y Estatutos) que corres-
ponde realizar al legislador estatal no estatutario, pues es a este al que la Cons-
titucién ha remitido la delimitacién de aquellas, al reservarle la competencia
sobre las bases de manera que se deja el sistema abierto en el sentido de que
aun careciendo las normas bdsicas estatales de efectos atributivos de compe-
tencias, tienen por objeto delimitar, con alcance general, el espacio normativo
al que las comunidades auténomas deben circunscribirse cuando ejercitan las
competencias propias que tengan en relacién con la materia que resulte deli-
mitada por dichas normas bésicas.

Para evitar que la definicién de lo bésico quede a la libre disposicién del
Estado, y que puedan dejarse sin contenido o inconstitucionalmente cercena-
das las competencias autonémicas, el TC recuerda que la doctrina constitu-
cional ha desarrollado el concepto material de norma bdsica conforme a la
cual corresponde al propio TC, como intérprete supremo de la Constitucién,
decidir, en tltima instancia, los limites materiales de las normas bdsicas.

Asi, la concepcién material de lo bédsico que tuvo en su origen el propé-
sito de garantizar el ejercicio de las competencias autonédmicas ante una hipo-
tética pasividad del Estado al establecer las bases es considerada ahora por el
TC como un limite ante la voracidad del Estado al establecer aquellas.

Reconoce el TC en la STC 134/2017 que en su doctrina sobre los limi-
tes materiales de las normas bdsicas ha admitido una diversidad de técnicas
y férmulas para determinar el alcance de lo bdsico en funcién de la materia
de que se trate, «férmulas de intensidad y extensién variables en funcién de
las caracteristicas del dmbito concretamente afectado». Entre tales férmulas
de determinacién del alcance de lo bdsico y de sus limites, la STC 134/2017
senala especificamente aquella que supone la concepcién de las bases como
un minimo comun uniforme, pero mejorable, por parte de las comunidades
auténomas. Férmula que habria sido utilizada al hilo de interpretar el alcance
de lo bésico en una serie de materias entre las que especificamente se encuen-
tra la sanidad, en la que el Estado dispone, ex art. 149.1.16 CE, de la capaci-
dad para establecer las normas bdsicas y la coordinacién, correspondiendo a
las comunidades auténomas el desarrollo normativo de las bases y la
ejecucion.
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Los razonamientos anteriores que desarrolla el TC en la STC 134/2017
parecen ir en la linea de considerar constitucionales las regulaciones autoné-
micas que mejoran lo bdsico en el dmbito sanitario, pues lo bdsico le permite
al Estado el establecimiento de un minimo igualitario de vigencia y aplicacién
en todo el territorio nacional en orden al disfrute de las prestaciones sanita-
rias, que proporcione unos derechos comunes a todos los ciudadanos, pero no
excluye la mejora de ese minimo comun en el dmbito prestacional. Asi, de
acuerdo con la doctrina del TC las bases habilitan un margen para el desarro-
llo, por parte de las comunidades auténomas, de su propia politica sanitaria.

En esta linea el TC recuerda que en el dmbito objetivo de las prestaciones
sanitarias ha reconocido que las comunidades auténomas podrén, respetando
el minimo formado por las carteras comunes, aprobar sus propias carteras de
servicios y establecer servicios adicionales para sus residentes asumiendo el
coste de estas carteras complementarias; que en ningin caso estardn incluidas
en la financiacién general de las prestaciones del Sistema Nacional de Salud.
Tal doctrina ya consolidada en el dmbito objetivo de las prestaciones sanita-
rias parece que podria ser extendida por el TC al 4mbito subjetivo de las mis-
mas o al dmbito del régimen de aportacién de las concretas prestaciones que
eran las cuestiones sometidas a examen en la STC 134/2017.

Sin embargo, en un quiebro inesperado, la STC 134/2017 acaba prefi-
riendo de entre la diversidad de técnicas y férmulas para determinar el alcance
de lo bdsico en funcién de la materia de que se trate, no aquella concepcién de
las bases como un minimo comin uniforme, pero mejorable, por la que en un
principio parecia inclinarse, sino aquella otra férmula o técnica que considera
que la exigencia de permitir a las comunidades auténomas un margen sufi-
ciente para ejercer su competencia de desarrollo legislativo de la normativa
bésica se predica del conjunto de la materia no de aspectos concretos de la
misma, por lo que se considera que es legitimo que la legislacion basica agote
el espacio normativo en un subsector de aquella materia, en este caso el dmbito
subjetivo del Sistema de Salud, pues la capacidad normativa autonémica se
verfa garantizada en otro subsector, en este caso el dmbito objetivo.

Asi, en efecto, de acuerdo con la STC 134/2017 la determinacién del
dmbito de quienes ostentan la condicién de asegurado y de beneficiario ha
sido agotado por el legislador bésico estatal y, por tanto, la normativa basica
estatal cierra toda posibilidad a las normas autonémicas de desarrollo para
configurar un sistema de acceso a las prestaciones sanitarias que no atienda a
los conceptos de asegurado o de beneficiario que han establecido las bases.
Ello le lleva a declarar la inconstitucionalidad y nulidad de las normas del Pais
Vasco que ampliaban la cobertura sanitaria y que suponian, por ejemplo,
reconocer el derecho a la asistencia sanitaria a los inmigrantes irregulares.
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Asimismo, es también declarada inconstitucional y nula la norma auto-
némica que establecia diferencias en las condiciones de aportacién a la presta-
cién farmacéutica de los usuarios y, por tanto, en las condiciones de
financiacién de los medicamentos fijadas en la normativa bdsica estatal.

Los dos votos particulares disidentes, uno firmado por cuatro magistra-
dos —Valdés Dal-R¢, Xiol Rios, Conde-Pumpido Toruén y Balaguer Calle-
jon— y otro por el magistrado ponente —Narvéez Rodriguez—, se muestran
muy criticos con la doctrina recogida en la sentencia y discrepan de la inter-
pretacién que la misma lleva a cabo del régimen constitucional de distribu-
cién de competencias en materia de sanidad.

Sin desconocer el amplio margen que los principios rectores de la politica
social y econémica dejan al legislador, el voto particular del magistrado Nar-
véez Rodriguez recuerda, en linea con lo sostenido por el Tribunal Constitu-
cional Federal alemdn en relacién con los derechos sociales, que tales principios
son decisiones axioldgicas juridico-objetivas, manifestacién del reconoci-
miento de nuestro Estado como un Estado social (art. 1.1 CE), lo que deter-
mina que, a la hora de interpretar el modelo de distribucién de competencias,
y en aplicacién del denominado criterio de unidad de la Constitucién, entre
las diversas interpretaciones posibles de las reglas de distribucién de compe-
tencias se deba respaldar aquellas que razonablemente permitan cumplir los
mandatos contenidos en los principios rectores, lo que se concreta en que el
margen que nuestra norma fundamental reconoce al legislador para la plas-
macién y desarrollo de tales principios no debe ser un margen privativo del
legislador estatal, sino de todo legislador con competencias en la concreta
materia.

Ello se traduce, para el caso de la sanidad, en la capacidad del Estado de
preservar la existencia de un sistema normativo sanitario nacional con una
regulacién uniforme minima y de vigencia en todo el territorio espafiol, sin
perjuicio de las normas que sobre la materia, y, en relacién tanto con el émbito
objetivo como con el dmbito subjetivo, puedan dictar las comunidades auté-
nomas, en virtud de sus respectivas competencias, dirigidas, en su caso, a una
mejora en su dmbito territorial de ese minimo comdn denominador estable-
cido por el Estado y siempre sujeto a la exigencia del cumplimiento de la esta-
bilidad presupuestaria establecida en el art. 135 CE. Para el voto particular, el
TC habria dejado pasar una nueva oportunidad de elaborar una construccién
de lo bdsico que devuelva algin sentido a la distribucién de competencias a
través de tal técnica.

Construccién que supondria que serfa en el dmbito del desarrollo del
Estado social en el que cabria una verdadera experimentacién de politicas pro-
pias de mejora por parte de las comunidades auténomas y permitirfa dar una
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mayor certidumbre a los limites de lo bésico a través de la concepcién de las
bases mejorables.

2. LaSTC 111/2017 (Pleno), de 5 de octubre, aborda de forma novedosa
la interpretacién de un precepto constitucional sobre el que hasta el momento
el TC no habia establecido una clara doctrina: el art. 139.2 CE.

El TC diferencia en su resolucién entre la finalidad que tendria el art.
139.2 CE, que recoge la garantia de la libre circulacién de personas y bienes
en todo el territorio espafiol y que se encuentra entre los principios generales
recogidos el titulo VIII de la norma fundamental dedicado a la organizacién
territorial del Estado, y la finalidad que tendria el art. 38 CE, que recoge la
libertad de empresa y que se encuentra en el titulo I dedicado a los derechos
fundamentales.

