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V. DERECHOS, DEBERES Y LIBERTADES.

En esta cuestidon se podrian clasificar los hechos mas relevantes
atendiendo a su impronta normativa y a su caracer jurisprudencial.

En primer lugar, y por seguir la ubicacion de las materias en el ar-
ticulado de la Constituciéon, ha de mencionarse, en materia de extran-
jeria e inmigracion, el Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, por
el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana y su in-
tegracion social (BOE n.° 6, de 7 de enero de 2005) que, entre otras, co-
sas, prevé un procedimiento especial para la concesiéon de autorizacio-
nes de residencia y trabajo. A resultas del consiguiente proceso de
«normalizacidon» se presentaron, segun datos del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales a fecha 30 de diciembre de 2005, 691.655 solicitudes,
de las que en esa fecha se habian resuelto 688.419 (99.53%) y quedaban
3.236 (0.46%) pendientes; de las tramitadas se resolvieron favorable-
mente 573.270 (83.27%) y con resultado negativo 115.149 (16.73%)2.

2, Datos ofrecidos por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales:
http://www.tt.mtas.es/periodico/inmigracion/200601/Norma%2030-12-05.pdf
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Debe también recordarse la Ley 4/2005, de 14 de diciembre, de la

Asamblea de Madrid, de la Agencia Regional para la Inmigraciéon y la
Cooperacion (BOCM n.° 309, de 28 de diciembre).

En el ambito jurisprudencial ya se anticip6 la sentencia del Tribunal

de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala Segunda), de 14 de
abril, que declaro:

«que el Reino de Espana ha incumplido las obligaciones que le in-
cumben en virtud de las Directivas 68/360/CEE del Consejo, de 15 de
octubre de 1968, sobre supresion de restricciones al desplazamiento y a
la estancia de los trabajadores de los Estados miembros y de sus familias
dentro de la Comunidad, 73/148/CEE del Consejo, de 21 de mayo de
1973, relativa a la supresion de las restricciones al desplazamiento y a la
estancia, dentro de la Comunidad, de los nacionales de los Estados
miembros en materia de establecimiento y de prestacion de servicios,
90/365/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de re-
sidencia de los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia que ha-
yan dejado de ejercer su actividad profesional y 64/221/CEE del Consejo,
de 25 de febrero de 1964, para la coordinacion de las medidas especiales
para los extranjeros en materia de desplazamiento y de residencia, jus-
tificadas por razones de orden publico, seguridad y salud publica:

— al no haber adaptado correctamente su ordenamiento juridico
interno a las Directivas 68/360, 73/148 y 90/365 vy, en particular, al
imponer a los nacionales de un pais tercero, que sean miembros
de la familia de un nacional comunitario que ha ejercido su dere-
cho de libre circulacién, la obligacion de obtener un visado de re-
sidencia para la expedicion del permiso de residencia, y

— al no conceder el permiso de residencia en el mas breve plazo, y a
mas tardar, dentro de los seis meses siguientes a la presenta-
cion de la solicitud de dicho permiso, en contra de lo dispuesto en
la Directiva 64/221.»

En la STC 72/2005, de 4 de abril, el Tribunal recuerda que, en su dic-

cion literal, la regulacién del articulo 13.1 CE no se proyecta sobre uno
de los derechos fundamentales —el derecho a entrar en Espafha— que
se reconocen en el articulo 19 CE.

318

«El derecho fundamental del nacional a ser en todo momento acep-
tado por el propio Estado y, por tanto, a entrar en su pais, es uno de los
elementos esenciales de la nacionalidad y, en consecuencia, una de las
diferencias juridicas basicas en el estatuto personal del nacional y el ex-
tranjero, «tradicional binomio» que sélo progresivamente va siendo ob-
jeto de «parcial superacion», por ahora, en el marco de «una naciente ciu-
dadania europea» [Declaracién del Tribunal Constitucional de 1 de julio
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de 1992, FJ 3 a)l. Es claro, pues, que la literalidad del articulo 13.1 CE, sin
ninguna ambiguedad, no incluye el derecho a entrar en Espafia como de-
recho fundamental de los extranjeros.»

Para promover la igualdad, se aprobo, en el ambito autondmico, la
Ley 4/2005, del Parlamento Vasco, de 18 de febrero, de igualdad de mu-
jeres y hombres (BOPV n.° 42, de 2 de marzo). Sobre este derecho, de-
ben recordarse las siguientes sentencias del Tribunal Constitucional:

la STC 29/2005, de 14 de febrero, estimé la vulneracion del principio
de igualdad en la aplicacion de la ley en una sentencia de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo que atribuyé la paternidad reclamada con
base Unica y exclusivamente en la negativa a someterse a la prueba
bioldgica, prescindiendo del resto de la prueba practicada en el proce-
so y de la valoracion conjunta de aquélla y ésta, separandose asi de
manera aislada y ocasional de una consolidada linea jurisprudencial.

«Doctrina jurisprudencial segun la cual la negativa a someterse a la
prueba bioldgica de paternidad no es base para suponer una fictia con-
fessio, aunque representa o puede representar un indicio valioso que,
puesto en relacion o conjugado con las demas pruebas practicadas en el
proceso, permite declarar la paternidad pretendida, pese a aquéllas en si
mismas y por si solas no sean suficientes para estimar probada una pa-
ternidad que de por si es de imposible prueba absoluta (por todas, SSTS
8 de marzo de 1995; 11y 28 de mayo de 1999; 26 de junio de 1999; 2 de
septiembre de 1999; 17 de noviembre de 1999; 22 de mayo de 2000; 22
de noviembre de 2000; 24 de mayo de 2001; 3 de noviembre de 2001; 27
de diciembre de 2001; 17 de julio de 2002; 7 de julio de 2003; 11 de mar-
zo de 2003; 11 de septiembre de 2003; 1 de octubre de 2003; 29 de junio
de 2004; 2,6,7,9, 15y 16 de julio de 2004; 1 de septiembre de 2004). La
falta de justificacion en la Sentencia del cambio de criterio jurisprudencial
en términos generalizados, cambio que, por el contrario supone, como
ya hemos sefalado, una ruptura aislada y ocasional de una linea doctri-
nal previa, e incluso en este caso posterior, consolidada y uniforme, ha
de conducir a concluir que la Sentencia impugnada ha vulnerado el de-
recho del recurrente en amparo a la igualdad en la aplicacion de la Ley
(articulo 14 CE)».

En el mismo sentido, la STC 268/2005, de 24 de octubre.

Las SSTC 49/2005 y 50/2005, de 14 de marzo, reiteran la doctrina de
la STC 253/2004, en el sentido de que

«no parece justificado que se establezca una diferencia de trato entre
trabajadores a tiempo completo y trabajadores a tiempo parcial en cuan-
to al cumplimiento del requisito de carencia para el acceso a las presta-
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ciones contributivas de Seguridad Social, diferenciacion, por tanto, arbi-
traria y que ademads conduce a un resultado desproporcionado, al difi-
cultar el acceso a la proteccidn de la Seguridad Social de los trabajadores
contratados a tiempo parcial» (FJ 8). Ello, a su vez, comporta una discri-
minacion indirecta por razén de sexo por cuanto la regulacion «afecta
predominantemente a las mujeres trabajadoras».

La STC 175/2005, de 4 de julio, concluye que el despido de la recu-
rrente ha de calificarse como nulo dado que se dan indicios racionales de
discriminacion por embarazo que la empresa demandada no ha rebatido
a través de la justificacion de que la medida extintiva adoptada resulta
ajena a cualquier propdsito atentatorio de derechos fundamentales.

La STC 182/2005, de 4 de julio, aprecia relegacion profesional y
econdémica y una orden de movilidad funcional desfavorable por razéon
de los sucesivos embarazos y maternidades de la trabajadora.

Respecto a la proteccion de la vida y la integridad fisica cabe men-
cionar la Ley Organica 3/2005, de 8 de julio, de modificacion de la Ley
Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para perseguir extra-
territorialmente la practica de la mutilacion genital femenina (BOE n.°
163, de 9 de julio).

Como se puede leer en la Exposicion de Motivos, la presente Ley Or-
ganica posibilita «la persecucidn extraterritorial de la practica de la mu-
tilacion genital femenina cuando la comision del delito se realiza en el ex-
tranjero, como sucede en la mayor parte de los casos, aprovechando
viajes o estancias en los paises de origen de quienes se encuentran en
nuestro pais.

El articulo Unico dice: Se ahade un nuevo epigrafe g) al apartado 4
del articulo 23 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
que queda redactado como sigue:«4. lgualmente serd competente la ju-
risdiccion espanola para conocer de los hechos cometidos por espanoles
o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, se-
gun la ley penal espanola, como alguno de los siguientes delitos: a) Ge-
nocidio. b) Terrorismo. c) Pirateria y apoderamiento ilicito de aerona-
ves. d) Falsificacion de moneda extranjera. e) Los delitos relativos a la
prostitucion y los de corrupcién de menores o incapaces. f) Trafico ilegal
de drogas psicotrépicas, toxicas y estupefacientes. g) Los relativos a la
mutilacion genital femenina, siempre que los responsables se encuentren
en Espafna. h) Y cualquier otro que, segun los tratados o convenios in-
ternacionales, deba ser perseguido en Espana.»

Debe recordarse también el Real Decreto-Ley 4/2005, de 11 de mar-
zo, por el que se concede un plazo extraordinario de solicitud de ayudas
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para las victimas del terrorismo (BOE n.° 61, de 12 de marzo; convali-
dacion: 7 de abril, BOE n.° 89, de 14 de abril); el Real Decreto 237/2005,
de 4 de marzo, por el que se establecen el rango y las funciones de la
Delegacion Especial del Gobierno contra la violencia sobre la mujer,
prevista en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de
proteccidn integral contra la violencia de género (BOE n.° 57, de 8 de
marzo) y el Real Decreto 1452/2005, de 2 de diciembre, por el que se re-
gula la ayuda econdmica establecida en el articulo 27 de la Ley Orga-
nica 1/2004, de 20 de diciembre, de medidas de proteccién integral
contra la violencia de género (BOE n.° 301, de 17 de diciembre); en el
ambito autondmico, la Ley 5/2005, de 20 de diciembre, Integral contra la
Violencia de Género de la Comunidad de Madrid (BOCM n.° 310, de 29
de diciembre) y la Ley 6/2005, de 27 de diciembre, de medidas para la
asistencia y atencion de las victimas del terrorismo y de creacion del
Centro Extremeno de Estudios para la Paz (DOE n.° 150, de 31 de di-
ciembre).

Sobre libertad personal y seguridad destaca la Ley 17/2005, de 19 de
julio, por la que se regula el permiso y la licencia de conduccion por
puntos y se modifica el texto articulado de la ley sobre trafico, circu-
lacion de vehiculos a motor y seguridad vial (BOE n.° 172, de 20 de julio).

En su Exposicidon de Motivos se puede leer, entre otras cosas, que:

«Se pretende con esta Ley establecer un sistema que ha dado en de-
nominarse «permiso y licencia de conduccién por puntos» y que, inci-
diendo sobre las autorizaciones administrativas para conducir, sea la
combinacién de dos elementos esenciales. En primer lugar, su caracter
eminentemente reeducador al configurar el cauce adecuado para modi-
ficar aquellos comportamientos, mediante la realizacion de cursos de
sensibilizacion y reeducacion vial de los conductores multirreinciden-
tes, con el objetivo esencial de modificar los comportamientos infracto-
res, cursos cuya superacion, junto al cumplimiento de otros requisitos y
pruebas que se establecen, permitira la recuperacion parcial o total del
capital de puntos que, segun los casos, corresponda a un conductor.
Esta voluntad reeducadora se va a llevar a cabo, esencialmente, con un
claro objetivo de sensibilizacion y permanente llamada de atencién sobre
las gravisimas consecuencias que, para la seguridad vial y para la vida de
las personas, tienen los comportamientos reincidentes en la inobser-
vancia de las normas que regulan el fenémeno creciente y cada vez mas
complejo de la circulacién o transito de vehiculos a motor, poniendo
asi en permanente riesgo el primero de nuestros derechos fundamenta-
les que es el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral de los usua-
rios de las vias publicas. Y, en segundo lugar, su efecto punitivo para
aquellos comportamientos, consistente en la disminuciéon o pérdida del
crédito en puntos con que cuenta un conductor, titular de permiso o li-
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cencia de conduccion. Puntos que son, por otra parte, reflejo del nivel de
confianza que como tal conductor le otorga la sociedad en un momento
dado y cuya pérdida, a su vez, senala el reproche que tales conductas
merecen, derivado y con un claro sustento en la reiterada comision de in-
fracciones. Se establece en el articulo 82 del texto articulado de la Ley so-
bre trafico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, que las sancio-
nes graves y muy graves firmes en via administrativa serdn anotadas en
el Registro de conductores e infractores, cuya gestion, a tenor de las
competencias que el articulo 5 de dicha Ley atribuye al Ministerio del In-
terior, corresponde al organismo auténomo Jefatura Central de Trafico.
Por ello, sélo las infracciones graves y muy graves, recogidas en los
apartados 4 y 5 del articulo 65 de la aludida Ley, han de constituir la re-
ferencia legal obligada sobre la que actuard todo el sistema por puntos
tanto de los permisos como de las licencias de conduccidn, pues sera en
ambos tipos de autorizaciones sobre las que actuara el sistema que con
esta Ley se configura. No se trata, por otro lado, de idear una doble pe-
nalizacidn para unos mismos hechos, las infracciones de trafico, pues és-
tas seguirdn siendo, con independencia del sistema por puntos, objeto
del correspondiente procedimiento sancionador auténomo que se esta-
blece en los Titulos V y VI, «De las infracciones y sanciones, de las me-
didas cautelares y de la responsabilidad» y «Del procedimiento sancio-
nador y recursos», respectivamente, de la Ley sobre trafico, circulacion
de vehiculos a motor y seguridad vial, sino de hacerlo compatible con di-
cho sistema y la consiguiente pérdida automatica de los puntos una vez
haya adquirido firmeza en via administrativa la sancién que se imponga,
de acuerdo con el baremo que se establece en el anexo Il de esta Ley. El
reproche juridico que se produce cuando se llega a la pérdida total de los
puntos lo sera, sin duda, no tanto por el hecho que ha constituido la in-
fraccidon a la norma de trafico, sino, esencialmente, por la actitud de rei-
terada vulneracion de las reglas, que intentan poner el necesario orden
en la circulacion de vehiculos y que sistematicamente son ignoradas
por algunos usuarios de la via, generando riesgos a los que una sociedad
como la nuestra ha de hacer frente de forma severa. Tender a la reedu-
cacion, al convencimiento, a la asuncidn de actitudes de respeto hacia los
derechos de todos y, en concreto, a ése tan proximo al derecho a la
vida, como es el de la seguridad vial, deben ser los principios que inspi-
ran el sistema...»

También se aprobo el Real Decreto 1553/2005, de 23 de diciembre,
por el que se regula la expedicidon del documento nacional de identidad
y sus certificados de firma electronica (BOE n.° 307, de 24 de diciembre).

En el ambito autondmico, se aprobaron la Ley 6/2005, de 3 de junio,
de coordinacion de las policias locales de las llles Balears (BOIB n.° 87,
de 7 de junio) y la Ley Foral 8/2005, de 1 de julio, de proteccion civil y
atencion de emergencias de Navarra (BON n.° 81, de 8 de julio).
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Deben recordarse las siguientes sentencias del Tribunal Constitu-
cional:

la STC 37/2005, de 28 de febrero, vuelve sobre cuestiones resueltas
en las SSTC 208/2000 y 209/2000, ambas de 24 de julio; 263/2000, de 30
de octubre; 233/2000, de 2 de octubre; y 287/2000, de 27 de noviembre.