Asi, para el TC el art. 38 CE tendria como finalidad asegurar a los indi-
viduos la libertad de intercambio comercial; esto es, la capacidad de ofrecer
servicios o productos en el mercado. Tal libertad es compatible con el estable-
cimiento de condiciones por parte de los poderes publicos con el propdsito de
promover determinados objetivos legitimos entre los que se encontrarian tipi-
camente la proteccién de los consumidores, la preservacién del medio
ambiente, la organizacién del urbanismo o el aseguramiento de la adecuada
utilizacién del territorio por todos; ahora bien, el art. 38 CE impone limites a
la configuracién de este tipo de condiciones por parte de los poderes publicos.
En efecto, para el TC las condiciones que se establezcan sobre el ejercicio de
la actividad econémica —pues otra cosa serian las condiciones que se puedan
establecer sobre el acceso a la actividad, segin dispuso el propio TC en las
SSTC 53/2014, de 10 de abril, 0 89/2017, de 4 de julio,” que parece acoger asi
la doctrina del Tribunal Constitucional Federal alemdn cuando diferencia
entre el escrutinio aplicable a las regulaciones publicas que afectan al ejercicio
de una profesion, mds laxo, y el escrutinio aplicable a las que afectan al acceso
a la misma, mds estricto— deben ajustarse a un canon de razonabilidad en el
sentido de que respondan a un objetivo constitucionalmente legitimo y sean
idéneas o adecuadas para conseguirlo sin que su intensidad llegue al punto de
suponer un impedimento prictico del libre ejercicio de la actividad econémica.

Tras haber caracterizado la libertad de empresa recogida en el art. 38 CE
como aquella que asegura a los individuos la libertad de intercambio comercial,

3 Asi, para el TC el canon ha de ser mds incisivo si los requisitos o condiciones a la

libertad de empresa afectan, no ya a su desarrollo o ejercicio, sino al acceso mismo al
mercado (SSTC 53/2014, de 10 de abril, FJ 7; 30/2016, de 18 de febrero, FJ 6;
35/2016, de 3 de marzo, FJ 4; y 89/2017, de 4 de julio, F] 14).
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el TC en la STC 111/2017 caracteriza la libre circulacién de personas y bienes
en todo el territorio espafol a la que se refiere el art. 139.2 CE como aquella
que «proscribe las regulaciones o medidas de signo proteccionista; esto es, [las]
que dificultan injustificadamente en un territorio la comercializacién de pro-
ductos de otras zonas o el ejercicio de actividades empresariales por parte de
personas procedentes de otros lugares». Consecuentemente, para el TC «bajo el
prisma del art. 139.2 CE, cobra relevancia una tnica modalidad de limite o
condici6n a la libertad empresarial: la que favorece a productos u operadores de
un territorio en detrimento de los de otros lugares».

Tal concepcién supondria que el propésito del art. 139.2 CE es distinto
del propésito del art. 38 CE. En efecto, el propésito o finalidad del art. 139.2
CE, situado en el titulo VIII de la Constitucién que se refiere a la organiza-
cién territorial del Estado, no seria el establecimiento de una garantia del
comercio en general, sino que serfa el establecimiento de una garantia del libre
comercio interautonémico. En este sentido, el art. 139.2 CE serfa un precepto
que fundamentalmente pretenderia proscribir el proteccionismo econémico
autonémico.

Una vez ha considerado el TC que bajo el prisma de la libre circulacién
de personas y bienes del art. 139.2 CE solo son relevantes las medidas que tie-
nen efectos, de hecho o de derecho, diferenciados mds onerosos sobre las per-
sona o bienes de fuera que sobre las personas o bienes de dentro de una
comunidad auténoma, afirma que una restriccién a la libre circulacién de per-
sonas y bienes «serd compatible con el art. 139.2 CE solo si la autoridad
publica que la ha adoptado acredita que no persigue ni produce efectos discri-
minatorios, por responder a un objetivo constitucionalmente legitimo y ser
idénea, necesaria y proporcionada». Establece asi el TC un escrutinio mds
incisivo, de proporcionalidad, para dilucidar la conformidad de las regulacio-
nes publicas que tienen tales efectos diferenciados y que por lo tanto entran
bajo el escrutinio del art. 139.2 CE, que el que se deriva del art. 38 CE, de
mera razonabilidad, para dilucidar la conformidad de las regulaciones publi-
cas que afectan al ejercicio de la actividad econémica en general.

Asi, para la STC 111/2017 «no contradice necesariamente el art. 139.2
CE toda medida que en la prictica produzca efectos restrictivos mds onerosos
sobre las cosas o personas provenientes de fuera»; inicamente lo hard «cuando
persiga de forma intencionada la finalidad de obstaculizar la libre circulacién
o genere consecuencias objetivas que impliquen el surgimiento de obstdculos
que no guarden relacién y sean desproporcionados respecto del fin constitu-
cionalmente licito que pretenda la medida adoptada» [F] 4 a)].

No puede sino compartirse la interpretacién del TC, pues teniendo en
cuenta la «topografia constitucional» y el derecho comparado, el art. 139.2
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CE es un precepto cuyo objetivo es garantizar la libre circulacién de personas
y bienes entre las comunidades auténomas, lo cual se concreta en ser un pre-
cepto que prohibe los «obstdculos al comercio interautonémico» injustificados
y no en ser un precepto que prohiba los «obstdculos al comercio en general»
injustificados. Evidentemente todo «obstdculo al comercio interautonémico»
es susceptible de ser considerado un «obstdculo al comercio en general», pero
no al contrario, no todo «obstdculo al comercio en general» es un «obstdculo
al comercio interautonémico».

Constituirfa un «obstdculo al comercio en general», sometido a escruti-
nio bajo el art. 38 CE, cualquier medida de un poder publico que incida en el
libre intercambio en tanto en cuanto supone someter a reglas una circulacién
que de otro modo seria libre.

Por el contrario, constituiria un «obstaculo al comercio interautonémicon,
sometido a escrutinio también bajo el art. 139.2 CE, cualquier medida de un
poder publico, en la prictica normalmente autonémico, que tenga un efecto
restrictivo mds oneroso sobre la libre circulacién de personas o bienes prove-
nientes de fuera de una comunidad auténoma que sobre la libre circulacién de
personas o bienes provenientes de la propia comunidad auténoma que regula.

Asi, en el supuesto en que una regulacién publica no tenga efectos dife-
renciados mds onerosos sobre los operadores fordneos que sobre los operadores
locales, no se daria el presupuesto para someterla al control de su justificacién
bajo el mds incisivo canon del art. 139.2 CE, pero si bajo el mds laxo canon

del art. 38 CE.

3. La STC 114/2017 (Pleno), de 17 de octubre®®, resuelve el recurso del
presidente del Gobierno contra la Ley del Parlamento de Catalufia 19/2017, de
6 de septiembre, del referéndum de autodeterminacién. La ley se impugna por
motivos competenciales, sustantivos y también procedimentales. Desde el
punto de vista competencial interesa destacar la ratificacién por el TC de la
doctrina ya comentada en crénicas anteriores y en virtud de la cual se ha
venido a matizar la interpretacién de la distribucién de competencias en mate-
ria de referéndum que el propio TC realizé en la STC 31/2010, de 28 de junio.

Asi, la STC 114/2017 recuerda que el Estado es competente para regular
la institucién del referéndum, sin perjuicio de las salvedades en orden a la
eventual intervencién complementaria de las comunidades auténomas [STC
51/2017, de 10 de mayo, FJ 6 a)].

Sin embargo, igualmente recuerda que para que se pueda dar una even-
tual intervencién complementaria autonémica se debe establecer previamente

3% Véase también supra pp. 232-233 y 247-248.
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por parte del Estado la previsién especifica de los referenda autonémicos. Para
el TC «solo a la ley orgdnica a la que remite el citado art. 92.3 CE correspon-
derfa la previsién genérica o en abstracto de [...] consultas referendarias dis-
tintas a las contempladas de modo expreso en la norma fundamental». Puesto
que tal cosa todavia no ha ocurrido, el TC considera que la Ley 19/2017 se ha
dictado sin soporte competencial alguno y que resulta por ello inconstitucio-
nal en su conjunto.

Igualmente recuerda la STC 114/2017 que no pueden someterse a con-
sulta popular autonémica —referendaria o no— cuestiones fundamentales
que fueron resueltas en el proceso constituyente y que estdn sustraidas a la
decisién de los poderes constituidos. Por ello la redefinicién de la identidad y
unidad del sujeto titular de la soberania es cuestién que ha de encauzarse, en
todo caso, a través del procedimiento de reforma previsto en el art. 168 CE,
por la via del referéndum de revisién constitucional.

Ello supone ratificar nuevamente que en nuestro ordenamiento constitu-
cional no cabria la realizacién de un referéndum consultivo pactado —ya
fuese territorialmente limitado ya fuese de todo el pueblo espanol— sobre una
eventual secesién de una parte del territorio nacional y que tuviera cardcter
previo al planteamiento y tramitacién de una iniciativa de reforma constitu-
cional, pues la intervencién directa del pueblo en cuestiones que fueron resuel-
tas en el proceso constituyente como es el caso de la determinacién de la
identidad y unidad del sujeto titular de la soberania debe llevarse a cabo, de
acuerdo con lo previsto en nuestro procedimiento de reforma constitucional

(arts. 166 a 169 CE), al final.