«como hemos tenido ocasion de afirmar en bastantes ocasiones, el
procedimiento de habeas corpus es un medio de defensa de los demas
derechos sustantivos establecidos en el resto de los apartados del ar-
ticulo 17 CE, que versa no sobre todos los aspectos o modalidades de la
detencion o la privacion de libertad, sino sobre su regularidad o legali-
dad, y cuya finalidad fundamental es la de verificar judicialmente la le-
galidad y condiciones de la detencidn, en un procedimiento agil y senci-
llo que permita, sin complicaciones innecesarias, el acceso a la autoridad
judicial (SSTC 98/1996, de 21 de mayo, FJ 1, y 232/1999, de 13 de di-
ciembre, FJ 4). Y, aun cuando la Ley Organica 6/1984 permita realizar un
juicio de admisibilidad previo sobre la concurrencia de los requisitos
para su tramitacion, e incluso denegar la incoacién del procedimiento,
previo dictamen del Ministerio Fiscal, la legitimidad de tal inadmision a
tramite deber reducirse a los supuestos en que se incumplan los requi-
sitos formales —tanto los presupuestos procesales, como los elementos
formales de la solicitud— a los que se refiere el articulo 4. LOHC (SSTC
232/1999, FJ 4, 208/2000 y 209/2000, FJ 5). Por ello, constatada la exis-
tencia de la detencidn, si existe alguna duda en cuanto a la legalidad de
las circunstancias de la misma (STC 66/1996, de 16 de abril, FJ 3, y
86/1996, de 21 de mayo, FJ 10), no procede acordar la inadmisidn, sino
examinar dichas circunstancias. Asi, hemos declarado expresamente
improcedente la inadmisiéon fundada en la afirmacién de que el recu-
rrente no se encontraba ilicitamente detenido (SSTC 21/1996, de 12 de fe-
brero, FJ 7, y 86/1996, de 21 de mayo, FJ 11), pues ‘el enjuiciamiento de la
legalidad de sus circunstancias ha de realizarse en el fondo’, lo que obli-
ga al juez a examinarlas y, consecuentemente, a oir al solicitante del
habeas corpus (SSTC 174/1999, de 27 de septiembre, FJ 6, y 232/1999, de
13 de diciembre, FJ 4). Como dijimos en la mencionada STC 86/1996 (FJ
10), ‘si existe una situacion de privacion de libertad no es licito denegar la
incoacion del habeas corpus, ya que es de esencia a este proceso espe-
cial dirigido a resguardar la libertad personal que el juez compruebe
personalmente la situacion de la persona que pide el control judicial,
siempre que se encuentre efectivamente detenida’» (FJ 3)

Y concluiamos diciendo en aquella ocasién: «pues bien, la aplicacion
de dicha doctrina, y en concreto de la que recientemente hemos formu-
lado en las citadas SSTC 208/2000 y 209/2000 sobre el contenido consti-
tucional del mencionado derecho y la naturaleza y finalidad de la garan-
tia del habeas corpus (FFJJ 3, 4 y b) ha de conducirnos ahora, al igual que
entonces, al otorgamiento del amparo, ya que una vez acreditado por la

© UNED. Revista de Derecho Politico 323
N.c 67 - 2006

o



09 Presno 28/2/79 17:17 P&agina 324 $

MIGUEL ANGEL PRESNO LINERA

propia resolucién judicial que el demandante de amparo se encontraba
en el momento de instar el procedimiento de habeas corpus cumpliendo
la sancién disciplinaria impuesta, sin que hubiera transcurrido el plazo le-
gal para su puesta en libertad, es claro que ‘la resolucion judicial anticipé
el fondo en el tramite de admisién, impidiendo asi que el recurrente
compareciera ante el Juez e imposibilitando que formulara alegaciones y
propusiera los medios de prueba pertinentes para tratar de acreditarlas
(STC 232/1999, FJ 5). En definitiva, el 6rgano judicial no ejercité de una
manera eficaz el control de la privaciéon de libertad y, por tanto, desco-
nocid la naturaleza y funcién constitucional del procedimiento de habeas
corpus segun se desprende del articulo 17.4 CE’ (SSTC 208/2000 y
209/2000, FJ 6).

La STC 62/2005, de 14 de marzo, concluye que existe vulneracion de
los derechos a la libertad personal y a la tutela judicial sin indefensién
cuando se decreta la prision provisional insuficientemente motivada,
pues ni se expreso el peligro cierto que corria la esposa del reo ni se re-
solvid sobre la prueba solicitada reiteradamente sobre ese punto.

Dice el Tribunal que dichas resoluciones tienen un déficit de motiva-
cion al no expresar las razones que explicaran los motivos por los que
los drganos judiciales alcanzaron una conviccion positiva acerca de la po-
sibilidad de que, de permanecer en libertad, el actor acabara atentando
contra la vida o contra la integridad fisica y moral de su mujer. Y es
que, no lo olvidemos, tratdndose de una medida que afecta al derecho a
la libertad del articulo 17.1 CE la jurisprudencia constitucional viene exi-
giendo una motivacién reforzada, como siempre que las medidas consi-
deradas pongan en cuestién un derecho sustantivo cuyo sacrificio, in-
cluso en favor de fines constitucionalmente legitimos, exige de una
cuidadosa ponderacion.

La STC 99/2005, de 16 de abril, reitera la doctrina de la STC 98/1998,
en el sentido de que no es es constitucionalmente razonable la inter-
pretacion segun la cual el dictado de una Sentencia condenatoria lleva
consigo, implicitamente, la prolongacion automatica del plazo maximo
de la prision provisional hasta el limite de la mitad de la condena im-
puesta, pues el tenor literal del articulo 504, parrafo 5, de la Ley de En-
juiciamiento Criminal y las generales exigencias de motivacion de tan
drastica medida cautelar exigen rechazar esta tesis.

La STC 179/2005, de 4 de julio, concluye que la simple mencién a
que el demandante podria eludir la accién de la justicia resulta insufi-
ciente para acordar la prision provisional, ya que este riesgo no puede
derivarse unicamente de la gravedad del delito imputado y de la pena,
como se hace, sino que debe tomar en consideracion las circunstancias
del caso y las personales del imputado.
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La STC 322/2005, de 12 de diciembre, vuelve sobre un supuesto en
el que la suma de los dias pasados en situacion de prision provisional y
de los dias de pena redimidos por el trabajo es igual o superior a la du-
racion temporal de la pena privativa de libertad finalmente impuesta.
En tales casos, dicha pena habra de declararse extinguida a cuyo efec-
to, si resulta necesaria la previa aprobacién de dicho beneficio por el
Juez de Vigilancia Penitenciaria, debera éste pronunciarse con total
independencia de si el condenado se encuentra o no ingresado en pri-
sion, ya que, como es obvio, para cumplir un requisito legal o regla-
mentario no puede procederse a una privacion indebida —y, en conse-
cuencia, ilegal— de la libertad ambulatoria, por mas que la misma no
hubiera de tener una duracién excesiva.

«Debe por consiguiente concluirse que el ingreso en prision del re-
currente, ordenado por el Auto de la Seccion Tercera de la Audiencia Pro-
vincial de Valencia de 9 de junio de 2003, vulnerd el derecho del actor a la
libertad personal, reconocido en el articulo 17.1 CE, al tratarse de una pri-
vacion de libertad que carecia de toda base legal.»

La STC 303/2005, de 24 de noviembre, examind un supuesto de
inadmision a tramite de solicitud de habeas corpus tras haber sido in-
terceptada la solicitante en una patera. El Tribunal concluye que

«la finalidad del habeas corpus, que no es sino la puesta a disposi-
cion judicial de quien puede haberse visto privado ilegalmente de su li-
bertad, se habia alcanzado ya con la aplicacion al caso de la Ley de ex-
tranjeria, de suerte que la denegacion del habeas corpus no merece,
por razonable y no arbitraria, ni siquiera en los términos del canon re-
forzado que supone la afectacion del derecho a la libertad, tacha alguna
de inconstitucionalidad. Nada acredita una situacion de riesgo para la in-
tegridad de dicho derecho. Y es que el procedimiento de habeas corpus
queda manifiestamente fuera de lugar cuando, como es el caso, la inter-
vencion judicial ya se ha producido con la aplicacidon de la Ley de ex-
tranjeria, sin que todavia hubiera transcurrido el plazo que para la dura-
cion del internamiento se habia fijado por el Juez».

En idéntico sentido se pronuncian las SSTC 315 a 321/2005, todas de
12 de diciembre.

Sobre el derecho al honor destaca la STC 1/2005, de 17 de enero, en
la que se recuerda que «no puede entenderse cubierta por el derecho a
comunicar libremente informacién veraz por cualquier medio de difu-
sion, reconocido en el articulo 20.1 d) CE, una intervencion radiofénica
en la que se dio por cierta la comisiéon de un grave delito por parte de
unas personas que tenian derecho a que se respetara su presuncion de
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inocencia, sin hacer el mas minimo trabajo de contraste; es decir, sin
observar la diligencia que hubiera convertido a la noticia, que luego se
demostro falsa, en una al menos dotada de veracidad».

En lo que al derecho a la intimidad respecta, la STC STC 25/2005, de
14 de febrero, recuerda la jurisprudencia en la materia:

«el derecho a la intimidad personal, en cuanto derivacion de la digni-
dad de la persona (articulo 10.1 CE), implica «la existencia de un ambito
propio y reservado frente a la accion y el conocimiento de los demas, ne-
cesario, segun las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad
minima de la vida humana» (SSTC 231/1988, de 2 de diciembre, 197/1991,
de 17 de octubre, 20/1992, de 14 de febrero, 219/1992, de 3 de diciembre,
142/1993, de 22 de abril, 117/1994, de 25 de abril, y 143/1994, de 9 de
mayo), y referido preferentemente a la esfera, estrictamente personal, de la
vida privada o de lo intimo (SSTC 142/1993, de 22 de abril, y 143/1994, de 9
de mayo). En el caso concreto de las intervenciones corporales, la violaciéon
de este derecho puede producirse, no ya por el hecho en si de la interven-
cioén, sino por razon de su finalidad, es decir, porque a través de la practica
de esa prueba se puede obtener una informacién que el sujeto no quiera
desvelar, lo que puede suponer una intromision ahadida en el ambito
constitucionalmente protegido del derecho a la intimidad personal. Ahora
bien, ello no quiere decir que el derecho a la intimidad sea absoluto, pues
cede ante intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el recor-
te que haya de experimentar se revele como necesario para lograr el fin le-
gitimo previsto, sea proporcionado para alcanzarlo y, en todo caso, sea res-
petuoso con el contenido esencial del derecho (SSTC 57/1994, de 28 de
febrero, FJ 6; y 143/1994, de 9 de mayo, FJ 6, por todas). La afectacion, por
lo tanto, ha de presentar una justificacion objetiva y razonable, debiendo
recordarse que los requisitos que conforman nuestra doctrina sobre la
proporcionalidad, que resultan rigurosamente aplicables, son; que la me-
dida limitativa del derecho fundamental esté prevista por la Ley, que sea
adoptada mediante resolucion judicial especialmente motivada, y que sea
idénea, necesaria y proporcionada en relaciéon con un fin constitucional-
mente legitimo (STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4).

Sobre el derecho al secreto de las comunicaciones, la STC 165/2005,
de 20 de junio, recuerda que este Tribunal tiene declarado que, aun
cuando la naturaleza de la intervencidon telefénica, su finalidad y la
misma logica de la intervencién requieren, no solamente que la inves-
tigacion y su desarrollo se lleven a cabo por el Juez de Instruccion, sino
ademas que se realicen dentro de un proceso legalmente existente, el
hecho de que la decision judicial se lleve a cabo en las denominadas di-
ligencias indeterminadas no implica, per se, la vulneracion del derecho
al secreto de las comunicaciones, pues lo relevante a estos efectos es la
posibilidad de control.
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Tanto el control inicial (ya que, aun cuando se practiquen en esta fase
sin conocimiento del interesado, que no participa en ella, aquél ha de su-
plirse por la intervencion del Ministerio Fiscal, garante de la legalidad y
de los derechos de los ciudadanos por lo dispuesto en el articulo 124.1
CE), como el posterior (esto es, cuando se alza la medida, por el propio
interesado que ha de poder conocerla e impugnarla). Por ello hemos con-
siderado que no se quiebra esa garantia cuando, adoptada la medida en
el marco de unas diligencias indeterminadas, éstas se unen, sin solucion
de continuidad, al proceso incoado en averiguacion del delito, «satisfa-
ciendo asi las exigencias de control de cese de la medida que, en otro su-
puesto, se mantendria en un permanente, y por ello inaceptable, secreto»
(SSTC 4/1999, de 5 de abril, FJ 6; 126/2000, de 16 de mayo, FJ 5). En apli-
cacion de la doctrina expuesta hemos considerado, por el contrario, que
vulnera el derecho al secreto de las comunicaciones la falta de notifica-
cion al Ministerio Fiscal de la resolucién judicial que autoriza la inter-
vencion telefénica, pues con ello se impide «el control inicial de la me-
dida ... en sustitucion del interesado, por el garante de los derechos de
los ciudadanos» (STC 205/2002, de 11 de noviembre, FJ b).

En un sentido similar se pronuncian las SSTC 259/2005 y 261/2005,
ambas de 24 de octubre.

Por su parte, segun la STC 205/2005, de 18 de julio, «no precisa ma-
yor discusion el hecho de que la medida judicial que acuerda la limita-
cion del derecho al secreto de las comunicaciones debe fijar un limite
temporal para que la misma tenga lugar. Si el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos ha exigido que una previsién sobre la «fijacién de un
limite a la duracion de la ejecucion de la medida» esté recogida en la le-
gislacion espanola (cfr. SSTEDH Valenzuela Contreras c. Espana, de 30
de julio de 1998, &8 59, y Prado Bugallo c. Espana, de 18 de febrero de
2003, § 30), es evidente que tal cautela debe encontrar reflejo en la mis-
ma resolucion judicial.

Tal limite se vincula a un lapso temporal (dejando de lado las mati-
zaciones que esta doctrina presenta en el ambito penitenciario, cfr. ATC
54/1999, de 8 de marzo), delimitado por la fijaciéon de una fecha tope o de
un plazo.

En dos ocasiones, este Tribunal ya ha advertido que autorizaciones
judiciales que restringen determinados derechos fundamentales (como
son la intimidad o la inviolabilidad del domicilio) no pueden establecer
unos limites temporales tan amplios que constituyan «una intromisién en
la esfera de la vida privada de la persona» (STC 207/1996, de 16 de di-
ciembre, FJ 3.b) o una suerte de «suspension individualizada de este
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio» (STC 50/1995, de
23 de febrero, FJ 7). Pues bien, el entendimiento de que la resolucion ju-
dicial que autoriza una intervencion telefénica comienza a desplegar sus
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efectos sdélo y a partir del momento en que la misma se realiza supone
aceptar que se ha producido una suspensién individualizada del derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones, que tiene lugar desde el
dia en que se acuerda la resolucion judicial hasta aquél en el que la in-
tervencion telefénica empieza a producirse.

Aunque este argumento bastaria, por si solo, para entender que se
ha producido la aducida lesion en el mentado derecho fundamental del
recurrente, es oportuno hacer notar que a la misma conclusién nos llevan
otros razonamientos suplementarios.

Asi, de un lado, debemos recordar que cuando la interpretacion y
aplicacién de un precepto «pueda afectar a un derecho fundamental,
sera preciso aplicar el criterio, también reiteradamente sostenido por
este Tribunal (por todas, STC 219/2001, de 30 de octubre, FJ 10), de que
las mismas han de guiarse por el que hemos denominado principio de
interpretacion de la legalidad en el sentido mas favorable a la efectividad
de los derechos fundamentales, lo que no es sino consecuencia de la es-
pecial relevancia y posicidon que en nuestro sistema tienen los derechos
fundamentales y libertades publicas (por todas, STC 133/2001, de 13 de
junio, FJ 5). En definitiva, en estos supuestos el érgano judicial ha de es-
coger, entre las diversas soluciones que entiende posibles, una vez rea-
lizada la interpretacion del precepto conforme a los criterios existentes al
respecto, y examinadas las especificas circunstancias concurrentes en el
caso concreto, aquella solucién que contribuya a otorgar la maxima efi-
cacia posible al derecho fundamental afectado» (STC 5/2002, de 14 de
enero, FJ 4). Es evidente que en el caso que nos ocupa la lectura mas ga-
rantista, desde la perspectiva del secreto de las comunicaciones, es la
que entiende que el plazo de intervencion posible en el mentado derecho
fundamental comienza a correr desde el momento en que la misma ha
sido autorizada.

De otro lado, si en nuestra STC 184/2003, de 23 de octubre, afirma-
bamos, en linea con la citada jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo,
que el articulo 579 de la Ley de enjuiciamiento criminal, en la redaccion
dada por la Ley Organica 4/1988, de 25 de mayo, «no es por si mismo
norma de cobertura adecuada, atendiendo a las garantias de certeza y se-
guridad juridica, para la restriccion del derecho fundamental al secreto de
las comunicaciones telefénicas (articulo 18.3 CE)» (FJ 5), debemos afirmar
ahora que el entendimiento de que el plazo previsto en una autorizacién
judicial que autoriza la restriccion del secreto de las comunicaciones co-
mienza a correr el dia en que aquélla efectivamente se realiza compro-
mete la seguridad juridica y consagra una lesidon en el derecho funda-
mental, que tiene su origen en que sobre el afectado pesa una eventual
restriccion que, en puridad, no tiene un alcance temporal limitado, ya que
todo dependera del momento inicial en que la intervencién tenga lugar.
Es asi posible, por ejemplo, que la restriccion del derecho se produzca
meses después de que fuera autorizada, o que la autorizacion quede
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conferida sin que la misma tenga lugar ni sea formalmente cancelada por
parte del drgano judicial. En definitiva, la Constitucidon solamente permite
—con excepcion de las previsiones del articulo 55 CE— que el secreto
de las comunicaciones pueda verse licitamente restringido mediante re-
solucidn judicial (articulo 18.3 CE), sin que la intervencion de terceros
pueda alterar el dies a quo determinado por aquélla.

En materia de libertad de residencia y circulacion, ya se ha hecho
mencién a la STC 72/2005, de 4 de abril, donde el Tribunal recuerda
que, en su diccidn literal, la regulacién del articulo 13.1 CE no se pro-
yecta en concreto sobre uno de los derechos fundamentales —el dere-
cho a entrar en Espafia— que se reconocen en el articulo 19 CE.

A proposito de la libertad de expresion y el ejercicio del derecho de
defensa, son elocuentes las SSTC 22/2005, de 1 de febrero, y 232/2005,
de 26 de septiembre, donde se recuerda que:

«el limite de la libertad de expresion en el ejercicio del derecho de de-
fensa lo constituye el minimo respeto debido a la autoridad e imparcia-
lidad del Poder Judicial, y para comprobar si aquél se ha franqueado ha
de atenderse principalmente al significado de las concretas expresio-
nes utilizadas y al contexto en que se emplean, en cuanto puedan revelar
una intencién de menosprecio en la plasmacion de las ideas y conceptos
a cuya expresion sirven en una comprension global del escrito enjuicia-
do. Tal menosprecio hacia una de las funciones estatales, como es la fun-
cion judicial, constituye un limite a la libertad de expresiéon del Abogado,
pues, segun reiteradamente hemos afirmado, excluidos el insulto y Ila
descalificacion, la libre expresion de un Abogado en el ejercicio de la de-
fensa de su patrocinado ha de ser amparada por este Tribunal cuando en
el marco de la misma se efectuan afirmaciones y juicios instrumental-
mente ordenados a la argumentacion necesaria para impetrar de los 6r-
ganos judiciales la debida tutela de los ciudadanos en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos, tanto mas cuanto se trata de la repa-
racion de un derecho fundamental que se entiende conculcado (SSTC
157/1996, de 15 de octubre, FJ 5; 226/2001, de 26 de noviembre, FJ 3; ATC
76/1999, de 16 de marzo)» (STC 117/2003, de 16 de junio, FJ 4)...

la especial cualidad de la libertad de expresion del Abogado en el
ejercicio de defensa de su patrocinado debe valorarse en el marco en el
que se ejerce y atendiendo a su funcionalidad para el logro de las finali-
dades que justifican su privilegiado régimen, sin que ampare el desco-
nocimiento del respeto debido a las demas partes presentes en el pro-
cedimiento y a la autoridad e imparcialidad del Poder Judicial, que el
articulo 10.2 del Convenio europeo de derechos humanos erige en limite
explicito a la libertad de expresion (SSTC 205/1994, de 11 de julio, FJ 5;
157/1996, de 15 de octubre, FJ 5; 226/2001, de 26 de noviembre, FJ 2;
79/2002, FJ 6; STEDH de 22 de febrero de 1989, caso Barfod)».
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En la STC 39/2005, de 28 de febrero, se concluyé que los insultos
vertidos por un concejal durante un pleno del Ayuntamiento contra
un empleado municipal exceden del ejercicio legitimo del derecho fun-
damental, al resultar ofensivos y no tener que ver con el asunto que se
estaba debatiendo en el pleno.

En lo que afecta a la libertad de informacion y medios de comuni-
cacion, se aprob¢ la Ley 10/2005, de 14 de junio, de Medidas Urgentes
para el Impulso de la Televisidon Digital Terrestre, de Liberalizacion de la
Television por Cable y de Fomento del Pluralismo (BOE n.° 142, de 15 de
junio). Su Exposicion de Motivos dice, entre otras cosas, que

330

«esta ley modifica el contenido de la disposicion adicional sexta de la
Ley 31/1987, de 18 de diciembre, de ordenacidn de las telecomunicacio-
nes, sefalando que una misma persona fisica o juridica no podra, en nin-
gun caso, controlar directa o indirectamente, para una misma tecnologia
de difusién, mas del cincuenta por ciento de las concesiones adminis-
trativas del servicio de radiodifusién sonora terrestre que coincidan sus-
tancialmente en su ambito de cobertura, ni controlar mas de cinco con-
cesiones en un mismo ambito de cobertura. En este mismo sentido la
presente ley establece que se considerara control de una concesién de
radiodifusion sonora, ya sea difundida mediante tecnologia analdgica o
digital, los supuestos a los que se refiere el articulo 42 del Cédigo de Co-
mercio.

A resultas de la actual situacion del mercado audiovisual espafol, y
de la préxima puesta en marcha del Plan de fomento a la transicion hacia
la television digital terrestre, resulta aconsejable ampliar el plazo transi-
torio previsto en la citada disposicidn transitoria tercera de la Ley 10/1988,
de 3 de mayo, de televisidon privada, modificada por la disposicion adi-
cional trigésima segunda de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, hasta la
fecha de la efectiva finalizacion de las emisiones de televisidon de cober-
tura estatal con tecnologia analdgica, en los términos que se concreten
en el Plan técnico nacional de television digital terrestre. Esta ley intro-
duce una serie de modificaciones en la Ley 41/1995, de 22 de diciembre,
de television local por ondas terrestres. La prevision inicial del articulo 9
de la mencionada ley, por la que sélo un programa de cada canal multi-
ple podia ser reservado para la gestion directa de los ayuntamientos
presentes en cada demarcacién, hace aconsejable su flexibilizacion para
que, a criterio de las respectivas comunidades autbnomas, ya sea por nu-
mero de municipios incluidos en la demarcacidn, ya sea por el volumen
de habitantes de ésta, se pueda excepcionalmente aumentar hasta dos el
numero de programas gestionados por los ayuntamientos. Ademas la ley
prevé la posibilidad de que corporaciones que no hubiesen adoptado ini-
cialmente el acuerdo de gestionar el servicio de television local de forma
directa lo puedan hacer en el futuro, toda vez que las condiciones de su
incorporacion a proyectos ya en marcha sean acordadas con sus gesto-
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res y debiendo contar, en todo caso, con la autorizacion previa de la Co-
munidad Autdnoma correspondiente. Por otro lado, y en el sentido de
equiparar el periodo de concesion administrativa para la prestaciéon de
este servicio televisivo al de otras televisiones de mayores ambitos de
cobertura, se pasa de los cinco afhos previstos originalmente por la cita-
da ley a los 10 afnos que ya nos encontramos en la legislacion aplicable a
las televisiones de cobertura autondmica con tecnologia digital y a las
privadas de cobertura nacional. El paso de cinco a 10 ahos del periodo
concesional para las televisiones locales no sdlo se justifica por el criterio
de homogeneizacion con otras televisiones de distinta cobertura, sino
también por la necesidad de prever periodos de tiempo suficientes para
la amortizacién y optimizaciéon de los recursos econdmicos y técnicos ne-
cesarios para la prestacion del servicio de television digital local. En el
ambito de la television local digital también se introducen cambios que
pretenden mejorar la gestidon de las nuevas adjudicaciones de concesio-
nes, como la prolongacion del plazo de que disponen las comunidades
auténomas para resolver esta cuestion. Junto a lo anterior, esta ley, ante
un escenario de desarrollo limitado en el despliegue de los servicios de
difusion de radio y television por cable, aborda la modificacién de la
disposicion transitoria décima de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones, en el sentido de hacer efectiva la pres-
tacidon en competencia de servicios de difusion de radio y television por
cable, limitada hasta la fecha.»

Se aprobaron también el Decreto 424/2005, de 15 de abril, por el que
se aprueba el Reglamento sobre las condiciones para la prestacion de
servicios de comunicaciones electrdnicas, el servicio universal y la pro-
teccion de los usuarios (BOE n.° 102, de 29 de abril); el Real Decreto
823/2005, de 8 de julio, por el que se concede a la Comunidad Auténo-
ma de la Region de Murcia la gestion directa del tercer canal de televi-
sion (BOE n.° 176, de 25 de julio) asi como los Decreto 944/2005, de 29
de julio, por el que se aprueba el Plan técnico nacional de la television
digital terrestre; el Decreto 945/2005, de 29 de julio, por el que se aprue-
ba el Reglamento general de prestacion del servicio de television digi-
tal terrestre, y el Decreto 946/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba
la incorporaciéon de un nuevo canal analdgico de television en el Plan
técnico nacional de la television privada, aprobado por el Real Decreto
1632/1988, de 11 de noviembre (todos en el BOE n.° 181, de 30 de julio).

En el ambito autondmico deben mencionarse la Ley Foral 3/2005, de
7 de marzo, de modificacion de la Ley Foral 2/1984, de 4 de marzo, de
creacion y regulacion del Consejo Asesor de Radiotelevision Espanola
en Navarra, de la Ley Foral 4/2000, de 3 de julio, del Defensor del Pue-
blo de la Comunidad Foral de Navarra y de la Ley 18/2001, de 5 de julio,
por la que se regula la actividad audiovisual en Navarra y se crea el
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Consejo Audiovisual de Navarra (BON n.° 30, de 11 de marzo) y la Ley
22/2005, de 29 de diciembre, de la comunicacion audiovisual de Cata-
luna (DOGC n.° 4553, de 3 de enero de 2006).

A propodsito de estos derechos han de tenerse en cuenta las si-
guientes sentencias:

la STC 1/2005, de 17 de enero, ya citada, en la que se recuerda que
«no puede entenderse cubierta por el derecho a comunicar libremente
informacion veraz por cualquier medio de difusién, reconocido en el ar-
ticulo 20.1 d) CE, una intervencién radiofénica en la que se dio por
cierta la comisién de un grave delito por parte de unas personas que te-
nian derecho a que se respetara su presuncion de inocencia, sin hacer
el mas minimo trabajo de contraste; es decir, sin observar la diligencia
que hubiera convertido a la noticia, que luego se demostro falsa, en una
al menos dotada de veracidad».

Y la STC 159/2005, de 20 de junio, que estimo parcialmente el re-
curso de amparo promovido por la Federacion de Asociaciones de la
Prensa de Espana y la Asociacion de Fotoperiodistas y Reporteros
de la Comunidad Auténoma de Madrid, contra la Sentencia de la
Seccion Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Supremo desestimatoria del recurso contencioso-administrati-
vo interpuesto frente a los Acuerdos de la Sala de Gobierno de la Au-
diencia Nacional, de fecha 20 de abril de 1998, sobre normas de
acceso a las Salas, y contra la resolucién del Consejo General del
Poder Judicial desestimatoria de recurso ordinario contra dichos
Acuerdo. El Tribunal concluye que es evidente la aplicacion al caso de
doctrina sobre la materia vertida en las SSTC 56/2004 y 57/2004, am-
bas de 19 de abril:

«...la asistencia de los representantes de los medios de comunicacion
social a las sesiones de un juicio publico no tiene lugar en virtud de un
privilegio gracioso y discrecional, sino de un derecho preferente atri-
buido en virtud de la funciéon que cumplen, en aras del deber de infor-
macién constitucionalmente garantizado ex articulo 120.1 CE (STC
56/2004, FJ 3); y, de otro, que, siendo las audiencias publicas judiciales
una fuente publica de informacion, forma parte del contenido del derecho
que tienen los profesionales de la prensa la obtencién de la noticia en la
vista publica en que ésta se produce, sin que «en principio» —decia-
mos— pueda distinguirse al respecto entre los periodistas que cumplen
su funcion mediante el escrito y los que se valen de otros medios técni-
cos para obtener y transmitir la noticia, como los de grabacion dptica, a
través de camaras fotograficas o de radiodifusién visual, toda vez que el
articulo 20.1 d) CE garantiza el derecho a comunicar libremente informa-
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cion veraz «por cualquier medio de difusion», sin distincion entre las di-
ferentes modalidades de éstos en lo que se refiere al contenido consti-
tucionalmente garantizado del derecho (idem, FJ 4)....

Mientras el legislador, de acuerdo con las exigencias del principio de
proporcionalidad y de la ponderacién, no limite con caracter general
esta forma de ejercicio de la libertad de informacién, su prohibicion o li-
mitacion en cada caso forman parte de la competencia que la Ley Orga-
nica del Poder Judicial y las distintas leyes procesales atribuyen a los
Jueces y Tribunales para decidir sobre la limitacion o exclusion de la pu-
blicidad de los juicios, competencia ésta que ha de ser también ejercida
conforme al principio de proporcionalidad», concluyendo que «[nlo es
compatible, pues, con la actual legislacion reguladora del ejercicio de la
libertad de informacion (articulo 20.4 CE) el establecimiento de una
prohibicion general con reserva de autorizacion en cada caso del acceso
de medios de captacién y difusién de imagenes a las audiencias publicas,
porque la utilizacion de tales medios forma parte del ambito constitu-
cionalmente protegido por el derecho a la libertad de informacién que no
ha sido limitado con caracter general por el legislador. La eventual limi-
tacion o prohibicidn de tal utilizacion, inicialmente permitida, ha de rea-
lizarse de forma expresa en cada caso por el 6érgano judicial conforme a
las exigencias a las que acaba de hacerse referencia...»

A propésito del derecho de reunion y manifestacion, la STC
284/2005, de 7 de noviembre, reitera que «para que pueda prohibirse
una concentracion no basta la mera sospecha o la posibilidad de que la
misma produzca una alteracion del orden publico.

Quien adopta esta decision debe poseer datos objetivos suficientes,
derivados de las circunstancias de hecho concurrentes en cada caso, a
partir de los que cualquier persona en una situacion normal pueda llegar
racionalmente a la conclusion, a través de un proceso légico basado en
criterios de experiencia, de que la concentracion producira con toda cer-
teza el referido desorden publico. Ademas, si existen dudas sobre la
produccién de estos efectos, una interpretacion sistematica del precepto
constitucional lleva a la necesaria aplicacion del principio favor libertatis,
y a la consiguiente imposibilidad de prohibir la realizacion de la concen-
tracion.