4. La STC 133/2017 (Pleno), de 16 de noviembre®, tiene por objeto
resolver el recurso del Gobierno contra el titulo II (arts. 27 a 41), relativo a la
adopcion y contra el titulo III (arts. 42 a 45), relativo a la autotutela, de la Ley
de Galicia 2/2006, de 14 de junio de 2006, de derecho civil de Galicia, por
entender que la regulacién contenida en los mismos excede de las competen-
cias para la conservacién, modificacién y desarrollo del derecho civil propio
atribuidas a Galicia en el art. 27.4 de su Estatuto de Autonomia, vulnerando
con ello la competencia exclusiva del Estado sobre legislacién civil ex art.
149.1.8 CE.

El TC sefala que de acuerdo con su doctrina la validez de las normas
objeto de impugnacién depende de que la comunidad auténoma pueda iden-
tificar una costumbre efectivamente existente en su territorio ya en 1978 y
subsistente en el momento de la aprobacién de la ley, o bien otra institucién,

¥ Véase también supra pp. 245-246.
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consuetudinaria o no, diferente a la regulada pero «conexa» con ella, de
manera que pueda servir de base para apreciar un «desarrollo» de su derecho
civil foral o especial.

En relacién con la impugnacién de los preceptos referidos a la adopcién,
de acuerdo con la STC 133/2017 corresponderia a los representantes autoné-
micos alegar y probar la existencia de alguna institucién consuetudinaria
gallega, subsistente al tiempo de la aprobacién de la Constitucién y que se
pueda entender conexa con la adopcidn, a fin de apreciar un «desarrollo» del
derecho civil foral o especial de Galicia. A este respecto, el TC senala que los
letrados autonédmicos han apelado a instituciones tales como el prohijamiento
de los expésitos, las casas de adopcidn, los afillamientos, la compania familiar
gallega, la aparceria agricola, el petruicio y los muids, destacando la incidencia
de todas ellas sobre las relaciones familiares.

Sin embargo, para el TC no basta para apreciar la existencia de un dere-
cho civil foral susceptible de desarrollo con el hallazgo de alguna norma o ins-
titucién gallega que de alguna forma incida, siquiera remotamente, o incluso
de forma ticita, en las relaciones familiares. Para el TC la regulacién de las
casas de adopcidn se incardina mds bien en la materia de asistencia social y en
lo que se refiere a las instituciones propiamente civiles, la casa y la compania
familiar poseen un cardcter marcadamente patrimonial, alejado, pues, de los
fines y fundamento de la adopcién. Por lo que se refiere al llamado prohija-
miento (aftllamento) o perfiliacién (perfilatio), los usos historicamente practi-
cados en el territorio gallego en torno al mismo se encuentran dirigidos al
mantenimiento y continuidad de las pequefas explotaciones agricolas, y no
revelan conexién con la institucién de la adopcién. Antes bien, segtn el TC
apuntan a una solucién convencional, mds préxima a las relaciones de trabajo
o sociedad que a la institucién de la adopcidn.

Por todo ello, y ante la ausencia de otros datos, el TC constata que no se
ha acreditado de forma fehaciente por las partes interesadas la existencia de
costumbres relativas a una forma especifica de adopcién u otra institucién
similar en el territorio gallego al tiempo de la entrada en vigor de la Constitu-
cién y declara la inconstitucionalidad y nulidad de los arts. 27 a 41 de la
Ley 2/2006.

Por lo que se refiere a la impugnacién de las normas referentes a la auto-
tutela, el TC aprecia igualmente su falta de conexién con las tradicionales y
arraigadas instituciones familiares y sucesorias de Galicia. Subraya el TC que
la figura de la autotutela se basa en el principio de autonomia de la voluntad,
pues permite al individuo, en previsién de una eventual incapacidad, dejar
designado libremente quién desea que ejerza el cargo de tutor de su propia
persona. Para el TC no cabe encontrar el fundamento de la autotutela en la
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situacién de ausencia no declarada judicialmente, regulada ya en la derogada
legislacién de 1995, pues en este tltimo caso es la propia ley la que arbitra el
mecanismo de proteccién en situacién legal de ausencia no estando presente,
ni en juego el principio de autonomia de la voluntad o del libre desarrollo de
la personalidad. En consecuencia, la STC 133/2017 declara igualmente la
inconstitucionalidad de los arts. 42 a 45 de la Ley 2/20006, por contradecir lo
establecido en el art. 149.1.8 CE en materia de competencia legislativa en
derecho civil.

Los dos votos disidentes, firmados por uno —Xiol Rios— y tres magis-
trados —Conde-Pumpido Tourén, Valdés Dal-Ré y Balaguer Callejon—,
respectivamente, consideran por el contrario que nos encontramos ante un
desarrollo de su derecho civil foral y coinciden en sehalar que el legislador
gallego, al regular la adopcién, no estd creando una nueva institucién, tam-
poco estd conservando su propio derecho, sino desarrollando o actualizando
una antigua realidad existente, para lo que posee indudablemente com-
petencia.

Asi, ambos votos subrayan que los usos histéricamente practicados en el
territorio gallego sobre el afillamiento conectados a instituciones familiares
tan arraigadas y posteriormente cristalizadas en normas legales como la casa
y la compafia familiar, que acogen en su seno a personas de distintos orige-
nes, asumiendo las obligaciones inherentes a las relaciones familiares y confor-
mando la mds amplia gama de estructuras personales y familiares, el derecho
de labrar y poseer, la millora, la comunidad a mesa y mantel o a las normas
consuetudinarias sucesorias (dirigidas todas ellas a lograr la integridad y con-
tinuidad de la casa), revelan la conexién orgdnica necesaria con su particular
ordenamiento civil y la consiguiente competencia del legislador autonémico
en uso de su competencia legislativa para el desarrollo de su derecho propio
para regular la adopcién, institucién que no le es claramente ajena.

Por lo que atane a la legitimidad del legislador autonémico para regular
la autotutela, igualmente consideran su conexidn con las tradicionales y arrai-
gadas instituciones familiares y sucesorias de Galicia.

La STC 133/2017 y los votos que la acompanan ponen de manifiesto la
dificultad a la hora de establecer la conexién de una nueva institucién con
aquellas otras ya arraigadas en el derecho civil propio. Y en relacién con ello,
la critica mds relevante de los votos es quizds la que se refiere a que la STC
133/2017 se ha desviado de los precedentes en la materia y recuerdan, entre
otras, la reciente STC 95/2017, de 6 de julio, donde se reconocié la competen-
cia de Cataluna para regular las figuras juridicas de la propiedad temporal y
la propiedad compartida por su conexién con la enfiteusis y la sustitucién
fideicomisaria, conexién que de acuerdo con los votos disidentes no es en
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absoluto mds fuerte que la que presentan las instituciones de la adopcién y la
autotutela con determinadas figuras tradicionales del derecho gallego.

Ello supone, segtin denuncia el segundo de los votos particulares, gene-
rar la impresién de que el TC aplica distintas varas de medir cuando examina
las conexiones de las legislaciones autonémicas en materia civil con las insti-
tuciones consuetudinarias de los territorios con derecho civil foral o especial.

5. La STC 155/2017 (Pleno), de 21 de diciembre™, es interesante por las
cuestiones que plantea en relacién con la interpretacion de los mecanismo de
cooperacién previstos en nuestro ordenamiento juridico. La sentencia resuelve
un recurso de inconstitucionalidad que trae causa de lo resuelto en su dia en
la STC 13/2015, de 5 de febrero, en la que se declararon inconstitucionales y
nulas diversas disposiciones de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evalua-
cién ambiental, que afectaban al régimen de transferencias hidricas a través
del acueducto Tajo-Segura, porque en el procedimiento legislativo no se habia
recabado el informe de la Comunidad Auténoma de Aragén tal y como exigia
el art. 72.3 de su Estatuto de Autonomia. Entonces el TC subrayé que las
Cortes Generales no podian desvincularse del contenido del Estatuto de
Autonomia, que, «en su condicién de norma institucional bdsica de la Comu-
nidad Auténoma, integra el bloque de constitucionalidad».

La STC 155/2017 se vuelve a enfrentar a la falta de informe en el proce-
dimiento legislativo. Los hechos de los que trae causa el recurso de inconstitu-
cionalidad son los siguientes: durante la tramitacién de la que luego ha sido la
Ley 21/2015, de 20 de julio, por la que se modifica la Ley 43/2003, de 21 de
noviembre, de montes, se aceptan en el Congreso de los Diputados unas
enmiendas con el mismo contenido de las disposiciones anteriormente decla-
radas inconstitucionales por la STC 13/2015. El presidente del Congreso de
los Diputados dirigié una solicitud a la presidenta de Aragén para que eva-
cuara el informe previsto en el art. 72.3 EAAr. La solicitud fue firmada y cur-
sada con fecha de 12 de mayo de 2015 y llegé a su destinario con fecha de 19
de mayo. Pero el dia siguiente a la remisién de la solicitud, el 13 de mayo, la
Comisién de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente del Congreso
aprobé con competencia legislativa plena el proyecto de ley, incluidas las men-
cionadas enmiendas. El proyecto de ley siguié su tramitacién en el Senado y
fue aprobado definitivamente por el Pleno del Congreso en sesion de 8 de
julio de 2015 sin haberse recibido el informe previsto en el Estatuto.

El TC en la STC 155/2017 reconoce que el informe autonémico «ha de
ser previo» al ejercicio de la potestad legislativa que le corresponde al Estado,

¢ Véase también infra pp. 271-273.
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y que la Cdmara en la que ese ejercicio se incoe y tenga inicio «debe solicitar y
propiciar dicha intervencién de la Comunidad antes de pronunciarse definiti-
vamente sobre las propuestas normativas». Y expresamente constata que «no
se actud de este modo.