En cuanto a la posibilidad de que la convocatoria reiterada de con-
centraciones constituya una situacién de abuso de derechos fundamen-
tales, que justificaria la decision de prohibir la que es objeto de este pro-
cedimiento,... la Constituciéon ha expresado con toda claridad en el articulo
21.2 CE que las autoridades sélo podran prohibir las reuniones en lugares
de transito publico y manifestaciones cuando existan razones fundadas de
alteracion del orden publico, con peligro para personas o bienes, regla
esta que ha sido reiteradamente interpretada por nuestra jurisprudencia
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en el sentido de que la concentraciones s6lo puede prohibirse cuando
existan razones fundadas para concluir que de llevarse a cabo se produ-
cird una situacion de desorden material en el lugar de transito publico
afectado, entendiendo por tal desorden material el que impide el normal
desarrollo de la convivencia ciudadana en aspectos que afectan a la inte-
gridad fisica o moral de personas o a la integridad de bienes publicos o
privados... De este modo, solamente si la reiteracion en el ejercicio del de-
recho fundamental provoca estos problemas de orden publico, como
puede suceder si se pretende la ocupacién indefinida o excesivamente
prolongada en el tiempo de un espacio de una manera que se ponga en
peligro los bienes y derechos que a las autoridades corresponde proteger,
es admisible la medida de la prohibicidn... Es patente que esto no es lo
que sucede en el supuesto que nos ocupa, en el que nos hallamos ante
una concentracion de dos horas, a las seis de la tarde, y en una zona en la
que no se interrumpe el trafico rodado, al tratarse de un amplio espacio
de uso peatonal, de modo que no puede considerarse que lesione ni las
exigencias de orden publico ni derecho constitucional alguno».

En cuanto al derecho de asociacion, se reitera la jurisprudencia so-
bre la imposicion de la colegiaciéon obligatoria a los funcionarios de la
Administraciéon Local con habilitacion nacional (SSTC 6/2005, de 17 de
enero, 97/2005, de 18 de abril, 110/2005, de 9 de mayo; 134/2005, de 23
de mayo; 198, 200 y 201/2005, de 18 de julio;...).

Sobre el derecho de participacion politica y de acceso a los cargos
publicos representativos, hemos de recordar la Ley 4/2005, del Parla-
mento Vasco, de 18 de febrero, de igualdad de mujeres y hombres
(BOPV n.° 42, de 2 de marzo) y la Ley 5/2005, de 8 de abril, por la que se
modifica la Ley 1/1986, de 2 de enero, electoral de Andalucia (BOJA n.°
74, de 18 de abril),

La primera, en su Disposicion Final Cuarta, incluye la modificacion
de la Ley 5/1990, de 15 de junio, de Elecciones al Parlamento Vasco, con
el siguiente texto:

«Las candidaturas que presenten los partidos politicos, federacio-
nes, coaliciones o agrupaciones de personas electoras estaran integradas
por al menos un 50% de mujeres. Se mantendrd esa proporcion en el
conjunto de la lista de candidatos y candidatas y en cada tramos de seis
nombres. Las Juntas electorales del territorio histérico competente sdlo
admitiran aquellas candidaturas que cumplan con lo senalado en este ar-
ticulo tanto para las personas candidatas como para las suplentes».

Con el mismo fin, también se modifico la Ley 1/1987 de 27 de marzo,

de Elecciones para las Juntas Generales de los Territorios Historico de
Araba, Bizkaia y Guipuzcoa .
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Por su parte, en la Ley aprobada por el Parlamento de Andalucia se
modifica el articulo 23 de la Ley Electoral de Andalucia, que queda re-
dactado del siguiente modo:

«La presentacion de candidaturas, en la que se alternaran hombres y
mujeres, habra de realizarse entre el decimoquinto y el vigésimo dias
posteriores a la convocatoria, mediante listas que deben incluir tantos
candidatos como escanos a elegir por cada circunscripcion y ademas
cuatro candidatos suplentes, expresandose el orden de colocacién de to-
dos ellos, ocupando los de un sexo los puestos impares y los del otro los
pares».

Sobre acceso a los cargos publicos se aprobaron tanto la Ley
7/2005, de 24 de mayo, de Funciéon Publica de Castilla y Ledn (BOCL n.°
103, de 21 de julio) como la Ley 14/2005, de 27 de diciembre, de Inter-
vencion del Parlamento de Cataluna en la designacién de las autorida-
des y los cargos de designacion parlamentaria, y sobre los criterios y
procedimientos para la evaluacion de su idoneidad (DOGC n.° 4542, de
2 de enero de 2006).

En el ambito jurisprudencial, ya se ha citado la STC 68/2005, de 31
de marzo, que resolvid el recurso de amparo electoral interpuesto por
la candidatura de la agrupacion de electores Aukera Guztiak (AG) en los
territorios histdricos de Alava, Guipuzcoa y Vizcaya contra la Sentencia
de la Sala del articulo 61 de la Ley Organica del Poder Judicial, de 26 de
marzo de 2005, recaida en los recursos contencioso-electorales niums. 7
y 8-2005, que anulo los Acuerdos de las Juntas Electorales de los terri-
torios histéricos de Alava, Guipuzcoa y Vizcaya, de fecha 22 de marzo
de 2005, de proclamacion de las candidaturas presentadas en dichos te-
rritorios histdricos por la agrupacion de electores demandante de am-
paro.

El Tribunal Constitucional concluyo que:

«el Tribunal Supremo ha entendido, de manera razonable y fundada,
que la genérica condena de la violacion de los derechos humanos por
parte de la actora no alcanza a operar en este caso como contrapeso su-
ficiente a los fines de desvirtuar tales indicios. En otros términos, la Sen-
tencia recurrida discurre en el marco de la jurisprudencia que acaba-
mos de citar, al constatar la inexistencia de una condena del terrorismo,
el cual no es lamentablemente una mera abstraccion, sino una realidad
concreta, perfectamente definida, ante la que no tiene el mismo valor sig-
nificativo la condena genérica de la vulneracion de los derechos civiles y
politicos de cualquiera, que es la Unica a la que se refiere la recurrente y
a la que es atribuible un cierto sentido de abstraccion, que la condena

© UNED. Revista de Derecho Politico 335
N.c 67 - 2006

o



09 Presno 28/2/79 17:17 P&agina 336 $

MIGUEL ANGEL PRESNO LINERA

concreta del terrorismo, que implica un referente subjetivo mucho més
preciso, y que de existir constituiria el contraindicio referido en nuestra
jurisprudencia». Por ello, el Tribunal Constitucional decidié desestimar el
recurso de amparo promovido por la agrupacion de electores Aukera
Guztiak».

Por lo que respecta al ejercicio del cargo politico representativo

son importantes las SSTC 89/2005 y 90/2005, ambas de 18 de abril,
que anularon, respectivamente, los Acuerdos de la Mesa del Congreso
de los Diputados de 12 de diciembre de 2000 y 7 de febrero de 2001,
por los que, primero, se inadmitié a tramite la solicitud de compare-
cencia ante la Comisidon mixta para el estudio del problema de las dro-
gas del Fiscal especial para la prevencion y represion del trafico ilegal
de drogas y, segundo, la solicitud de comparecencia ante la Comision
mixta para el estudio del problema de las drogas del Fiscal especial an-
ticorrupcion. Basta recordar los argumentos contenidos en la primera
de las sentencias:

336

«la decisién de inadmitir la solicitud de comparecencia no se funda-
menta, en ninguno de los dos acuerdos de la Mesa de la Cdmara, en su
inviabilidad formal o en la inidoneidad o improcedencia del procedi-
miento parlamentario elegido, sino en la ausencia de competencias de la
Fiscalia antidroga para valorar actuaciones y medidas que adoptan otros
sujetos.

Sin embargo, estos argumentos no pueden ser aceptados cuando del
examen liminar de la iniciativa se trata. Como hemos tenido ocasion de
declarar en tres supuestos que presentan ciertas similitudes con el actual
(SSTC 203/2001, de 15 de octubre, FJ 5, en relacion con una solicitud de
remision de informacion por parte de la Agencia Estatal de la Adminis-
tracion Tributaria; 40/2003, de 27 de febrero, FJ 7, con respecto a una pro-
posicion no de ley para que el Tribunal Vasco de Cuentas Publicas infor-
mase a la Cdmara autondmica, y 208/2003, de 1 de diciembre, FJ 9, en
relacion a la solicitud de comparecencia del Presidente del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial), denegar la admisién a tramite de la iniciativa
con base en la posibilidad de que la solicitud de informacién no encon-
trase cobertura en las funciones atribuidas a la Fiscalia especial para la
prevencion y represion del trafico ilegal de drogas es de todo punto ina-
decuado para impedir el ejercicio del derecho constitucional de los par-
lamentarios. La iniciativa entranaba una mera propuesta a la Comision
mixta para el estudio del problema de las drogas, en cuya mano estaba
aceptarla o no, por lo que carecia de efectos juridicos vinculantes en
caso de ser aprobada en sus propios y lacdnicos términos y, ademas, pa-
rafraseando lo ya expuesto en la STC 40/2003, de 27 de febrero, FJ 7 in
fine, «no le corresponde a la Mesa de la Camara en el tramite de califi-
cacion y admision a tramite la tarea de ponderar y valorar el ambito legal
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de actuacién» de la Fiscalia especial para la prevencion y represion del
tréfico ilegal de drogas, sustituyendo el criterio del Fiscal General, que os-
tenta la representacion de este 6rgano. Dicha tarea corresponde a la Co-
misidn misma, sobre todo en los casos en los que existen dudas como
en el presente, que no se despejan por la motivacién de los Acuerdos.

En materia de tutela judicial debe recordarse la Ley 16/2005, de 18
de julio, por la que se modifica la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asis-
tencia juridica gratuita, para regular las especialidades de los litigios
transfronterizos civiles y mercantiles en la Unién Europea (BOE n.°
171, de 19 de julio);

«En la actualidad, la regulacion de esta materia se encuentra en la
importante Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, la
cual puso fin a la dispersion normativa hasta entonces existente y que
tuvo como principal novedad la desjudicializacion del procedimiento del
reconocimiento de este derecho. Una ley que ahora debe modificarse
para incorporar a nuestro ordenamiento juridico la Directiva 2003/8/CE
del Consejo, de 27 de enero de 2003, destinada a mejorar el acceso a la
justicia en los litigios transfronterizos mediante el estable cimiento de re-
glas minimas comunes relativas a la justicia gratuita para dichos liti-
gios. Pero ademas de incorporar a nuestro derecho la citada Directiva
2003/8/CE, se ha decidido aprovechar esta reforma de la Ley 1/1996, de
10 de enero, para introducir en ella otras modificaciones tendentes bien
a actualizar su normativa a otros cambios operados en nuestro derecho,
bien a cubrir determinadas lagunas o deficiencias observadas a lo largo
de estos anos transcurridos desde su aprobacion. De esta forma, la ley
da nueva redaccion al articulo 2 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asis-
tencia juridica gratuita, para ajustar su texto tanto a la doctrina constitu-
cional manifestada en la Sentencia 95/2003, de 22 de mayo, como a los
cambios normativos que han tenido lugar en los ultimos anos, como
ocurre con el régimen aplicable a las asociaciones de utilidad publica. Por
otro lado, en aras de mejorar la proteccion dispensada a las personas
con discapacidad, en la linea que ya han seguido otras normas (como la
Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no dis-
criminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad),
se modifican el articulo 5 y la disposiciéon adicional segunda para in-
cluir en el ambito de aplicacidon de la ley a tales personas con discapaci-
dad y a quienes las tengan a su cargo, asi como a las asociaciones que
tengan como finalidad la proteccion de personas con discapacidad. Tam-
bién aqui se aprovecha para reconsiderar algunos aspectos generales de
la tramitacion de las solicitudes de reconocimiento del derecho, que en la
préactica venian perjudicando la efectividad de la tutela judicial que la
Constitucién consagra. Tal es el caso de la consideracion de la suspen-
sion de los plazos no sélo de prescripcion, sino también de caducidad de
las acciones con anterioridad al inicio del proceso, y también la amplia-
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cién de los plazos con que cuentan Abogados y Colegios de Abogados
en los supuestos de insostenibilidad de las pretensiones, y que resulta-
ban manifiestamente insuficientes en los supuestos de mayor compleji-
dad. A partir de estos presupuestos, la incorporaciéon a nuestro ordena-
miento juridico de la Directiva 2003/8/CE se basa en tres postulados: a)
Los derechos de justicia gratuita de que ya disfrutan los nacionales de la
Unidén Europea conforme a nuestra legislacion vigente no deben mino-
rarse al amparo de la Directiva. b) El nuevo colectivo de beneficiarios (los
nacionales de terceros paises que residan legalmente en otro Estado
miembro) debe acceder en Espafna a los derechos que les reconoce la Di-
rectiva. c) Las prestaciones singulares que reconoce la Directiva no con-
templadas por nuestra legislacion se aplicaran exclusivamente a los be-
neficiarios y en las circunstancias que prevé la Directiva.»

Se aprobaron también la Resolucién de 28 de octubre de 2005, de la
Secretaria de Estado de Justicia, por la que se dispone la publicacion
del Acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de octubre de 2005, por el
que se aprueba el Plan de transparencia judicial (BOE n.° 261, de 1 de
noviembre) y el Real Decreto 1455/2005, de 2 de diciembre, por el que
se modifica el Reglamento de asistencia juridica gratuita, aprobado
por el Real Decreto 996/2003, de 25 de julio (BOE n.° 301, de 17 de di-
ciembre).

Deben también mencionarse la Ley 5/2005, de 25 de abril, regula-
dora del recurso de casacién en materia de derecho civil de Galicia
(DOG n.° 94, de 18 de mayo) y la Ley 4/2005, de 14 de junio, sobre la ca-
sacion foral aragonesa (BOA n.° 75, de 24 de junio).

En cuanto a las numerosas sentencias del Tribunal Constitucional
que se han pronunciado sobre alguno de los derechos protegidos por
el articulo 24 de la Constitucién, mencionaremos Unicamente las que
consideramos mas novedosas o significativas,

La STC STC 63/2005, de 14 de marzo, recuerda que

«el plazo de prescripcion legalmente establecido para el delito de al-
zamiento de bienes imputado a los demandantes de amparo se encon-
traba ya vencido en el momento en que, casi dos anos mas tarde, dicha
querella fue admitida a tramite por el Juzgado. Dejando ahora de lado la
cuestion relativa a si tal demora fue o no imputable a una actuacién ne-
gligente del Instructor o de la Agencia Tributaria, lo cierto es que carece
de toda razonabilidad, en el sentido anteriormente apuntado, la exten-
sion del plazo de prescripcion legalmente previsto para el delito de alza-
miento de bienes de modo que alcance a cubrir demoras como la pro-
ducida en este caso, con la consiguiente indefensién e inseguridad
juridica ocasionada a los querellados al no tener noticia alguna del «pro-
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cedimiento» supuestamente seguido contra ellos. Por otra parte, si los
plazos de prescripciéon de los delitos y de las penas son —como en forma
unanime y constante admite la jurisprudencia— una cuestion de orden
publico, no estando por consiguiente a disposicion de las partes acusa-
doras para que sean éstas quienes los modulen, tampoco resulta razo-
nable concluir que la demora producida en la admision a tramite de la
querella de referencia haya de surtir efectos desfavorables en la esfera de
los derechos y garantias de los demandantes de amparo al haber alejado
de ellos en el tiempo el conocimiento de los hechos que se les imputa-
ban con la consiguiente merma de sus posibilidades de defensa frente a
tales imputaciones».

En la STC 123/2005, 12 de mayo, puede leerse que:

aunque el principio acusatorio no aparece expresamente menciona-
do entre los derechos constitucionales que disciplinan el proceso pe-
nal, limitdndose el art. 24.2 CE a consagrar una de sus manifestaciones,
como es el derecho a ser informado de la acusacién, sin embargo, este
Tribunal ya ha destacado que ello no es dbice para reconocer como pro-
tegidos en el art. 24.2 CE ciertos derechos fundamentales que configuran
los elementos estructurales de este principio nuclear (STC 174/2003, de
29 de septiembre, F. 8), que trasciende el derecho a ser informado de la
acusacion y comprende un haz de garantias adicionales (SSTC 19/2000,
de 3 de marzo, F. 4, y 278/2000, de 27 de noviembre, F. 17). Asi, desde el
mas temprano reconocimiento de la dimension constitucional de deter-
minadas garantias propias del principio acusatorio, en la jurisprudencia
de este Tribunal se ha incidido tanto en su vinculacion con los derechos
de defensa y a conocer la acusaciéon (STC 12/1981, de 10 de abril, F. 4),
como en la exigencia de separar la funcion de juzgar de la de acusar,
para alcanzar la mayor independencia y equilibrio del Juez, evitando
que actue como parte en el proceso contradictorio frente al acusado,
cuando debe ser un érgano imparcial que ha de situarse por encima de
las partes acusadoras e imputadas (STC 54/1985, de 18 de abril, F. 6). Por
tanto, determinados elementos estructurales del principio acusatorio
forman parte de las garantias constitucionales sustanciales del proceso
penal, no soélo en la dimensidon expresamente reconocida por el art. 24.2
CE de que nadie pueda ser condenado sin que se formule previamente
una acusacion de la que tenga conocimiento y posibilidades de defen-
derse de manera contradictoria, sino también en su dimensioén, implici-
tamente reconocida entre las garantias constitucionales en el procedi-
miento penal, de que el objeto procesal sea resuelto por un érgano
judicial independiente e imparcial diferente del que ejerce la acusacion
(entre las ultimas, SSTC 35/2004, de 8 de marzo, F. 7; 0 179/2004, de 18 de
octubre, F. 4), toda vez que el derecho a un proceso con todas las garan-
tias impone un sistema penal acusatorio en el que el enjuiciamiento se
desarrolle dialécticamente entre dos partes contrapuestas, debiendo re-
solverse por un érgano diferente, consagrandose asi una neta distin-
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cion de las tres funciones procesales fundamentales: la acusacion, pro-
puesta y sostenida por persona distinta a la del Juez; la defensa, con de-
rechos y facultades iguales al acusador; y la decisién, que corresponde a
un organo judicial independiente e imparcial, que no actia como parte
frente al acusado en el proceso contradictorio (SSTC 3/1987, de 7 de
mayo, F. 2; 0 83/1992, de 28 de mayo, F. 1).

Este Tribunal ya ha reiterado en relacion con el derecho al recurso
contra sentencias penales condenatorias dos ideas esenciales: la prime-
ra, que si bien no tiene un reconocimiento constitucional expreso, queda
integrado en el derecho a un proceso con todas las garantias recogido en
el art. 24.2 CE, toda vez que dicha exigencia, establecida en el art. 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante PIDCP),
ha quedado incorporada a las garantias constitucionales que discipli-
nan el proceso penal a través de la prevision del art. 10.2 CE sobre que
las normas relativas a derechos fundamentales y a las libertades que la
Constituciéon reconoce se interpretaran de conformidad con dicho texto
(por todas, entre las primeras, STC 42/1982, de 5 de julio, F. 3; y, entre las
mas recientes, SSTC 80/2003, de 28 de abril, F. 2, y 105/2003, de 2 de ju-
nio, F. 2). Y, la segunda, que del propio tenor literal del art. 14.5 PIDCP, al
establecer que «[t]oda persona declarada culpable de un delito tendra de-
recho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto
sean sometidos a un Tribunal superior, conforme a lo prescrito por la
Ley», se desprende que no establece propiamente una doble instancia,
sino una sumision del fallo condenatorio y de la pena a un Tribunal su-
perior, sumision que habra de ser conforme a lo prescrito por la Ley, por
lo que ésta, en cada pais, fijard sus modalidades (SSTC 76/1982, de 14 de
diciembre, F. 5, y 70/2002, de 3 de abril, F. 7). Del mismo modo, el Proto-
colo nim. 7, de 22 de noviembre de 1984, no ratificado por Espafia, al
Convenio Europeo de Derechos Humanos, reconoce este derecho en tér-
minos muy semejantes, haciendo referencia en su art. 2.1, si bien con las
excepciones del art. 2.2, a que «[tloda persona declarada culpable de una
infraccion penal por un tribunal tiene el derecho a que su condena o sen-
tencia sea revisada por un tribunal superior. El ejercicio de este derecho,
incluyendo los motivos por los cuales puede ser ejercido, debera estar re-
gulado por Ley».

La STC 164/2005, de 20 de junio, reitera que

«no existe ... un régimen de responsabilidad objetiva en materia de
infracciones tributarias» y «sigue rigiendo el principio de culpabilidad
(por dolo, culpa o negligencia grave y culpa o negligencia leve o simple
negligencia), principio que excluye la imposicion de sanciones por el
mero resultado y sin atender a la conducta diligente del contribuyente»
(FJ 4), por lo que en cabe apreciar la vulneracion constitucional ... cuan-
do,..., se impone la sancion por el mero hecho de no ingresar, pero sin
acreditar la existencia de un minimo de culpabilidad y de animo defrau-
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datorio extremo del que en la resolucion judicial viene a prescindirse
pese a tratarse de un supuesto razonablemente problematico en su in-
terpretacién. En efecto, no se puede por el mero resultado y mediante ra-
zonamientos apodicticos sancionar, siendo imprescindible una motiva-
cion especifica en torno a la culpabilidad o negligencia y las pruebas de
las que ésta se infiere.

La STC 180/2005, de 4 de julio, estima vulneracién del derecho,

«pues el érgano judicial prescindié por completo de la dimensién
constitucional de la cuestion suscitada. En efecto, el Tribunal Superior de
Justicia no concedio relevancia al hecho de que la integracién en los ba-
tallones disciplinarios de soldados trabajadores constituia una forma
especialmente aflictiva de cumplimiento del servicio militar en condicio-
nes semejantes a quienes se encontraban cumpliendo condena, ni tam-
poco a la circunstancia de que tal forma de prestacion traia causa de una
previa situacion de prision que hoy resultaria constitucionalmente into-
lerable por contraria al art. 17 CE. Como dijéramos en la STC 180/2001,
de 17 de septiembre (FJ 7), también en relacidon con una indemnizacion
de esta naturaleza, al proyectar al momento actual los efectos de una si-
tuacion legal claramente contraria a la Constituciéon, dandole, asi, injus-
tificadamente, ultraactividad a dicha situacion, se vulnera el derecho a la
tutela judicial efectiva en relacion con el derecho a la libertad (arts. 24.1y
17 CE), los cuales exigen que, en los casos en los cuales entran en juego,
las resoluciones judiciales que los resuelvan incluyan una motivacion
que tome en cuenta la presencia del derecho fundamental a la libertad y
los valores constitucionales indicados como parametros inexcusables
de enjuiciamiento».

La STC 237/2005, de 26 de septiembre, ha alcanzado amplia noto-
riedad; estimo los recursos de amparo promovidos por dofna Rigoberta
Menchud Tumn y otros frente a la Sentencia y Auto de las Salas de lo Pe-
nal del Tribunal Supremo y de la Audiencia Nacional, en causa por de-
litos de genocidio, terrorismo y torturas en Guatemala. Dice, entre
otras cosas, que

«la restriccion basada en la nacionalidad de las victimas incorpora un
requisito anadido no contemplado en la ley, que ademas tampoco puede
ser teleoldgicamente fundado por cuanto, en particular con relacién al
genocidio, contradice la propia naturaleza del delito y la aspiraciéon com-
partida de su persecucién universal, la cual practicamente queda cerce-
nada por su base. Segun dispone el art. 607 del Cédigo penal (CP) el tipo
legal del genocidio se caracteriza por la pertenencia de la victima o vic-
timas a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, asi como porque los
actos realizados tienen la finalidad especifica de la destruccién de dicho
grupo, precisamente en atencion a sus vinculos de pertenencia. La exé-
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gesis manejada por la Sentencia del Tribunal Supremo implicaria, en
consecuencia, que el delito de genocidio sdlo seria relevante para los Tri-
bunales espainoles cuando la victima fuera de nacionalidad espanola y,
ademas, cuando la conducta viniera motivada por la finalidad de destruir
el grupo nacional espafnol. La inverosimilitud de tal posibilidad ha de ser
muestra suficiente de que no era esa la finalidad que el Legislador per-
seguia con la introduccién de la jurisdiccion universal en el art. 23.4
LOPJ, y de que no puede ser una interpretacién acorde con el funda-
mento objetivo de la institucion.

Y lo mismo debe concluirse en relacion con el criterio del interés na-
cional... el sometimiento de la competencia para enjuiciar crimenes in-
ternacionales como el genocidio o el terrorismo a la concurrencia de
intereses nacionales,..., no resulta cabalmente conciliable con el funda-
mento de la jurisdiccion universal. La persecucion internacional y trans-
fronteriza que pretende imponer el principio de justicia universal se basa
exclusivamente en las particulares caracteristicas de los delitos someti-
dos a ella, cuya lesividad (paradigmaticamente en el caso del genocidio)
trasciende la de las concretas victimas y alcanza a la comunidad inter-
nacional en su conjunto. Consecuentemente su persecucion y sancion
constituyen, no sélo un compromiso, sino también un interés comparti-
do de todos los Estados (seguin tuvimos ocasion de afirmar en la STC
87/2000, de 27 de marzo, FJ 4), cuya legitimidad, en consecuencia, no de-
pende de ulteriores intereses particulares de cada uno de ellos. Del mis-
mo modo la concepcidn de la jurisdicciéon universal en el Derecho inter-
nacional actualmente vigente no se configura en torno a vinculos de
conexién fundados en particulares intereses estatales, tal como muestran
el propio art. 23.4 LOPJ, la citada Ley alemana de 2002 o, por abundar en
ejemplos, la Resolucion adoptada por el Instituto de Derecho Interna-
cional en Cracovia el 26 de agosto de 2005 en la que, después de poner
de manifiesto el ya mencionado compromiso de todos los Estados, se
define la jurisdiccion universal en materia penal como «la competencia
de un Estado para perseguir y, en caso de ser declarados culpables, cas-
tigar presuntos delincuentes, independientemente del lugar de comi-
sidn del delito y sin consideracién a vinculo alguno de nacionalidad ac-
tiva o pasiva u otros criterios de jurisdiccion reconocidos por la Ley
internacional».

A propdsito de la legalidad penal han de citarse la Ley Organica
2/2005, de 22 de junio, de modificacion del Cédigo Penal (BOE n.° 149,
de 23 de junio) y la ya comentada Ley Organica 3/2005, de 8 de julio, de
modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
para perseguir extraterritorialmente la practica de la mutilacion genital
femenina (BOE n.° 163, de 9 de julio).

En su Exposicion de Motivos, la primera de las Leyes mencionadas
dice:
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«La Ley Orgéanica 20/2003, de 23 de diciembre, de modificacion de la
Ley Orgénica del Poder Judicial y del Cédigo Penal, en su articulo se-
gundo, modificé el Codigo Penal introduciendo en él los articulos 506 bis,
521 bis y 576 bis. El articulo 506 bis castiga con penas de tres a cinco
anos de prision e inhabilitacion a la autoridad que convocara procesos
electorales o consultas populares por via de referéndum, careciendo de
competencias para ello. Este articulo y el 521 bis también penalizan a
quienes facilitaran, promovieran o aseguraran la realizacién de tales
procesos o consultas. Por su parte, el articulo 576 bis castiga con pena de
prision a la autoridad o funcionario que allegara fondos, bienes, sub-
venciones o ayudas publicas a asociaciones o partidos disueltos o sus-
pendidos por su relacion con delitos de la seccion segunda del capitulo V
del titulo XXIl del Cédigo Penal.

Los articulos anteriores, cuya derogacion se lleva a cabo por la pre-
sente Ley, se refieren a conductas que no tienen la suficiente entidad
como para merecer el reproche penal, y menos aun si la pena que se
contempla es la prision. El derecho penal se rige por los principios de in-
tervencion minima y proporcionalidad, segun tiene senalado el Tribunal
Constitucional, que ha reiterado que no se puede privar a una persona
del derecho a la libertad sin que sea estrictamente imprescindible. En
nuestro ordenamiento hay otras formas de control de la legalidad dife-
rentes de la via penal. Asi, el ejercicio de las potestades de convocar o
promover consultas por quien no las tiene legalmente atribuidas es per-
fectamente controlable por vias diferentes a la penal. En cuanto a las ayu-
das publicas a asociaciones o partidos disueltos o suspendidos, el orde-
namiento ya prevé una sancion penal si constituyeran actos de
participacion en asociacion ilicita.

En suma, las conductas que se contemplan en estos tipos penales no
presentan las notas exigidas para proceder a su incriminacién. La Cons-
titucion y el conjunto del ordenamiento juridico ya cuentan con los ins-
trumentos suficientes y adecuados para asegurar el respeto a la legalidad
y a las instituciones democraticas y garantizar la convivencia pacifica de
todos los ciudadanos.

Articulo Unico. Modificacion del Codigo Penal. Quedan suprimidos
los articulos 506 bis, 521 bis y 576 bis del Cédigo Penal.»

Se aprobd también el Real Decreto 515/2005, de 6 de mayo, por el
que se establecen las circunstancias de ejecucién de las penas de tra-
bajos en beneficio de la comunidad y de localizacién permanente, de
determinadas medidas de seguridad, asi como de la suspension de la
ejecucion de las penas privativas de libertad (BOE n.° 109, de 7 de

mayo).

En el ambito jurisprudencial han de resefnarse las siguientes sen-
tencias:
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Las STC 26/2005, de 14 de febrero, 54/2005, de 14 de marzo, y
91/2005, de 18 de abril, recuerdan que entre los derechos modulables
en una relacion administrativa especial se cuenta el derecho a la lega-
lidad sancionadora del articulo 25.1 CE.

Y aunque este precepto no contempla explicitamente ninguna situa-
cion o relacion administrativa especial, de la concurrencia del mismo con
otras normas constitucionales si se puede concluir que la propia Consti-
tucion contiene una modulacion del derecho a la legalidad sancionadora
en el ambito de ciertas relaciones administrativas especiales.... Pues
bien, ningun precepto constitucional, ni tampoco una ley conforme con la
Constitucion, prevén, ni explicita ni implicitamente, la limitacién de de-
rechos constitucionales en un dmbito econdmico como el de los conce-
sionarios de expendedurias de tabaco. Por ello, también «con indepen-
dencia de como se denomine la relacion» que une a la titular de la
concesion con la Administracion, «no hay fundamento alguno» para
que la infraccidn por la que se sancion6 a la recurrente «carezca de la co-
bertura legal que, con caracter general, exige el articulo 25.1 CE» (STC
132/2001, de 8 de junio, FJ 4) pues, como se ha expuesto, «la Ley san-
cionadora ha de contener los elementos esenciales de la conducta anti-
juridica y la naturaleza y limites de las sanciones a imponer (SSTC 3/1988,
de 21 de enero, FJ 9; 101/1988, de 8 de junio, FJ 3; 341/1993, de 18 de no-
viembre, FJ 10; 60/2000, de 2 de marzo, FJ 3)» (STC 132/2001, FJ 5); lo que
no ha sucedido —con respecto a los elementos esenciales de la infrac-
cion— en el presente caso: como ya hemos visto la Ley 38/1985 se limi-
taba a prever —articulo 8.4— la posibilidad de imponer sanciones «cuan-
do los expendedores incurran en infracciones que se determinen en el
Reglamento», sin precisar mas, y con esta base exclusiva, perfectamen-
te insuficiente, tal Reglamento —articulo 27.8 del Real Decreto
2738/1986— tipificaba como infraccion grave el «suministro a puntos de
venta con recargo, distintos de los que estuviesen obligatoriamente ads-
critos», siendo de afnadir que ya hoy el legislador ha corregido esta ano-
mala situacion normativa con la detallada tipificacion de las infracciones,
incluida la relativa a los «puntos de venta con recargo», que se contiene
en el articulo 7 de la ya citada Ley 13/1998.

La STC 120/2005, de 10 de mayo, sostiene que la utilizacion de la fi-
gura de la «ocultacion maliciosa de la auténtica base imponible» para
fundamentar la condena del demandante de amparo como autor res-
ponsable de un delito contra la hacienda publica ha de considerarse
una aplicacién analégica del tipo penal contemplado en el articulo 349
del Cédigo penal de 1973 que, como tal, resulta lesiva del derecho a la
legalidad penal reconocido en el articulo 25.1 CE.