Sin embargo, y sorprendentemente, el cuestionable proceder del Con-
greso de los Diputados no provoca la inconstitucionalidad de las disposiciones
de ley impugnadas, pues el TC considera que la propia Comunidad Auté-
noma de Aragén es responsable de la inobservancia de la norma estatutaria
denunciada, por no haber hecho todo lo posible para cumplir con su finali-
dad, pues «no remitié informe alguno a las Cortes Generales, al Senado [...]
cuando aun manifiestamente podia hacerlo, ni hizo valer ante el Parlamento
nacional [...] la atribucién estatutaria cuya vulneracién hoy denuncia.

Como senala el voto particular discrepante del magistrado Conde-Pum-
pido Tourén es el Estado quién deben agotar todas las posibilidades de obte-
ner el informe previo de la comunidad auténoma, y no al revés. Para el autor
del voto, si se tiene en cuenta el significado institucional de la previsién del
informe, que, segin la STC 13/2015, FJ 5, «tiene por objeto establecer un
mecanismo de cooperacién en un dmbito en el que resultan afectados intere-
ses estatales y autonémicos», y el rango de la norma que lo exige, que es la
norma institucional bdsica de una comunidad auténoma y, por tanto, perte-
neciente al bloque de la constitucionalidad, no se puede compartir la nula
consideracién que se refleja en la STC 155/2017 hacia un mecanismo de coo-
peracién del que tan necesitado estd nuestro Estado autonémico. Y con cita en
la doctrina del TJUE recuerda la importancia de principios como el de coo-
peracién y el de lealtad institucional, principios que deben regir nuestro sis-
tema autondmico para prevenir en lo posible los conflictos.

La doctrina contenida en la STC 155/2017 supone una cierta degrada-
cién de la exigencia estatutaria, pues el cumplimiento de dicha exigencia
deberia implicar que la comunidad auténoma tenga la posibilidad de expresar
su opinién antes de que la Cdmara en la que tenga inicio el ejercicio de la
potestad legislativa se pronuncie definitivamente sobre las propuestas norma-
tivas; sin que se pueda considerar que queda satisfecha con una mera solicitud
de informe por parte del Estado sin permitir tal posibilidad.

6. ElTC ha dictado asimismo en el tercer cuatrimestre del afo la tltima
sentencia de la larga serie de impugnaciones de la Ley 27/2013, de 27 de
diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién local. La

peculiaridad de esta STC 107/2017 (Pleno), de 21 de septiembre”, radica,

¥ Véase también supra pp. 249-250.
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como bien destaca el TC, en que resuelve el conflicto en defensa de la autono-
mia local formulado por 2393 municipios.

Asi, subraya el TC que se trata de un conflicto promovido por multiples
Ayuntamientos espafioles en defensa de su autonomia frente a una profunda
reforma de la legislacién estatal sobre bases del régimen local y haciendas
locales y ello no estd exento de consecuencias. Los municipios recurren la Ley
27/2013 porque, afirman, vulnerarfa su autonomia constitucionalmente
garantizada al atribuir determinados poderes a las comunidades auténomas,
razonando asi motivos de impugnacién que, naturalmente, no han planteado
los Gobiernos y Parlamentos autonémicos en sus recursos de inconstituciona-
lidad. EI TC destaca que, en general, al considerar que determinados precep-
tos de la ley perjudican gravemente intereses propios, los municipios
recurrentes han proporcionado argumentaciones desarrolladas, mds que (y
diferentes de) las de los citados recursos de inconstitucionalidad; ello implica,
segun el TC, esfuerzos correlativos por su parte para responder a tales impug-
naciones.

Asi, hay en la STC 107/2017 un aspecto relevante que todavia no habia
sido abordado por los recursos ya resueltos y es el relativo a si es inconstitucio-
nal la prohibicién de ejecucién simultdnea del mismo servicio incluida en el
art. 7.4 LBRL, pues, segin los municipios recurrentes, conllevaria la prohibi-
cién de las llamadas «actividades complementarias de las propias de otras
Administraciones Piablicas», singularmente las de 4mbito autonémico «relati-
vas a la educacién, la cultura, la promocién de la mujer, la vivienda, la sanidad
y la proteccién del medio ambiente» (que se recogian en el antiguo art. 28
LBRL). Asi, en efecto, antes de la Ley 27/2013 los municipios podian ejercer
estas tareas «complementarias» al amparo de la cldusula general incluida en el
art. 28 LBRL. Tras la derogacién de esta cldusula (art. 1.11 de la Ley 27/2013),
la prohibicién de «duplicidad» prevista en el art. 7.4 LBRL vendria a impedir,
seguin los recurrentes, que los municipios lleven a cabo toda suerte de activi-
dad «complementaria» —salvo la que pueda considerarse alojada en el art.
25.2 LBRL cuando recoge el listado de materias que deben ser ejercidas, en
todo caso por los municipios— con el consiguiente sacrificio del autogobierno
municipal.

La STC 107/2017 desestima formalmente la impugnacién pero realiza
una interpretacién muy restrictiva de la prohibicién establecida en el art. 7.4
LBRL, lo que en el fondo supone atender a la preocupacién de los municipios
impugnantes.

Asi, el TC senala en primer lugar que de acuerdo con el art. 7.4 LBRL,
una prestaciéon no queda automdticamente excluida como servicio municipal
por el solo hecho de replicar la desarrollada en otro nivel de gobierno, en
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general, o en el autonémico, en particular, que es el supuesto que importa
especificamente a los municipios impugnantes cuando se refieren a las activi-
dades «complementarias» del antiguo art. 28 LBRL. Para el TC la consecuen-
cia de la duplicidad competencial no ha de ser necesariamente el informe
contrario al despliegue de la prestacién en el nivel municipal. Si el servicio que
el municipio pretendiera «duplicar» fuese autonédmico, la solucién mds ajus-
tada a los principios de autonomia local (arts. 137, 140 y 141 CE) y de proxi-
midad (art. 2.1 LBRL) puede ser el repliegue de la propia Administracién
autonémica y el consiguiente ejercicio de la competencia en el nivel local. Asi,
tendencialmente, ocurrird cuando la ponderacién de los intereses locales y
autondémicos involucrados arroje un saldo favorable a los primeros.

De modo que la Administracién competente segtin la materia, si en el
marco del art. 7.4 LBRL, ante supuestos de efectiva ejecucién simultdnea,
emitiera informe negativo fijindose solo en el dato de la duplicidad competen-
cial, sin ponderar los intereses territoriales que pudieran justificar que sean
otros niveles de gobierno —incluido el autonémico— quienes dejen de reali-
zar el servicio, podria vulnerar la autonomia de los entes locales. Para el TC la
eventual vulneracién serfa imputable no a la previsién controvertida, sino a
una actuacién administrativa que, en cuanto tal, es controlable por los 6rga-
nos de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Por otra parte, senala el TC que no cabe identificar los conceptos de
«complementariedad» y «duplicidad». Para el TC una actividad «complemen-
taria» en el sentido del antiguo art. 28 LBRL no es, necesariamente, una acti-
vidad «duplicada» a efectos del nuevo art. 7.4 LBRL, esto es, una tarea incursa
por definicién en la prohibicién de «ejecucion simultdnea del mismo servicio
publico» por parte de varias Administraciones publicas. Para el TC, como se
desprende de las propias alegaciones de los Ayuntamientos impugnantes, den-
tro de ambitos materiales tales como la educacidn, la sanidad o la vivienda, los
servicios municipales serdn, en efecto, «complementarios» de las competencias
de ejecucién estatutariamente atribuidas a las comunidades auténomas, pero
no serdn «duplicados» si, por ejemplo, las acciones locales especificamente
desarrolladas o sus concretos destinatarios no coinciden con los de los servi-
cios autonémicos correspondientes.

La referida interpretacién la fundamenta el TC en el tenor del art. 25
LBRL, que, afirma la STC 107/2017, confirma con toda claridad que el legisla-
dor bdsico no ha identificado el ejercicio de competencias «complementarias»
con la ejecucién «simultdnea» del mismo servicio: al referirse a la atribucién
legal de competencias municipales, a la vez que conmina a garantizar «que no se
produce una atribucién simultdnea de la misma competencia a otra Adminis-
tracién publica» (apdo. 5), obliga a asegurar que los Ayuntamientos dispongan
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«en todo caso» de «competencias propias» dentro de dmbitos materiales donde
las comunidades auténomas cuentan con competencias de gestién o ejecucion
(apdo. 2). Consecuentemente, el TC realiza una interpretacién del art. 7.4
LBRL que salvaguarda en buena medida los intereses de los municipios impug-
nantes y que supone, en alguna medida, descafeinar el objetivo aparentemente
pretendido en su dia por el legislador estatal.

Para el TC, en ausencia de una definicién mds precisa del concepto de
«duplicidad» competencial habrdn de ser las comunidades auténomas quienes
lo especifiquen. Consecuentemente, los problemas que, bajo la ptica de la auto-
nomia local constitucionalmente garantizada, pudieran derivar del desarrollo o
aplicacioén, por parte de las comunidades auténomas, de un concepto excesiva-
mente amplio de «duplicidad» o alejado de sus rasgos conceptuales objetivos
serdn achacables a ese eventual desarrollo o aplicacién, pero noalart. 7.4 LBRL.