Las SSTC 172/2005, de 20 de junio, y 297/2005, de 21 de noviembre,
concluyeron que la Administracion se apoyaba en una normativa re-
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glamentaria sancionadora, aprobada con posterioridad a la Constitu-
cion y tributaria inmediata de una regulacidon preconstitucional: el De-
creto 835/1972, de 23 de marzo, que si bien viene a dotar de contenido
en materia sancionadora a la ilimitada deslegalizacién que habilita el
articulo 93 del Estatuto del vino de 1970, incumple las exigencias for-
males del principio de legalidad penal que, con caracter general, se im-
ponen a toda norma sancionadora desde la perspectiva del articulo
25.1 CE.

La STC 188/2005, de 7 de julio, resolvio la cuestién de inconstitu-
cionalidad promovida por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en rela-
cion con el articulo 27.3 j) de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de
fuerzas y cuerpos de seguridad, por posible vulneracién del principio
non bis in idem (articulo 25.1 CE).

El articulo 27.3 j) de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de fuer-
zas y cuerpos de seguridad, al tipificar como falta disciplinaria muy gra-
ve el «[H]aber sido sancionado por la comision de tres o mas faltas
graves en el periodo de un ano», resulta contrario a la garantia que re-
presenta el principio non bis in idem en su vertiente material o sustanti-
va, en la medida en que mediante dicho precepto se posibilita la dupli-
cidad en el castigo a un determinado sujeto mediante la imposicion de
una doble sancion disciplinaria por la realizacion de unos mismos he-
chos, teniendo dichas sanciones un mismo fundamento. Y, dado que
para la imposicidn de la sancién por la infraccion muy grave tipificada en
el precepto cuestionado es necesario seguir un nuevo procedimiento
disciplinario distinto a los cumplimentados para la imposicién de cada
una de las tres (0 mas) sanciones por la comision de las tres (o mas) fal-
tas graves que integran el tipo cuestionado, existiendo entre ellas, tal y
como ya hemos visto, una triple identidad de sujeto, hechos y funda-
mento, la aplicacion de dicho precepto implicaria también una lesion
del principio non bis in idem, pero esta vez desde la perspectiva formal,
procesal o, si se quiere mas correctamente, procedimental.

Por todo ello, se declaré la inconstitucionalidad, y consiguiente nuli-
dad, de la letra j) del apartado 3 del articulo 27 de la Ley Organica 2/1986,
de 13 de marzo, de cuerpos y fuerzas de seguridad.

La STC 195/2005, de 18 de julio, recuerda que el principio de tipici-
dad exige que la Administracion sancionadora precise de manera sufi-
ciente y correcta cual es el tipo infractor deteminante de la sancion. Por
ello, y frente a lo sostenido por el Fiscal, no resulta posible sustituir en
sede jurisdiccional el tipo sancionador aplicado por la Administracion
municipal.
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En esta linea, la STC 218/2005, de 12 de septiembre, declara que el
principio de tipicidad impone a la Administracion la obligaciéon de in-
dicar de manera suficiente y correcta en cada concreto acto adminis-
trativo sancionador la norma especifica en la que se ha efectuado la
predeterminacion del ilicito en el que se subsumen los hechos imputa-
dos al infractor, pudiendo el érgano judicial controlar posteriormente la
correccion del concreto ejercicio de la potestad sancionadora efectuado
por la Administracion. El 6rgano judicial no puede llevar a cabo por si
mismo, sin embargo, la subsuncién de los hechos imputados a un su-
jeto bajo preceptos legales seleccionados por él ex novo con el objeto
de mantener la sancidén impuesta, y que la Administracion no haya
identificado expresa o tacitamente. Y, por supuesto, mucho menos
cuando la Administracion haya excluido dicha base normativa de ma-
nera mas o menos explicita.

La STC 301/2005, de 21 de noviembre, entiende que no respeta el
principio de legalidad penal la sancion consistente en la prohibicion
de asistir a las dos sesiones plenarias siguientes, ya que no encuentra
reflejo en ningun precepto del Reglamento parlamentario, y la limita-
cion de las facultades que son inherentes al parlamentario, aun cuan-
do limitada en el tiempo, hace que se considere igualmente vulnerado
el derecho al ejercicio de cargos publicos reconocido en el articulo
23.2 CE.

Sobre el derecho a la educacion, ha de citarse, respecto a la ense-
Aanza no universitaria, la Ley 27/2005, de 30 de noviembre, de fomento
de la educacion y la cultura de la paz (BOE num. 287, de 1 de diciem-
bre); en palabras del Legislador en la Exposicion de Motivos:

«Esta ley —amparandose en el punto a.2 del Programa de Accidn so-
bre una Cultura de la Paz, aprobada por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas en 1999— establece una serie de medidas destinadas al
ambito educativo y de la investigacion, con el objeto de establecer la cul-
tura de paz y no-violencia en nuestra sociedad... Articulo 1. 1. Espana re-
solvera sus controversias internacionales de conformidad con la Carta de
Naciones Unidas y los demas instrumentos internacionales-de los que es
parte, colaborando en el fortalecimiento de la Paz y la Seguridad Inter-
nacional, la Cooperacion y los Derechos Humanos. 2. El Gobierno pro-
movera la paz a través de iniciativas de solidaridad, culturales y de in-
vestigacion, de educacién, de cooperacion y de informacion. 3. Para
tales fines el Gobierno, establecera mecanismos de colaboracién con
las Comunidades Autonomas, las Entidades Locales, asi como con otros
entes y organismos del propio Estado. Asimismo, y con el mismo obje-
tivo, establecera convenios de colaboracion con los organismos interna-
cionales, y las entidades y ONGs mas significativas en el ambito de la
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paz. Articulo 2. Corresponde al Gobierno, para la realizacion de los fines
mencionados en materia de cultura de paz: 1. Promover que en todos los
niveles del sistema educativo las asignaturas se impartan de acuerdo con
los valores propios de una cultura de paz, y la creacidon de asignaturas es-
pecializadas en cuestiones relativas a la educacion para la paz y los va-
lores democraticos. 2. Impulsar, desde la éptica de la paz, la incorpora-
cion de los valores de no violencia, tolerancia, democracia, solidaridad y
justicia en los contenidos de los libros de texto, materiales didacticos y
educativos, y los programas audiovisuales destinados al alumnado. 3.
Promover la inclusiéon como contenido curricular de los programas de
educacion iniciativas de educacion para la paz a escala local y nacional. 4.
Combinar la ensefnanza dentro del sistema educativo con la promocién
de la educacion para la paz para todos y durante toda la vida, mediante la
formacion de adultos en los valores mencionados. 5. Colaborar con la Or-
ganizacion de Naciones Unidas, en la promocion de Institutos Universi-
tarios Especializados. 6. Promover un incremento del conocimiento pu-
blico y de la ensefianza del Derecho Internacional humanitario y de la
legislacion sobre Derechos Humanos. 7. Promover la formacion espe-
cializada de hombres y mujeres en técnicas de resoluciéon de conflictos,
negociacion y mediaciéon. 8. Promover las tareas de construccion de la
paz en areas de conflicto con la participacion de personal especializado.
9. El Gobierno creara los mecanismos de consulta periddica con la so-
ciedad civil y la vinculada y asociada con los movimientos de la Paz
para el adecuado cumplimiento de las disposiciones contenidas en la
presente Ley. Articulo 3. El Gobierno otorgara ayudas para la realizacion
de estudios e investigaciones en materia de paz, y promovera el reco-
nocimiento de las iniciativas sociales y de los medios de comunicacion a
favor de la paz. Articulo 4. El Gobierno debera: 1. Promover las acciones
y actuaciones necesarias para desarrollar los contenidos de las Conven-
ciones internacionales sobre la eliminacidon de toda forma de discrimi-
nacion racial, discriminacion contra la mujer y discriminacion derivada de
la orientacion sexual. 2. Promover acciones necesarias para contribuir a
la desmovilizacion y reintegracion en la sociedad de menores implicados
en conflictos.»

A propdsito de la ensenfanza superior, universitaria e investigacion,
cabe citar el Real Decreto-Ley 9/2005, de 6 de junio, por el que se pro-
rroga el plazo previsto en la disposicién transitoria quinta de la Ley Or-
ganica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, para la renova-
cion de los contratos de los profesores asociados contratados conforme
a la legislacién anterior (BOE n.° 135, de 7 de junio; convalidacién: 23 de
junio, BOE n.° 155, de 30 de junio); el Real Decreto 338/2005, de 1 de
abril, por el que se modifica el Real Decreto 774/2002, de 26 de julio, por
el que se regula el sistema de habilitacion nacional para el acceso a
cuerpos de funcionarios docentes universitarios y el régimen de los
concursos de acceso respectivos (BOE n.° 86, de 11 de abril) y el Real
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Decreto 1509/2005, de 16 de diciembre, por el que se modifican el De-
creto 55/2005, de 21 de enero, por el que se establece la estructura de
las ensefanzas universitarias y se regulan los estudios universitarios
oficiales de grado y el Real Decreto 56/2005, de 21 de enero, por el que
se regulan los estudios universitarios oficiales de posgrado (BOE n.°
303, de 20 de diciembre).

En las Comunidades Autdnomas, se aprobaron la Ley 2/2005, de 7
de abril, de la Agencia de calidad universitaria de Castilla-La Mancha
(DOCM n.° 77, de 18 de abril); la Ley 3/2005, de 25 de abril, de universi-
dades de la Region de Murcia (BORM n.° 106, de 11 de mayo), y la Ley
5/2005, de 14 de junio, de ordenacién del sistema universitario de Ara-
gon (BOA n.° 75, de 24 de junio).

La STC 47/2005, de 3 de marzo, desestimé el recurso de inconstitu-
cionalidad interpuesto por 119 Diputados del Grupo Parlamentario So-
cialista del Congreso, contra el art. 3y el anexo Il y, por conexién, con-
tra la disposicion transitoria cuarta de la Ley de la Generalitat
Valenciana 2/1996, de 27 de diciembre, por la que se crea la Universidad
Miguel Hernandez de Elche. Entre las diversas razones para desestimar
el recurso se encuentran las siguientes:

«el criterio expuesto... de atender al desarrollo equilibrado y uniforme
en cuanto al nimero de alumnos de las diversas universidades de la Co-
munidad Valenciana ya constituye una finalidad de la medida legislativa
que «no resulta arbitraria ni irracional» y que hace improcedente, en
consecuencia, segun la jurisprudencia expuesta, «un andlisis a fondo
de todas las [demas] motivaciones posibles de la norma y de todas sus
eventuales consecuencias».

es inaceptable una tesis extrema que sostuviera que de las compe-
tencias que ejerce el Estado a través del informe del Consejo de Univer-
sidades previsto en el art. 5.2 LORU —hoy, art. 4.2 LOU— se derive una
interpretacion de este precepto que exigiera que fuera idéntico el conte-
nido del proyecto de creacion de una nueva universidad que se somete a
dicho informe y el de la ley finalmente aprobada. Esta interpretacion
privaria de todo contenido decisorio propio a la tramitacion del proyecto
por parte del ejecutivo y, después, del legislativo autonémicos.

Pero en definitiva, para rechazar la tacha de inconstitucionalidad que
formulan en ultimo lugar los Diputados recurrentes basta constatar que
ningun apartamiento de la programacion general de la ensefanza se
alega, siendo de ahadir que el proyecto contenido en la memoria que se
sometio al tramite de informe del Consejo de Universidades y el conte-
nido de la Ley valenciana 2/1996 coinciden sustancialmente (pueden
compararse el anexo | de la Ley y la estructura de centros y ensefanzas
disefada en la memoria, «Estructura y Organizacién», pags. 3 y 4), su-
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brayando que la unificacion en la nueva universidad de los estudios de
Biologia, Optica y Medicina no era ni la Unica ni la mas importante fina-
lidad de dicho proyecto...»

La STC 212/2005, de 21 de julio, trae causa del conflicto positivo de
competencia promovido por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad
de Cataluna frente a la Orden de 1 de julio de 1996, del Ministerio de
Educacion y Cultura, por la que se conceden ayudas de educacion es-
pecial para el curso 1996-1997.

Segun el Tribunal, la tacha relativa a la incompetencia estatal para re-
gular la tramitacion de las ayudas ha se ser confirmada, «pues la regu-
lacidn de todos estos aspectos no constituyen normas basicas para el de-
sarrollo del articulo 27 CE, sino normas reguladoras del procedimiento de
gestion de las ayudas que se inscribe en el ambito de la competencia de
la Generalidad en materia de ensefanza, y ya hemos declarado con rei-
teracion que las normas procedimentales ratione materiae deben ser
dictadas por las Comunidades Auténomas competentes en el corres-
pondiente sector material, respetando las reglas del procedimiento ad-
ministrativo comun (por todas, STC 98/2001, de 5 de abril, FJ 8, con cita
de la STC 227/1998, de 26 de noviembre, FJ 32). Por tanto, debe ser la
Generalidad de Catalufa quien establezca el procedimiento de gestion,
control y resolucion de las solicitudes de beca que se presenten y deter-
mine los érganos competentes para ello» (STC 188/2001, FJ 11). Res-
pecto a la disposicion final tercera, que «autoriza a la Direccion General
de Formacion Profesional y Promocién Educativa para aplicar y desa-
rrollar lo dispuesto en la presente Orden», concluyd que también vulne-
ra las competencias de la Generalidad de Catalufa por un doble motivo:
en primer lugar, porque la atribucién a un érgano estatal de funciones
aplicativas de la Orden que, como hemos sefalado, corresponden a la
Generalidad de Catalufa, determina la infraccidn del orden constitucional
de competencias. Y, en segundo lugar, porque la previsién de que dicha
Direccidon General, en la dimensidn normativa, pueda continuar desa-
rrollando lo regulado en la Orden conlleva una infraccion de la pers-
pectiva formal de las normas basicas, pues ya dijimos que «no resulta
posible que las bases contintien siendo reformuladas de modo sucesivo
a través de instrumentos normativos de rango inferior a la Ley y al Real
Decreto» (aunque sin excluir la Orden Ministerial capaz de contener re-
gulacién basica en esta materia en supuestos muy excepcionales, como
ya hemos manifestado mas atras). Por ello, dicha reformulacién sélo es
aceptable a través de resoluciones administrativas (como serian las que
nos ocupan, conferidas a la Direccion General de Formacion Profesional
y Promocion Educativa) «en la medida en que, simplemente, realizan la
convocatoria anual y no incorporan prescripciones adicionales a las con-
tenidas en las Ordenes Ministeriales respecto a las condiciones de ob-
tencién de las ayudas... [y, por ello, en esa sola medida] no contravienen
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tampoco el principio de no reformulacién sucesiva de la normativa ba-
sica» (STC 242/1999, de 21 de diciembre, FFJJ 8 y 9). Por lo que, a sensu
contrario, en este caso la disposicion vulnera las competencias de la
Generalidad al prever el desarrollo normativo de la Orden por aquella Di-
reccion General. En conclusién, en razén a la doble tacha apreciada, to-
dos los articulos de este segundo grupo vulneran las competencias de la
Generalidad de Cataluna. Por ello, se estimo parcialmente el conflicto po-
sitivo de competencia, declarando que vulneran las competencias de la
Generalidad de Cataluia los articulos quinto, sexto, séptimo, octavo,
noveno, décimo, undécimo, duodécimo, decimocuarto, decimoquinto y
la disposicion final tercera de dicha Orden».

Por lo que respecta a la libertad sindical, se aprobd el Real Decreto-
Ley 13/2005, de 28 de octubre, por el que se modifica la Ley 4/1986, de
8 de enero, de cesion de bienes del patrimonio sindical acumulado
(BOE n.° 263, de 3 de noviembre; convalidacion: 24 de noviembre, BOE
n.c 287, de 1 de diciembre); ademas, han de tenerse en cuenta estas
sentencias:

La STC 17/2005, de 1 de febrero, sostiene que, existente un principio
de prueba o apariencia verosimil de la vulneracion de derechos funda-
mentales, aqui de la libertad sindical, incumbe al empresario la carga
probatoria encaminada a demostrar que su actuacion resulta por com-
pleto ajena a todo propdsito de discriminacion sindical, como unico
medio de destruir la apariencia lesiva creada por los indicios.