IV. ORGANIZACION DE LOS PODERES PUBLICOS

1. De interés resulta la STC 123/2017 (Pleno), de 2 de noviembre, que
estima el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por mds de cincuenta
senadores contra diversos preceptos de la Ley de las Cortes Valencianas
10/2016, de 28 de octubre, de modificacién de la Ley 9/2010, de 7 de julio, de
designacién de senadores en representacién de la Comunidad Valenciana. El
TC analiza el estatuto juridico de los senadores electos por las Asambleas
legislativas autonémicas y concluye declarando inconstitucionales y nulos los
preceptos de la ley autonémica que establecian la comparecencia obligatoria,
ante la Asamblea de la Comunidad Valenciana, de los senadores designados
por la misma, asi como de los preceptos relativos a la revocacién por la Cimara
del nombramiento de dichos senadores.

La STC 123/2017 advierte de que la Constitucién prevé dos supuestos
de eleccién de los senadores: la eleccién directa por los respectivos cuerpos
electorales y la designacién por las asambleas legislativas de las comunidades
auténomas. Ahora bien, los senadores de designacién autonémica (art. 69.5
CE), una vez integrados en el Senado, «ostentan posicién constitucional idén-
tica a la de los dem4s miembros de las Cortes Generales», con la tinica dife-
rencia, respecto a la conclusién de su mandato, de que se producird no solo
por la concurrencia de alguna de las causas tasadas en la ley, sino también al
«término de la legislatura autonémica en la que fueron designados y de la con-
siguiente constitucién, previas elecciones, de una nueva asamblea» (FJ 3).

% Tomds de la Quadra-Salcedo Janini.
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Partiendo de estas premisas, la STC 123/2017 declara, en primer lugar,
que el cardcter obligatorio de las comparecencias informativas previstas en la
ley impugnada es inconstitucional, pues las normas autonémicas no pueden
imponer deber de tipo alguno sobre los senadores de designacién autonémica,
que son miembros de «un érgano constitucional del Estado sustraido a las
competencias de las comunidades auténomas», quedando dichos senadores
sometidos al ordenamiento estatutario solo en lo que hace a las condiciones y
modalidades de su designacién (F] 4). La misma inconstitucionalidad se
declara para la previsién de una comparecencia anual obligatoria de los sena-
dores ante la Cdmara autondmica: esta previsién vulnera el art. 67.2 CE («los
miembros de las Cortes Generales no estardn ligados por mandato impera-
tivo»), asf como la «naturaleza constitucional de la representacién politica de
todo el pueblo espanol» (arts. 1.3 y 66.1 CE), pues coloca a los senadores
de designacién autonémica «en una inequivoca situacién de subordinacién a
la asamblea, o de dependencia politica de la misma»; en definitiva, «se trata de
un precepto que solo podria haber sido establecido por la Constitucién misma,
no por ninguna otra fuente, estatal o autonémica, a ella subordinada» (FJ 5).

De igual modo declara inconstitucional y nula la STC 123/2017 la pre-
visién legal referida a la revocacién por la Cdmara autonémica del nombra-
miento de los senadores por ella designados, por «pérdida de confianzay.
Reitera en este punto la STC 123/2017 que una norma autonémica no puede
imponer «deberes o controles sobre los miembros de érganos constitucionales
del Estado» como lo son los senadores de designacién autonémica, ni tam-
poco «completar el régimen juridico del «cese» de estos senadores»; a ello se
afade que el cese por pérdida de confianza introduce una «genuina responsa-
bilidad politica» que resulta incompatible con los arts. 67.2 y 66.1 CE y que,
por tanto, ni siquiera podria ser regulada por leyes estatales: «La no sujecién a
mandato imperativo de diputados y senadores entrana la garantia constitucio-
nal de que ninguno de ellos podrd quedar, en el ejercicio del cargo, sometido
a voluntades ajenas» (FJ 6).

A la doctrina sentada en la STC 123/2017 se remite la STC 141/2017
(Pleno), de 30 de noviembre, que declara la pérdida de objeto del recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el presidente del Gobierno contra los
mismos preceptos de la Ley de las Cortes Valencianas 10/2016, de 28 de octu-
bre, de modificacién de la Ley 9/2010, de designacién de senadores o senado-
ras en representacion de la Comunidad Valenciana, al haber sido ya expulsados
del ordenamiento juridico por aquella sentencia.

2. De la participacién de las comunidades auténomas en el procedi-
miento legislativo para la aprobacién de leyes estatales, mediante informes

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 112, enero-abril (2018), pp. 231-283



272 J. C. DUQUE, C. ORTEGA, H. LOSADA y T. DE LA QUADRA-SALCEDO

previstos en los Estatutos de Autonomia, se ocupa la STC 155/2017 (Pleno),
de 21 de diciembre®, en relacién con la regulacién del trasvase Tajo-Segura
contenida en diversas disposiciones de la Ley 21/2015, de 20 de julio, de
reforma de la ley de montes, introducidas por via de enmienda. Esa regulacién
«recupera» la que se contenia en la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, que fue
declarada inconstitucional y nula por la STC 13/2015, de 5 de febrero, por no
haberse solicitado durante el procedimiento legislativo el informe previsto en
el art. 72.3 del Estatuto de Autonomia de Aragdn; si bien la nulidad quedé
aplazada por un ano a partir de la publicacién de la STC 13/2015, plazo en el
que se habria de proceder por el legislador estatal «a sustituir las normas decla-
radas nulas una vez observado el procedimiento del informe previo emitido
por la Comunidad Auténoma de Aragén» (STC 13/2015, FJ 5).

En esta ocasién el Congreso de los Diputados si solicit6 a la Comunidad
Auténoma de Aragén el informe previsto en su Estatuto, pero lo hizo en tér-
minos que imposibilitaban la emisién de ese informe a tiempo: el proyecto de
ley se aprobé en la Comisién correspondiente al dia siguiente de recabar dicho
informe. La STC 155/2017 califica de reprochable este proceder del Con-
greso, pues las Cortes son «libres para acoger o no, ciertamente, el parecer que
tenga a bien exponer la Comunidad Auténoma, pero se ha de dar ocasién a
que ese criterio se pueda llegar a manifestar con eficacia, lo que aqui, en lo que
al Congreso afecta, se soslayé de modo patente» (F] 7). Sin embargo, el TC
concluye que, en esta ocasion, esa reprochable actuacién del Congreso no pro-
voca la inconstitucionalidad de las disposiciones impugnadas, pues la Comu-
nidad Auténoma de Aragén tuvo ocasion de remitir su informe durante la
tramitacién legislativa en el Senado, lo que no hizo, ni invocé tampoco ante
las Cortes Generales, en curso todavia el procedimiento legislativo, el menos-
cabo de la atribucién estatutaria (FJ 8)%.

También descarta la STC 155/2017 que la incorporacién de las disposi-
ciones legales por via de enmiendas de adicién haya infringido el procedi-
miento legislativo, vulnerando los arts. 66.2 y 87.1 CE, asi como de los arts.
108.1 y 110.4 del Reglamento del Congreso de los Diputados, por carecer
aquellas enmiendas de la conexién minima de homogeneidad con el texto
legal enmendado. Sin entrar a valorar si existe o no tal conexién, la STC
155/2017 concluye (F] 3) que lo relevante aqui para descartar la pretendida
inconstitucionalidad es que «la conversién de aquellas enmiendas en

¥ Véase también supra pp. 266-267.
% Ala STC 155/2017 formula voto particular el magistrado Conde-Pumpido Tourén.
Considera que debid haberse estimado el recurso por omitirse el informe preceptivo

previsto en el Estatuto de Autonomia de Aragén.
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preceptos de ley no alteré6 de manera sustancial el proceso de formacién de
voluntad en el seno de las Cdmaras legislativas», toda vez que «las disposicio-
nes impugnadas carecieron de todo alcance innovador sustantivo, reiterativas
como eran, con plena literalidad, de otras adoptadas por las propias Cortes
Generales, en esa misma legislatura, y que resultaban atn vigentes y aplicables
al tiempo de la aprobacién de las recurridas» (como consecuencia de la nuli-
dad diferida que declaré la STC 13/2015).

V. DERECHOS FUNDAMENTALES

El art. 24 CE vuelve a ser, una vez més, el fundamento de la mayoria de
las sentencias del TC durante el periodo comentado. Pocas novedades resefa-
bles merecen ser destacadas; a continuacién se comentan las resoluciones m4ds
interesantes.

1. Sobre el principio de igualdad retributiva, la STC 112/2017 (Sala
Segunda), de 16 de octubre, resolvi6 el recurso de amparo cuyo objeto era la
impugnacién de una sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
por haber incurrido, segtin el sindicato recurrente, en vulneracién de los dere-
chos a la igualdad de trato en materia retributiva y a la tutela judicial efectiva
(arts. 14 y 24.1 CE, respectivamente). La demanda sostenia que la sefalada
sentencia, que casé y anulé otra anterior de la Audiencia Nacional, desestimé
su pretensién de que fueran declarados nulos dos preceptos del convenio
colectivo de la Compaififa Logistica de Hidrocarburos (CLH), S.A., corres-
pondiente al periodo 2010-2015, por considerarlos contrarios al principio de
igualdad de trato retributivo, en la medida en que han mantenido una doble
escala retributiva en el complemento de antigiiedad de los trabajadores de
aquella empresa en funcién de su fecha de ingreso. Tras recordar la doctrina
constitucional sobre el principio de igualdad, considera el TC que, cuando
fruto de la negociacién colectiva quede recogido en el convenio correspon-
diente un diferente tratamiento salarial para los trabajadores de su dmbito de
aplicacién, tal circunstancia puede generar una desigualdad de trato que
resulte peyorativa para unos trabajadores respecto de otros. Resalta la senten-
cia que la «doble escala salarial» puede reportar un trato diferenciado y des-
igual si no atiende a una justificacién objetiva y razonable, y si la diferencia
retributiva no es proporcional al tipo de actividad laboral desempenada por
unos o por otros dentro del dmbito de cobertura del convenio. Recuerda

4" Herminio Losada Gonzilez.
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asimismo el TC que tuvo ya ocasién de declarar que «la distinta fecha de
ingreso en la empresa, por si sola, no puede justificar un modo diferente
de valoracién de la antigiiedad en el convenio de un grupo de trabajadores
respecto del otro, puesto que su légica descansa en un trato peyorativo a quien
accede més tarde al empleo» (STC 27/2004, de 4 de marzo, F] 6)**. En el caso
analizado, la queja se sitda en el articulado del convenio colectivo de referen-
cia, en el que se sigue reconociendo a los trabajadores que ingresaron en CLH,
S.A., con anterioridad al 12 de septiembre de 1995 el cémputo por trienios del
complemento de antigiiedad, a diferencia de los que lo hicieron después de
aquella fecha, a los que el citado complemento les es reconocido por quinque-
nios cumplidos. Partiendo, pues, de la constatada existencia de una diferencia
salarial entre los trabajadores de CLH, S.A., el TC analiza las resoluciones
judiciales impugnadas y considera que dicha diferenciacién vino originaria-
mente recogida como «condicién mds beneficiosa y a titulo personal» a favor
de los trabajadores ingresados en la empresa con anterioridad al dia 12 de sep-
tiembre de 1995; dicha condicién personal mds favorable se apoyaba en la
necesidad de compensar al colectivo de trabajadores que venian prestando ser-
vicio para la empresa hasta aquel momento que habian visto empeoradas sus
condiciones de trabajo como consecuencia de determinados cambios estruc-
turales que la compafiia hubo de afrontar para adaptarse a la nueva situacién
del mercado. Considera el TC que, si bien tales argumentos justificaban, en
su dia, de un modo objetivo y racional el doble régimen salarial establecido
para los empleados de la empresa, a partir del convenio colectivo suscrito en
el afo 2004, para el quinquenio 2004-2009, y del firmado en el afio 2011,
para el quinquenio 2010-2015, que es el que sirve de base al recurso, se deja-
ron de recoger aquellas menciones a la «condicién mds beneficiosa y a titulo
personal» que habian regido hasta aquel momento y se omitié toda referencia
a las razones por las que se seguia incluyendo en su articulado el sistema de
doble computacién del complemento de antigiiedad, diferenciacién que ha
perdurado a lo largo de veinte anos. Pues bien, el TC concluye que en lo que
atafie al convenio 2010-2015, al que se circunscribe el objeto del recurso de

2 Afiade el TC otras dos consideraciones: de una parte, para que la diferencia salarial

fundada en el concepto de antigiiedad pueda ser conforme al principio de igualdad
es necesario que, en el seno del convenio, se introduzca algin tipo de compromiso
empresarial que conlleve una «contraprestacién a los afectados que pueda hacer
potencialmente compatible la medida con el art. 14 CE»; y, de otro lado, que «con
base en pautas de compensacién o reequilibrio, determinen el establecimiento de la
diferencia de modo transitorio, asegurando su desaparicién progresiva» (STC
2712004, de 4 de marzo, FJ 7).
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amparo, la omisién de toda mencién justificativa del doble trato salarial en
aquel carece de fundamento objetivo y razonable y, por ello, se vulnera el
principio constitucional de igualdad.

También sobre el principio de igualdad (art. 14 CE) trata la STC
149/2017 (Sala Primera), de 18 de diciembre. El objeto del recurso de amparo
era determinar si la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, al
negar a las recurrentes en amparo el derecho a permutar sus puestos de trabajo
por no tener la condicién de trabajadoras fijas en la Administracién deman-
dada, lesiond su derecho a la igualdad y no discriminacién®. Tras recordar la
doctrina sobre el derecho a la igualdad, matiza el TC que, por lo que especi-
ficamente se refiere a las diferencias de tratamiento entre trabajadores fijos y
temporales, ha mantenido en reiteradas ocasiones que, si bien la duracién del
contrato no es un factor desdefable a la hora de establecer ciertas diferencias
entre unos y otros trabajadores, estas han de tener su origen en datos objetivos
relacionados con la prestacién de trabajo o el régimen juridico del contrato, y
recuerda que el TJUE ha establecido una doctrina muy similar en relacién
con las diferencias de trato entre trabajadores fijos y temporales. Constata el
TC la existencia de un término de comparacién vélido, ya que se contrastan
situaciones que resultan comparables en cuanto a la naturaleza del trabajo
prestado, los requisitos de formacién de quienes lo prestan y las condiciones
laborales; considera a continuacién que la sentencia impugnada denegé la
peticién de permuta de las demandantes (confirmando la decisién de la Admi-
nistracién demandada) exclusivamente en la circunstancia de carecer de la
condicién de personal fijo, descartando la infraccién constitucional al enten-
der no solo que concurria una razén objetiva para tal diferencia, esto es, «que
el personal interino por vacante, por definicién, ocupa una plaza vacante, sin
que pueda pretender ocupar otra plaza que no sea la identificada en el con-
trato», sino también que la concesién de la permuta supondria una irregulari-
dad reglamentaria en la medida que se permitirfa ocupar a un «temporal» una
plaza distinta a la determinada en el contrato de interinidad, impidiendo a un
«fijo» la cobertura de la vacante generada. Estima el TC que ninguno de esos
argumentos esgrimidos por el drgano judicial permite justificar, desde la

% Las recurrentes eran dos trabajadoras interinas de la Consellerfa de Traballo e Benes-

tar de la Xunta de Galicia, que prestan sus servicios como psicélogas, ostentando el
mismo grupo y categoria profesional, una en Lugo, teniendo su domicilio en la pro-
vincia de Ourense, y la otra en Ourense, viviendo en Lugo. A los efectos de facilitar
la conciliacién de su vida familiar y laboral, solicitaron —al amparo de lo previsto en
el art. 17 del Convenio Colectivo Unico para el Personal Laboral de la Xunta de
Galicia— la permuta de sus respectivos puestos.
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perspectiva del art. 14 CE, la diferencia de trato denunciada. Ahade ademads
que segtin viene sosteniendo la jurisprudencia del TJUE, el mero hecho de que
un trabajador «haya prestado sus servicios en virtud de un contrato de interi-
nidad no puede constituir una razén objetiva» que permita justificar una dife-
rencia de trato.

2. Sobre el derecho a la tutela judicial efectiva destaca la STC 105/2017
(Sala Segunda), de 18 de septiembre, en la que se impugnaba en amparo una
sentencia del Tribunal Supremo, dictada en el recurso de casacién que con-
firmé otra de la Audiencia Provincial —confirmatoria a su vez de la sentencia
desestimatoria del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién— sobre decla-
racién de cualidad de heredera forzosa, pretericién y accién de peticién de
herencia. Consideraba la recurrente que se le habia discriminado frente a sus
hermanos por el hecho de haber sido concebida fuera del matrimonio en cir-
cunstancias que, en la normativa entonces vigente, le atribuian la condicién
de «hija ilegitima», y que, a tenor de lo dispuesto en los arts. 9.3, 39.2 y 14 CE,
le deberfan haber sido reconocidos los derechos sucesorios que como hija, sin
ninguna otra calificacién, le correspondian en la herencia, ya que de lo con-
trario se perpetuaria, vigente la Constitucién, una situaciéon discriminatoria
surgida al amparo de la legislacién preconstitucional. Recuerda el TC que,
como en la STC 9/2010, de 27 de abril, el objeto del proceso constitucional
no era el acto (privado) de disposicién testamentaria otorgado por el causante,
sino el acto del poder (publico) judicial dictado en interpretacién de aquel,
tras el reconocimiento de la filiacién de la recurrente (ya en periodo constitu-
cional) y la reclamacién hereditaria sucesiva; tan es asi que en la demanda de
amparo no se aducia que el testador hubiera estado vinculado ni directa ni
indirectamente, al principio constitucional de igualdad, ni que la discrimina-
cién alegada tuviera su origen en los términos en que quedé formulado origi-
nariamente el testamento. La lesién se imputaba de manera directa y auténoma
a los érganos judiciales, al no atender, vistas las circunstancias ficticas, y pese
a las temporales concurrentes, a la eficacia y cobertura que de la prohibicién
de discriminacién por razén de nacimiento consagra el art. 14 CE. El Tribu-
nal Supremo, en la sentencia impugnada, razoné que la apertura de la suce-
sién se produjo con anterioridad a la entrada en vigor de la Constitucién y que
eran de aplicacién las disposiciones vigentes en el momento de la trasmisién
de la herencia. Una vez sentado por los jueces y tribunales intervinientes en el
proceso la legislacién aplicable en aquellas fechas, asi como que la voluntad
del testador es la ley de la sucesion y debe ser interpretada de conformidad con
el sentido literal del testamento, considera el TC que cabia entender, como
hicieron los 6rganos judiciales, que no existia un margen de arbitrio dentro
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del cual realizar legitimamente interpretaciones diversas a tenor del no reco-
nocimiento de la filiacién de la demandante (entonces, «hija ilegitima») a los
efectos sucesorios. La voluntad del testador fue clara, mds adn si es puesta en
relacién con las disposiciones legales vigentes en el momento en que fue expre-
sada, o en el de la apertura de la sucesién, ambos previos a la Constitucién, de
forma que el llamamiento a favor de los hijos no podia comprender a la ahora
demandante, pues no incluia en aquella época a los considerados hijos ilegiti-
mos, salvo que hubieren sido legalmente reconocidos, lo que no habia suce-
dido en el presente caso. La conclusion que de ese escenario infiere el Tribunal
Supremo en la sentencia recurrida, senalando que la sucesion se produjo con
anterioridad a la entrada en vigor de la Constitucién y que eran de aplicacién
entonces las disposiciones transitorias que al respecto establecia la reforma de
1981 del Cédigo civil, no puede entenderse, afirma el TC, expresiva de una
discriminacién por razén de nacimiento, sino solo como la expresién légica de
las consecuencias de un criterio legal sobre la ley rectora de la sucesién y de un
pardmetro de transitoriedad normativa fijado en 1981, ya en época consti-
tucional.