Segun la STC 60/2005, de 14 de marzo, carece de justificacién fina-
lista la interpretacion que de tal precepto y del articulo 67.1 LET hace la
Sentencia impugnada, pues ésta, prescindiendo de la tacita decision
mayoritaria de los trabajadores, llega a una solucion indebidamente
restrictiva, mas propiamente, excluyente, de la capacidad de promocidn
electoral que a los sindicatos mas representativos atribuyen los arts. 6.3
e) LOLS y 67.2 LET, al crear un obstaculo o impedimento para tal capa-
cidad, integrada en el contenido adicional del derecho a la libertad sin-
dical recogido en el articulo 28.1 CE, que no ha sido establecido por el
legislador y para el que no se encuentran razones atendibles de pro-
teccion de derechos o intereses constitucionales.

La STC 92/2005, de 18 de abril, recuerda que existe un claro man-
dato de no discriminar ni perjudicar al representante sindical, singu-
larmente en materia retributiva, por el hecho de serlo.

La STC 216/2005, de 12 de septiembre, concluye que frente a los in-
dicios aportados por el demandante de amparo que fueron indebida-
mente desechados por la Sentencia impugnada, la Administracion no
ha aportado una justificacion suficiente de la causa real que le llevo a
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adoptar la decision de cese, sin que puedan, por lo demas, aceptarse
como eximentes de tal necesidad de justificacion las razones de re-
serva y discrecion alegadas por el Abogado del Estado en funcién de la
indole del servicio y de su lugar de localizacion geografica, pues tales
razones en modo alguno hacen imposible una motivacién reconocible
en su fondo.

No atendid asi la Administracion la carga probatoria consistente en
acreditar que fueron otras las causas motivadoras del cese, de forma que
éste se hubiera producido verosimilmente en cualquier caso y al margen
de toda vulneracion del derecho fundamental aducido, con base en «mo-
tivos razonables y ajenos a todo propdsito contrario a los derechos fun-
damentales». A falta del acreditamiento de razones que objetiven la me-
dida adoptada, la conclusidn resultante es que las resoluciones de la
Administracion originariamente recurridas han vulnerado el derecho a la
libertad sindical del demandante, pues los indicios aportados por éste
despliegan toda su operatividad para declarar la lesion del derecho fun-
damental reconocido en el articulo 28.1 CE.

La STC 222/2005, de 12 de septiembre, reitera que la no suscripcion
de un convenio colectivo no puede suponer para el sindicato disidente
quedar al margen, durante la vigencia del mismo, en la negociacion de
cuestiones nuevas, no conectadas ni conectables directamente con di-
cho acuerdo.

La STC 238/2005, de 26 de septiembre, sostiene que al negar carac-
ter colectivo a la reclamacion, declarando la inadecuacion del procedi-
miento de conflicto colectivo seguido, mas alla de aplicar de manera
correcta o incorrecta, desde el plano de la legalidad, el articulo 41.2 LET,
vulneraron el derecho de libertad sindical del sindicato recurrente, im-
pidiéndole la defensa, mediante el procedimiento de conflicto colectivo
que le era propio (articulo 151.1 de la Ley de Procedimiento Laboral), de
lo pactado en el convenio colectivo y de su propia funcion en la regu-
lacion colectiva de las condiciones de trabajo.

La STC 281/2005, de 7 de noviembre, analiza el empleo del correo
electronico dentro de la empresa:

la utilizacidn del correo electronico como medio de comunicacion sin-
dical para transmitir informacion desde un servidor externo al servidor
interno de la empresa no origind ninguna alteracion en la actividad pro-
ductiva hasta que se produjo la remisiéon masiva de correos que colap-
saron el servidor. En esos términos estimaba parcialmente la demanda y
declaraba el derecho del sindicato accionante y de sus secciones sindi-
cales en las empresas del grupo BBVA a transmitir noticias de interés sin-
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dical a sus afiliados, y a los trabajadores en general, a través del correo
electrénico con la mesura y normalidad inocua con que lo venia reali-
zando desde el 2 de febrero de 1999 hasta el momento en que se emitio
una cantidad masiva de mensajes que colapso el servidor interno de la
empresa.

Con esos limites, en efecto, queda asegurado el derecho fundamen-
tal, respetdndose al mismo tiempo las reglas y condiciones de uso enun-
ciadas. Ciertamente la empresa no estad obligada en virtud de su con-
sentimiento previo (visto que hubo excesos que justificaron su reversién)
ni tampoco en virtud de norma legal o pacto colectivo a suministrar los
medios electronicos precisos para la comunicacion sindical. Sin embar-
go, estando en cuestion el derecho de uso del medio telematico y no las
vicisitudes que ocasiond en un momento dado su empleo, resulta cohe-
rente con el contenido del derecho fundamental supeditar esa facultad
sindical a que no se cause perjuicio al grupo bancario, a su actividad pro-
ductiva y al regular funcionamiento de la herramienta empresarial obje-
to de controversia, lo que queda asegurado en el fallo de la Sentencia de
la Audiencia Nacional en los términos en los que se emite, a saber: el re-
conocimiento del derecho solicitado por el sindicato «con la mesura y
normalidad inocua con que lo venia realizando desde el 2 de febrero de
1999 hasta el momento en que se emitié una cantidad masiva de men-
sajes [el] 13-2-2000, que colapso el servidor interno de la empresa».
Frente a ello la Sentencia recurrida en amparo realiza una aproxima-
cion limitada a las obligaciones positivas de promocién del empresario,
prescindiendo de la consideracion de que el hecho de que aquéllas no
existan en relacion con la creacion de un sistema de correo electrénico
para uso sindical, no supone una genérica habilitacion al empresario
para llevar a cabo un acto de resistencia meramente entorpecedor del de-
recho, incluso en su ejercicio normal e inocuo, a falta de una justificacion
objetiva y razonable de su decision.

Sobre el derecho y el deber de defender Espaha es obligado refe-
rirse a la Ley Orgéanica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Na-
cional (BOE n.° 276, de 18 de noviembre); en su articulado se estable-
cen, entre otras cosas, las siguientes:

352

al Congreso de los Diputados le corresponde autorizar, con caracter
previo, la participacion de las Fuerzas Armadas en misiones fuera del te-
rritorio nacional, de acuerdo con lo establecido en esta Ley, lo que sig-
nifica que Para ordenar operaciones en el exterior que no estén directa-
mente relacionadas con la defensa de Espafa o del interés nacional, el
Gobierno realizard una consulta previa y recabara la autorizacion del
Congreso de los Diputados. En las misiones en el exterior que, de acuer-
do con compromisos internacionales, requieran una respuesta rapida o
inmediata a determinadas situaciones, los tramites de consulta previay
autorizacion se realizardn mediante procedimientos de urgencia que
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permitan cumplir con dichos compromisos. Cuando por razones de ma-
xima urgencia no fuera posible realizar la consulta previa, el Gobierno so-
meterd al Congreso de los Diputados lo antes posible la decision que
haya adoptado para la ratificacion, en su caso.

Corresponde al Gobierno determinar la politica de defensa y asegurar
su ejecucion, asi como dirigir la Administracion militar y acordar la par-
ticipacion de las Fuerzas Armadas en misiones fuera del territorio na-
cional.

Las Fuerzas Armadas se organizan en dos estructuras: una organica,
para la preparacién de la fuerza, y otra operativa, para su empleo en las
misiones que se le asignen. La estructura organica posibilitara la gene-
racion de la estructura operativa. Se establecera mediante criterios de
funcionalidad basados en los medios y formas propias de accion del
Ejército de Tierra, de la Armada y del Ejército del Aire, y en una organi-
zacion homogénea de éstos. La estructura operativa, establecida para el
desarrollo de la accidon conjunta y combinada, se organizara con arreglo
al principio de unidad de mando y a los criterios necesarios para la con-
secucion de la maxima capacidad operativa.

Quedan prohibidos los Tribunales de Honor en el &mbito militar.

El Gobierno, en el plazo de tres meses, debera remitir al Congreso de
los Diputados un proyecto de ley reguladora de los derechos fundamen-
tales de los militares profesionales, que incluira la creacién del Obser-
vatorio de la vida militar.

En cuestiones tributarias han de citarse la Ley 22/2005, de 18 de no-
viembre, por la que se incorporan al ordenamiento juridico espafnol di-
versas directivas comunitarias en materia de fiscalidad de productos
energéticos y electricidad, y del régimen fiscal comun aplicable a las so-
ciedades matrices y filiales de estados miembros diferentes, y se regu-
la el régimen fiscal de las aportaciones transfronterizas a fondos de
pensiones en el dmbito de la Unién Europea (BOE n.° 277, de 19 de no-
viembre) y la Ley 23/2005, de 18 de noviembre, de reformas en materia
tributaria para el impulso a la productividad (BOE n.° 277, de 19 de no-
viembre); esta ultima explica que:

«mediante esta Ley se aprueban una serie de reformas de contenido
fiscal cuyo objetivo es primar determinadas actividades que tienen efectos
beneficiosos sobre la productividad. Asi, se limitan las tasas aplicables por
actuaciones en los mercados de valores, se estimula la oferta de alquiler
de viviendas y se intensifican los apoyos al uso de tecnologias de la in-
formacioén y las comunicaciones en las pequehas y medianas empresas.

El Titulo | contiene diversas modificaciones de la normativa regula-
dora del Impuesto sobre Sociedades. En primer lugar, se introduce un

© UNED. Revista de Derecho Politico 353
N.c 67 - 2006

o



09 Presno 28/2/79 17:17 P&agina 354 $

MIGUEL ANGEL PRESNO LINERA

354

nuevo tipo de instituciones de inversion colectiva de caracter inmobilia-
rio que podran desarrollar la actividad de promocién inmobiliaria de vi-
viendas para destinarlas al arrendamiento. A esta modalidad se le apli-
cara un tipo de gravamen del uno por ciento del Impuesto sobre
Sociedades, condicionado al cumplimiento de ciertos requisitos tenden-
tes a preservar la naturaleza de estas entidades como instrumentos ca-
nalizadores del ahorro. Al mismo tiempo, se modifica la deduccién por
actividades de investigacion y desarrollo e innovacion tecnoldégica, para
incluir en el concepto de innovacion tecnoldgica a los muestrarios texti-
les. Con el fin de potenciar las nuevas tecnologias en el ambito de las pe-
quenas y medianas empresas, se incrementa en cinco puntos el por-
centaje aplicable a la deduccidn para el fomento de las tecnologias de la
informacion y de la comunicacion, que pasa del 10 al 15 por ciento. En li-
nea con la reforma efectuada en el ambito de las instituciones de inver-
sién colectiva inmobiliarias, también se modifica el régimen especial de
entidades dedicadas al arrendamiento de viviendas. Para estimular la re-
alizacion de esta actividad, se eliminan algunas restricciones que impe-
dian el correcto funcionamiento de este régimen especial y se introducen
otros requisitos para dar una mayor coherencia a su aplicacién. Se man-
tiene Unicamente la bonificacion del 85 por ciento de la cuota integra
para las rentas procedentes del arrendamiento de viviendas y se suprime
la bonificacién para las rentas derivadas de su transmision. Asimismo,
con la misma finalidad, resulta oportuno que los notarios y los registra-
dores, en cuanto preceptores de ingresos publicos, colaboren en la pro-
mocidén publica de estas entidades mediante la no percepcion de aran-
celes, sin que ello tenga una repercusién significativa en sus honorarios.

El Titulo Il esta dedicado al Impuesto sobre el Valor Ahadido. La
existencia de la exencidn prevista para los servicios publicos postales da
lugar a que servicios idénticos prestados por operadores privados que-
den excluidos de dicha exencién. Para corregir esta asimetria y las dis-
torsiones que ello comporta, se limita la exencidn a partir del 1 de enero
de 2006 a las prestaciones de servicios y las entregas de bienes acceso-
rias que constituyan el servicio postal universal y estén reservadas al
operador al que se encomienda su prestacion de acuerdo con la Ley
24/1998, de 13 de julio, del servicio postal universal y de liberalizacion de
los servicios postales. Por otra parte, se suprime el tipo del 4 por ciento
aplicable a las viviendas adquiridas por las entidades dedicadas al arren-
damiento de viviendas, en consonancia con la modificacién que se rea-
liza de este régimen especial en la normativa del Impuesto sobre Socie-
dades.

En el Titulo Ill, se modifica el Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre,
ampliando la exencion y la bonificacion previstas para las instituciones
de inversion colectiva inmobiliarias a aquellas instituciones entre cuyas
actividades se encuentre la promocidon de inmuebles para su arrenda-
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miento, en consonancia con el nuevo régimen en el Impuesto sobre So-
ciedades.

El Titulo IV tiene como objetivo estimular la competitividad del sector
financiero, introduciendo cambios en los limites de las tasas aplicables
por la Comision Nacional del Mercado de Valores en la prestacion de de-
terminados servicios. La reforma implica una reduccion sustancial de las
tasas cobradas por ciertos conceptos, bien porque reduce la cuantia de
los limites ya existentes, bien porque introduce limites en casos en los
que no se preveia limite alguno. Esta reduccion de tasas supondra un
ahorro muy significativo para las entidades emisoras de valores, lo cual
incidira positivamente en la mejora de la competitividad del mercado fi-
nanciero, y servirad para la mejor adaptacion del mercado al nuevo marco
de mayor competencia impuesto por la Directiva 2003/71/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, sobre el fo-
lleto que debe publicarse en caso de oferta publica o admisién a cotiza-
cion de valores y por la que se modifica la Directiva 2001/34/CE, mas
conocida como la Directiva de folletos.

Entre las normas reglamentarias deben citarse el Real Decreto 161/
2005, de 11 de febrero, por el que se modifica el Real Decreto 1326/1987,
de 11 de septiembre, por el que se establece el procedimiento de apli-
cacion de las directivas de la Comunidad Europea sobre intercambio de
informacion tributaria (BOE n.° 37, de 12 de febrero); el Real Decreto
520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general
de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
en materia de revision en via administrativa (BOE n.° 126, de 27 de
mayo); el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento General de Recaudacién (BOE n.° 210, de 2 de septiembre),
y el Real Decreto 1309/2005, de 4 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de instituciones de
inversion colectiva, y se adapta el régimen tributario de las instituciones
de inversidn colectiva (BOE n.° 267, de 8 de noviembre).

En el ambito autondmico, y para surtir efectos en el ano 2005, se
aprobaron las siguientes Leyes:

en Aragon, la Ley 13/2005, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales y
Administrativas en materia de Tributos Cedidos y Tributos Propios de la
Comunidad Auténoma de Aragén (BOA n.o 154, de 31 de diciembre); en
Asturias, la Ley 7/2005, de 29 de diciembre, de Medidas presupuestarias,
administrativas y tributarias de acompanamiento a los Presupuestos
Generales para 2006 (BOPA n.o 301, de 31 de diciembre); en llles Balears,
la Ley 13/2005, de 27 de diciembre, de medidas tributarias y administra-
tivas (BOIB n.o 196, de 31 de diciembre); en Cantabria, la Ley 6/2005, de
26 de diciembre, de Medidas Administrativas y Fiscales para la Comuni-
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dad Autonoma de Cantabria para el afno 2006 (BOC n.o 249, de 30 de di-
ciembre); en Castilla y Ledn, la Ley 13/2005, de 27 de diciembre, de me-
didas financieras (BOCL n.o 250, de 29 de diciembre); en Cataluia, la Ley
21/2005, de 29 de diciembre, de medidas financieras (DOGC n.o 4151, de
31 de diciembre); en Extremadura, la Ley 8/2005, de 27 de diciembre, de
reforma de tributos propios de la Comunidad Auténoma de Extremadu-
ray la Ley 9/2005, de 27 de diciembre, de reforma en materia de tributos
cedidos (DOE n.o 150, de 31 de diciembre); en La Rioja, la Ley 13/2005, de
16 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas para el ano 2006
(BOLR n.o 170, de 27 de diciembre); en la Comunidad de Madrid, la Ley
7/2005, de 23 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas (BOCM
n.o 311, de 30 de diciembre); en Navarra, la Ley Foral 19/2005, de 29 de
diciembre, de modificacidon de diversos impuestos y otras medidas tri-
butarias (BON n.o 156, de 30 de diciembre); en Murcia, la Ley 9/2005, de
29 de diciembre, de Medidas tributarias en materia de Tributos cedidos y
Tributos propios ano 2006 (BORM n.o 301, de 31 de diciembre) y en la
Comunidad Valenciana, la Ley 14/2005, de 23 de diciembre, de Medidas
Fiscales, de Gestion Financiera y Administrativa, y de Organizacion de la
Generalitat (DOGV n.o 5166, de 30 de diciembre).