También sobre el derecho a la tutela judicial efectiva, la STC 135/2017
(Sala Segunda), de 27 de noviembre, otorgd el amparo solicitado. Los recu-
rrentes impugnaban las resoluciones judiciales que denegaron el plantea-
miento de una cuestién prejudicial. Recuerda la sentencia que el no
planteamiento de cuestién prejudicial no vulnera per se el derecho a la tutela
judicial efectiva, es decir, no hay un derecho de la parte en un proceso al plan-
teamiento de la cuestién prejudicial, pero el érgano judicial, ante la puesta de
manifiesto de la necesidad u oportunidad de la misma, debe motivar suficien-
temente su opcién. En el caso analizado, dado que la providencia dictada tras
el planteamiento del incidente de nulidad tan solo expresé como razén que la
cuestion «se sitda fuera del campo de un incidente de nulidad de actuaciones»,
no es posible desentrafiar cudles fueron los motivos que llevaron al érgano
judicial a no plantear la cuestién prejudicial. Y ello en si mismo constituye
una vulneracién del art. 24.1 CE y del derecho a obtener de los jueces y tribu-
nales una resolucién fundada en derecho.

3. Enla STC 131/2017 (Sala Segunda), de 13 de noviembre, el recurso
de amparo impugnaba la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justi-
cia que anul6 el nombramiento del jefe del Servicio Territorial de Burgos de
medio ambiente al apreciar causa de incompatibilidad por razén de matrimo-
nio. Los demandantes invocaban que se habia vulnerado el derecho a no
padecer discriminacién por razén de matrimonio en el acceso a la funcién
publica, en relacién con el derecho a la tutela judicial efectiva, lesién que
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atribuyen a la revocacién del nombramiento del demandante acordada en la
sentencia dictada por el Tribunal de apelacién, al considerarle incompatible
para el puesto por razén del vinculo matrimonial que mantiene con la code-
mandante de amparo. Reprocha el TC la argumentacién dada por el Tribunal
de apelacién, de cara a fundar la incompatibilidad del demandante en rela-
cién con el puesto para el que fue nombrado; entiende que el 6rgano judicial
«ha construido», sobre la base del vinculo matrimonial existente entre dos
funcionarios publicos, un motivo de incompatibilidad que pretende precaver
el menoscabo del principio de imparcialidad que debe regir en el marco de la
funcién publica. Argumentaba el Tribunal de apelacién que el hecho de que
esa causa carezca de expreso reconocimiento legal no impide su apreciacién en
el caso, pues dicho impedimento si estd previsto para otros supuestos que pre-
sentan analogia con él. Frente a esta argumentacién, considera el TC que,
mediante una interpretacién de la legalidad que resulta contraria al principio
de mayor efectividad del derecho fundamental, el Tribunal de apelacién cred
motu proprio una causa de incompatibilidad basada en el nexo matrimonial
entre dos funcionarios jerdrquicamente relacionados que no aparece recogida
en la normativa de aplicacién al caso. Esa ausencia de prevision legal consti-
tuye un obstdculo insalvable, que no puede eludirse mediante la invocacién a
una presunta analogfa con algunas situaciones de incompatibilidad previstas
para los miembros de la carrera judicial. Asi pues, considera que la sentencia
dictada por el Tribunal de apelacién ha vulnerado el derecho fundamental
reconocido en el art. 23.2 CE, por haber configurado una causa de incompa-
tibilidad que no estd prevista legalmente.

4. Enla STC 130/2017 (Sala Segunda), de 13 de noviembre, se recurria
en amparo la sentencia de la Audiencia Provincial, dictada en apelacién en jui-
cio de faltas confirmando la del Juzgado de Instruccién, que absolvié a todos
los acusados. En el criterio de la demandante se habria vulnerado su derecho
a la utilizacién de los medios de prueba pertinentes para su defensa (art. 24.2
CE), toda vez que las sentencias impugnadas hicieron recaer sobre ella la dis-
posicién de medios técnicos que permitieran la audicién y el visionado de una
grabacién de los hechos controvertidos; prueba que fue admitida y no practi-
cada, pero que considera decisiva, sin haber dispuesto el érgano judicial del
mecanismo necesario para su realizacién y sin acordar tampoco la suspensién
del acto del juicio para que tal medio, si asi correspondiera, fuera facilitado
por la parte procesal. La queja se vincula a las limitaciones de préctica de
prueba por no disponerse de medios aptos para su reproduccién en la vista del
proceso. El juez de instancia denegé la suspension del juicio pese a que no fue
posible la préctica de una prueba inicialmente admitida, considerando que era
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la recurrente en amparo quien debia haberse hecho cargo de asegurar su rea-
lizacién. Tras recordar la doctrina constitucional sobre el derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes, estima el TC que el amparo interesado debe ser
otorgado, al haberse producido la indefensién que la parte denuncia como
consecuencia de la restriccién del derecho fundamental a la utilizacién de los
medios de prueba pertinentes para su defensa, ya que las decisiones adoptadas
por el juzgador impidieron que la prueba solicitada y admitida pudiera prac-
ticarse y desplegar, con ello, su valor probatorio.

5. En la STC 125/2017 (Sala Primera), de 13 de noviembre, el recu-
rrente —en su dia secretario municipal— planteaba la supuesta vulneracién
de los derechos fundamentales a un proceso con todas las garantias, a la
defensa y a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE), debido a la estimacién
por el Tribunal Supremo de un recurso de casacién en el que, tras revocar la
previa absolucién declarada en la instancia, dicté segunda sentencia que, al
margen de las garantias procesales de inmediacién y contradiccién, alteré los
hechos probados y le impuso una condena por un delito de falsedad docu-
mental sin haberle oido*. La Audiencia Provincial habfa dictado sentencia
absolutoria en la que tras declarar que no habian quedado acreditadas en el
proceso las gestiones que en tal documento se relatan, justific su decisién en
la controvertida naturaleza oficial del documento redactado y en la existencia
de dudas sobre el cardcter intencional de la actuacién del secretario municipal.
El Tribunal Supremo atendi6 parcialmente el recurso de casacién del Minis-
terio Fiscal, afirmé el cardcter tipico del documento emitido por el deman-
dante y, rechazando la acusacién por falsedad dolosa, declaré responsable al
recurrente de un delito imprudente de falsedad documental por entender que,
antes de emitir el «informe», no investigd o contrasté suficientemente la vera-
cidad de los hechos que en €l relataba, incumpliendo asi el deber de cuidado
que, en este aspecto, le correspondia como secretario municipal. Afirmaba el

4 Considera oportuno el TC destacar que el fundamento fictico de la acusacién for-

mulada en primera instancia afirmaba que, con conciencia de su inveracidad y a peti-
cién de un coimputado, el demandante habfa confeccionado un documento
denominado «Informe de Secretarfa» en el que, en su condicién de secretario muni-
cipal, afirmaba que aquel habfa prestado sus servicios profesionales de asesorfa juri-
dica al Ayuntamiento de Marbella en relacién con las gestiones precisas para la venta
en licitacién puablica de varios inmuebles sitos en el mercado de abastos de la locali-
dad. Dicho «Informe de Secretarfa» fue aportado por el coimputado al Colegio de
Abogados de Mdlaga para tratar de justificar la correccidn del importe de una minuta
de honorarios que reclamaba al Ayuntamiento.
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demandante en su recuro de amparo que, si bien formalmente el Tribunal
Supremo no alteré los hechos declarados como probados, materialmente si se
ha producido tal alteracién, ya que donde la sala de instancia aprecié dudas
respecto al cardcter publico y oficial del documento, la sala de casacién afirmé
que el informe elaborado es un documento publico oficial (elemento norma-
tivo de la falsedad). A juicio del demandante, el que un documento sea o no
publico es un «hecho», que no deja de serlo porque tenga una vertiente de cali-
ficacién juridica. Ademds, entiende que la sala de instancia no aprecié dolo
falsario en la conducta del demandante; sin embargo, la de casacién aprecié
imprudencia grave (elemento subjetivo), por lo que, también desde dicha pers-
pectiva, modificé los hechos que sustentan la condena. Recuerda el TC su
doctrina sobre las condenas en segunda instancia y, analizando la queja del
recurrente, considera que, en cuanto a la alegacién sobre el cardcter publico y
oficial del documento calificado como falso, como una cuestién de hecho, el
Tribunal Supremo alcanzé el grado de certeza suficiente para declarar oficial
el documento sin que para ello sea precisa una nueva valoracién del docu-
mento como elemento probatorio, sino una operacién de subsuncién juridica
del informe en cuestién en la categoria de documento oficial; no obstante, el
TC acoge el otro argumento del demandante relativo a que mientras la sala de
instancia no apreci6 dolo falsario, el Tribunal Supremo concluyé que actué
con imprudencia grave, lo que afecta al elemento subjetivo del tipo penal, que
constituye un «hecho» o «cuestién fictica» que ha sido modificado por el Tri-
bunal de casacién. Estima el TC en la sentencia que, en lo que respecta a las
declaraciones de falsedad por inveracidad del contenido del informe, la decla-
racién de la sentencia de casacién no se ajusta a la literalidad del faczum de la
sentencia de instancia ni tampoco a su contexto; ademds, recuerda el TC que
para garantizar un proceso con todas las garantias no es necesaria la reproduc-
cién del debate publico con contradicciéon e inmediacién, cuando el érgano
revisor se limita a rectificar la inferencia realizada por el de instancia a partir
de hechos base que resultan acreditados en la sentencia impugnada, al ser una
cuestién que puede resolverse adecuadamente sobre la base de lo actuado.
Pero este no es el supuesto planteado, pues no fueron declarados probados en
la sentencia recurrida en casacion los hechos que constituyeron la premisa fic-
tica que permitié inferir al Tribunal Supremo la conducta imprudente del
recurrente. En consecuencia, se produjo la lesién del derecho del demandante
a un proceso con todas las garantias, en cuanto la condena dictada en casa-
cién no se ajustd a los hechos declarados probados por el Tribunal  guo. Por
ultimo, alegado por el recurrente la vulneracién de su derecho a la presuncién
de inocencia (art. 24.2 CE), considera el TC que en supuestos como el pre-
sente, cuando quede plenamente acreditado con la lectura de las resoluciones
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judiciales que la condena se ha basado de manera exclusiva o esencial en la
valoracién o reconsideracién de pruebas practicadas sin las debidas garantias,
también deberd estimarse vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia.
De ese modo, concluye el TC, la declaracién de culpabilidad del demandante
en la segunda instancia se apoyé en un hecho que no fue acreditado —la fal-
sedad del contenido del documento— que solo habria podido serlo tomando
en consideracién diversos testimonios personales (el del acusado y el de aque-
llos que, supuestamente, participaron en las gestiones descritas), lo que no
podia llevarse a cabo en casacién con las debidas garantias de publicidad,
inmediacién y contradiccién. Por tanto, la condena en segunda instancia, en
la medida en que se ha basado esencialmente en una actividad probatoria
carente de garantias y se ha dejado de someter a valoracién el testimonio
exculpatorio personal del demandante en presencia del 6rgano judicial que le
condend, vulneré también su derecho a la presuncién de inocencia.

6. En la STC 146/2017 (Pleno), de 14 de diciembre, el TC otorgé el
amparo por vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE). Los recurrentes, absueltos en primera instancia, fueron condenados
por sentencia del Tribunal Supremo como autores de un delito contra la salud
publica. Los demandantes consideraban, en primer lugar, que la descripcién de
la conducta tipica contenida en el art. 368 CP* incumple la exigencia de taxa-
tividad por el uso de conceptos juridicos indeterminados en su redactado; sin
embargo, esta alegacion es rechazada por el TC, que considera que la redaccién
del citado articulo no contempla un tipo delictivo de formulacién tan abierta
que respalde el ejercicio de una decisién libre y arbitraria. Tampoco acoge la
alegada vulneracién del derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE) que deriva-
ria, segin los demandantes de amparo, tanto de la subsuncién semdntica,
metodoldgica y axiomdticamente irrazonable que efecttia el Tribunal Supremo
de los hechos probados en el art. 368 CP como de la aplicacién del error de
prohibicién vencible en lugar de invencible, en relacién con el principio de cul-
pabilidad. Considera el TC que las resoluciones del Tribunal Supremo satisfa-
cen, en la operacién juridica de subsuncién penal, el respeto a la norma

® El art. 368 dispone: «Los que ejecuten actos de cultivo, elaboracién o trifico, o de

otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas téxicas,
estupefacientes o sustancias psicotrdpicas, o las posean con aquellos fines, serdn cas-
tigados con las penas de prisién de tres a seis afnos y multa del tanto al triplo del valor
de la droga objeto del delito si se tratare de sustancias o productos que causen grave
dafio a la salud, y de prisién de uno a tres afios y multa del tanto al duplo en los
demds casos».
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sancionadora. Tampoco acoge el TC las vulneraciones materiales vinculadas al
art. 25.1 CE, por aplicacién retroactiva de una nueva interpretacién del art.
368 CP. En cuanto a garantias procesales, los demandantes alegaban, esencial-
mente, la vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias por
haberse efectuado en las resoluciones impugnadas una valoracién de las prue-
bas personales sin inmediacion, en relacién con la consideracién de la conducta
como tipica y al conocimiento que los acusados tenian o debian tener sobre el
cardcter prohibido de su conducta. Tras recordar su doctrina sobre el derecho
a un proceso con todas las garantias, el TC estima que no ha existido una alte-
racién sustancial de los hechos probados, ni tampoco una reconsideracién de
prueba personal en la conclusién alcanzada por el Tribunal Supremo al califi-
car los hechos probados como subsumibles en el tipo penal descrito en el art.
368 CP y descartar que fuera de aplicacién la doctrina del consumo compar-
tido*. Distinta conclusién alcanza el TC en relacién al juicio del Tribunal
Supremo al efectuar la inferencia sobre el conocimiento de la antijuridicidad de
los recurrentes subyacente a la calificacién como vencible o invencible el error
de prohibicién en el que incurrieron los recurrentes. Considera el TC que el
razonamiento por el que el Tribunal Supremo descarta el cardcter invencible
del error de prohibicién y estima que concurre el error de prohibicién vencible
se sustenta en la inferencia llevada a cabo a partir de unos hechos base refleja-
dos en los hechos probados tomando en consideracién el contexto sociolégico,
el debate suscitado en pronunciamientos judiciales y el tenor de los estatutos de
la asociacién afectada. Considera que, aunque formalmente no modifica el
relato de hechos probados de la sentencia de instancia, el Tribunal Supremo lo
completa al introducir un nuevo elemento fictico que imposibilita la exencién
de la responsabilidad penal y que a la postre fue determinante de la condena.
En efecto, el Tribunal Supremo condené a los acusados absueltos al descartar
que el error de prohibicién fuera invencible, esto es, rechazé que los acusados
tuvieran la certeza firme sobre la legalidad de su actuacién, y para alcanzar tal
conclusién la sentencia efectda un razonamiento deductivo que partiendo de

¢ En efecto, sefiala que la sentencia de instancia absolvié a los demandantes al conside-

rar que los hechos probados encajaban en la excepcién de atipicidad de «autocon-
sumo compartido». Planteada por el Ministerio Fiscal, en el recurso de casacién, una
discrepancia en la subsuncién juridica, al entender, que en atencién al relato de
hechos probados, no era de aplicacién la doctrina del consumo compartido, el Tribu-
nal Supremo se limité a resolver una divergencia estrictamente juridica, esto es, la
discusién y la decisién casacional versaron sobre la concurrencia o no de los presu-
puestos exigidos en la jurisprudencia para apreciar la atipicidad penal derivada del
consumo compartido.
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los hechos probados le lleva a afirmar que los acusados «sopesaban y se repre-
sentaban como posible» la antijuridicidad de su actividad, lo que determina
la exclusién de la invencibilidad del error y en consecuencia la revocacién de la
previa absolucién sin atender la exigencia de la audiencia personal del acusado
como garantia especifica vinculada al derecho de defensa. En definitiva, estima
el TC que la reconsideracién de los hechos estimados probados en primera ins-
tancia no se limit6 a una mera discrepancia juridica, sino a la apreciacién de la
posibilidad de conocer lo ilicito de su conducta, concluyendo con la alternativa
—error vencible de prohibicién— que agravaba la absolucién de la instancia,
por lo que la posibilidad de los condenados de ser oidos era obligada para
garantizar su defensa; por ello, considera producida la vulneracién del derecho
a un proceso con todas las garantias y del derecho de defensa®’.

7 Carlos Ortega Carballo.
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