Ha de citarse también, en la Comunidad Valenciana, el Decreto Le-
gislativo 1/2005, de 25 de febrero, por el que se aprueba el Texto re-
fundido de tasas de la Generalitat (DOGV n.° 4971, de 22 de marzo); en
Navarra, la Ley Foral 7/2005, de 16 de junio, por la que se modifica la
disposicion adicional primera «ayudas por maternidad» de la Ley Foral
16/2003, de 17 de marzo, de modificacion parcial de diversos impuestos
y otras medidas tributarias (BON n.° 76, de 27 de junio) y el Decreto Fo-
ral Legislativo 1/2005, de 3 de octubre, de armonizacion tributaria por el
que se modifica la Ley Foral 20/1992, de 30 de diciembre, de impuestos
especiales (BON n.° 125, de 19 de octubre); y en Castilla-La Mancha, la
Ley 16/2005, de 29 de diciembre, del Impuesto sobre determinadas ac-
tividades que inciden en el medio ambiente y del tipo autondmico del
Impuesto sobre las ventas minoristas de determinados hidrocarburos
(DOCM n.° 264, de 31 de diciembre) y la Ley 17/2005, de 29 de diciem-
bre, de medidas en materia de tributos cedidos (DOCM n.° 264, de 31
de diciembre).

A propdsito del matrimonio se aprobaron la Ley 13/2005, de 1 de ju-
lio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a con-
traer matrimonio (BOE n.° 157, de 2 de julio) y la Ley 15/2005, de 8 de
julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de separacion y divorcio (BOE n.° 163, de 9 de julio).

La primera de las leyes citadas, como afirma su Exposicion de Mo-
tivos,
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«permite que el matrimonio sea celebrado entre personas del mismo
o distinto sexo, con plenitud e igualdad de derechos y obligaciones cual-
quiera que sea su composicién. En consecuencia, los efectos del matri-
monio, que se mantienen en su integridad respetando la configuracion
objetiva de la institucidn, seran Unicos en todos los ambitos con inde-
pendencia del sexo de los contrayentes; entre otros, tanto los referidos a
derechos y prestaciones sociales como la posibilidad de ser parte en
procedimientos de adopcion. Asimismo, se ha procedido a una impres-
cindible adaptacion terminoldgica de los distintos articulos del Cédigo Ci-
vil que se refieren o traen causa del matrimonio, asi como de una serie
de normas del mismo Codigo que contienen referencias explicitas al
sexo de sus integrantes. En primer lugar, las referencias al maridoy a la
mujer se han sustituido por la mencién a los conyuges o a los consortes.
En virtud de la nueva redaccién del articulo 44 del Cédigo Civil, la acep-
cion juridica de conyuge o de consorte sera la de persona casada con
otra, con independencia de que ambas sean del mismo o de distinto
sexo. Subsiste no obstante la referencia al binomio formado por el ma-
rido y la mujer en los articulos 116, 117 y 118 del Cddigo, dado que los su-
puestos de hecho a que se refieren estos articulos sélo pueden produ-
cirse en el caso de matrimonios heterosexuales. Por otra parte, y como
resultado de la disposicion adicional primera de la presente ley, todas las
referencias al matrimonio que se contienen en nuestro ordenamiento ju-
ridico han de entenderse aplicables tanto al matrimonio de dos personas
del mismo sexo como al integrado por dos personas de distinto sexo.

Entre las modificaciones operadas cabe citar las siguientes:

Articulo Unico. Modificacion del Cédigo Civil en materia de derecho a
contraer matrimonio. El Cédigo Civil se modifica en los siguientes tér-
minos: Uno. Se anade un segundo parrafo al articulo 44, con la siguiente
redaccion: «El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos cuan-
do ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo.». Dos. El ar-
ticulo 66 queda redactado en los siguientes términos: «Articulo 66. Los
conyuges son iguales en derechos y deberes.» Tres. El articulo 67 queda
redactado en los siguientes términos: «Articulo 67. Los conyuges deben
respetarse y ayudarse mutuamente y actuar en interés de la familia.»....

Disposiciéon adicional primera. Aplicacion en el ordenamiento. Las
disposiciones legales y reglamentarias que contengan alguna referencia
al matrimonio se entenderan aplicables con independencia del sexo de
sus integrantes...»

En lo que respecta a la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se mo-
difican el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de se-
paracioén y divorcio, se afirma que:

«la separacion y el divorcio se conciben como dos opciones, a las

que las partes pueden acudir para solucionar las vicisitudes de su vida en
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comun. De este modo, se pretende reforzar el principio de libertad de los
cényuges en el matrimonio, pues tanto la continuacién de su convivencia
como su vigencia depende de la voluntad constante de ambos. Asi pues,
basta con que uno de los esposos no desee la continuacién del matri-
monio para que pueda demandar el divorcio, sin que el demandado
pueda oponerse a la peticiéon por motivos materiales, y sin que el Juez
pueda rechazar la peticion, salvo por motivos personales. Para la inter-
posicion de la demanda, en este caso, so6lo se requiere que hayan trans-
currido tres meses desde la celebracidon del matrimonio, salvo que el in-
terés de los hijos o del conyuge demandante justifique la suspension o
disolucion de la convivencia con antelacion, y que en ella se haga solici-
tud y propuesta de las medidas que hayan de regular los efectos deriva-
dos de la separacion. Se pretende, asi, que el demandado no sélo con-
teste a las medidas solicitadas por el demandante, sino que también
tenga la oportunidad de proponer las que considere mas convenientes, y
que, en definitiva, el Juez pueda propiciar que los conyuges lleguen a un
acuerdo respecto de todas o el mayor numero de ellas.... La intervencion
judicial debe reservarse para cuando haya sido imposible el pacto, o el
contenido de las propuestas sea lesivo para los intereses de los hijos me-
nores o incapacitados, o uno de los conyuges, y las partes no hayan
atendido a sus requerimientos de modificacion. Sélo en estos casos de-
bera dictar una resolucion en la que imponga las medidas que sean pre-
cisas. La ley prevé, junto a la anterior posibilidad, que ambos cényuges
soliciten conjuntamente la separacion o el divorcio. En este caso, los
requisitos que deben concurrir, asi como los tramites procesales que
deberan seguirse, son practicamente coincidentes con los vigentes has-
ta ahora, pues so6lo se ha procedido a reducir a tres meses el tiempo que
prudentemente debe mediar entre la celebracion del matrimonio y la
solicitud de divorcio. Por lo demas, las partes, necesariamente, deben
acompanar a su solicitud una propuesta de convenio regulador redacta-
da de conformidad con lo dispuesto en el articulo 90 del Cédigo Civil. Por
ultimo, esta reforma legislativa también ha de ocuparse de determinadas
cuestiones que afectan al ejercicio de la patria potestad y la guarda y cus-
todia de los hijos menores o incapacitados, cuyo objeto es procurar la
mejor realizacion de su beneficio e interés, y hacer que ambos progeni-
tores perciban que su responsabilidad para con ellos continua, a pesar de
la separacion o el divorcio, y que la nueva situacion les exige, incluso, un
mayor grado de diligencia en el ejercicio de la potestad. Se pretende re-
forzar con esta ley la libertad de decision de los padres respecto del
ejercicio de la patria potestad. En este sentido, se prevé expresamente
que puedan acordar en el convenio regulador que el ejercicio se atribuya
exclusivamente a uno de ellos, o bien a ambos de forma compartida.
También el Juez, en los procesos incoados a instancia de uno solo de los
conyuges, y en atencion a lo solicitado por las partes, puede adoptar una
decision con ese contenido. Con el fin de reducir las consecuencias de-
rivadas de una separacion y divorcio para todos los miembros de la fa-
milia, mantener la comunicacion y el didlogo, y en especial garantizar la

© UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 67 - 2006

o



09 Presno 28/2/79 17:17 P&agina 359 $

CRONICA CONSTITUCIONAL DEL ANO 2005 (Y II)

proteccion del interés superior del menor, se establece la mediacion
como un recurso voluntario alternativo de solucion de los litigios fami-
liares por via de mutuo acuerdo con la intervencién de un mediador, im-
parcial y neutral.

Articulo primero. Modificacion del Cédigo Civil en materia de sepa-
racion y divorcio. El Codigo Civil se modifica en los siguientes términos:
Uno.—El articulo 68 queda redactado de la siguiente forma: «Articulo 68.
Los conyuges estan obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y soco-
rrerse mutuamente. Deberan, ademads, compartir las responsabilidades
domésticas y el cuidado y atencion de ascendientes y descendientes y
otras personas dependientes a su cargo.» Dos.—El articulo 81 queda re-
dactado de la siguiente forma: «Articulo 81. Se decretara judicialmente la
separacion, cualquiera que sea la forma de celebracidon del matrimonio:
1.° A peticion de ambos conyuges o de uno con el consentimiento del
otro, una vez transcurridos tres meses desde la celebraciéon del matri-
monio. A la demanda se acompafara una propuesta de convenio regu-
lador redactada conforme al articulo 90 de este Cédigo. 2.° A peticion de
uno solo de los cényuges, una vez transcurridos tres meses desde la ce-
lebracion del matrimonio. No serd preciso el transcurso de este plazo
para la interposiciéon de la demanda cuando se acredite la existencia de
un riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral
o libertad e indemnidad sexual del conyuge demandante o de los hijos
de ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio. A la de-
manda se acompanara propuesta fundada de las medidas que hayan de
regular los efectos derivados de la separacion.» Tres.—El articulo 82
queda sin contenido... Cinco.—El articulo 86 queda redactado del si-
guiente modo: «Articulo 86. Se decretara judicialmente el divorcio, cual-
quiera que sea la forma de celebracion del matrimonio, a peticién de uno
solo de los céonyuges, de ambos o de uno con el consentimiento del
otro, cuando concurran los requisitos y circunstancias exigidos en el ar-
ticulo 81.» Seis.—El articulo 87 queda sin contenido. Siete.—El primer pa-
rrafo del articulo 90 y su apartado a) quedan redactados en los siguientes
términos: «El convenio regulador a que se refieren los articulos 81 y 86
de este Codigo debera contener, al menos, los siguientes extremos: a) El
cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de
ésta y, en su caso, el régimen de comunicaciéon y estancia de los hijos
con el progenitor que no viva habitualmente con ellos.» Ocho.—Se da
una nueva redaccion al articulo 92, que queda redactado de la siguiente
forma: «Articulo 92. 1. La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen
a los padres de sus obligaciones para con los hijos. 2. El Juez, cuando
deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la educa-
cion de los hijos menores, velara por el cumplimiento de su derecho a
ser oidos. 3. En la sentencia se acordara la privaciéon de la patria potestad
cuando en el proceso se revele causa para ello. regulador o el Juez podra
decidir, en beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total
o parcialmente por unos de los conyuges. 5. Se acordara el ejercicio
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compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo soliciten
los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lle-
guen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento. El Juez, al acor-
dar la guarda conjunta y tras fundamentar su resolucion, adoptara las
cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda
establecido, procurando no separar a los hermanos. 6. En todo caso,
antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez debera recabar
informe del Ministerio Fiscal, y oir a los menores que tengan suficiente
juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticién del Fiscal, partes
o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, valorar las
alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia y la prueba prac-
ticada en ella, y la relacion que los padres mantengan entre si y con
sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen de guarda. 7.
No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté
incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la inte-
gridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad
sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampo-
co procedera cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y
las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia
domeéstica. 8. Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del
apartado cinco de este articulo, el Juez, a instancia de una de las partes,
con informe favorable del Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y
custodia compartida fundamentandola en que sélo de esta forma se
protege adecuadamente el interés superior del menor. 9. El Juez, antes
de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los apartados an-
teriores, de oficio o a instancia de parte, podréa recabar dictamen de es-
pecialistas debidamente cualificados, relativo a la idoneidad del modo de
ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de los menores.»
Nueve.—El articulo 97 queda redactado de la siguiente forma: «Articulo
97. El conyuge al que la separacién o el divorcio produzca un desequili-
brio econédmico en relacion con la posicién del otro, que implique un em-
peoramiento en su situacion anterior en el matrimonio, tendra derecho a
una compensacion que podra consistir en una pensién temporal o por
tiempo indefinido, o en una prestacion uUnica, seguin se determine en el
convenio regulador o en la sentencia. A falta de acuerdo de los cényu-
ges, el Juez, en sentencia, determinard su importe teniendo en cuenta las
siguientes circunstancias: 1.2 Los acuerdos a que hubieran llegado los
conyuges. 2.2 La edad y el estado de salud. 3.2 La cualificacion profesional
y las probabilidades de acceso a un empleo. 4.2 La dedicacion pasada y
futura a la familia. 5.2 La colaboracién con su trabajo en las actividades
mercantiles, industriales o profesionales del otro cényuge. 6.2 La dura-
cion del matrimonio y de la convivencia conyugal. 7.2 La pérdida eventual
de un derecho de pensién. 8.2 El caudal y los medios econdmicos y las
necesidades de uno y otro conyuge. 9.2 Cualquier otra circunstancia re-
levante. En la resolucion judicial se fijardn las bases para actualizar la
pension y las garantias para su efectividad.» Diez.—El parrafo primero de
la medida 1.2 del articulo 103 del Cédigo Civil quedara redactado como si-
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gue: «1.2 Determinar, en interés de los hijos, con cual de los conyuges
han de quedar los sujetos a la patria potestad de ambos y tomar las
disposiciones apropiadas de acuerdo con lo establecido en este Cédigo vy,
en particular, la forma en que el cényuge que no ejerza la guarda y cus-
todia de los hijos podra cumplir el deber de velar por éstos y el tiempo,
modo y lugar en que podra comunicar con ellos y tenerlos en su com-
pania.»

Articulo segundo. Modificaciéon de la regulacién de los derechos del
conyuge viudo en el Codigo Civil. El Cédigo Civil se modifica en los si-
guientes términos: Uno.—Los articulos 834 y 835 quedan redactados de
la siguiente forma: «Articulo 834. El coényuge que al morir su consorte no
se hallase separado de éste judicialmente o de hecho, si concurre a la he-
rencia con hijos o descendientes, tendra derecho al usufructo del tercio
destinado a mejora. Articulo 835. Si entre los conyuges separados hu-
biera mediado reconciliacidon notificada al Juzgado que conocié de la se-
paraciéon de conformidad con el articulo 84 de este Cédigo, el sobrevi-
viente conservara sus derechos.» Dos.—Se suprime el parrafo 2.° del
articulo 837. Tres.—Se modifica el articulo 840 que queda redactado en
los siguientes términos: «Articulo 840. Cuando el cényuge viudo concurra
con hijos solo del causante, podra exigir que su derecho de usufructo le
sea satisfecho, a eleccion de los hijos, asignandole un capital en dinero o
un lote de bienes hereditarios.» Cuatro.—Se modifica el articulo 945,
que queda redactado en los siguientes términos: «Articulo 945. No tendra
lugar el lamamiento a que se refiere el articulo anterior si el conyuge es-
tuviere separado judicialmente o de hecho.»

En cuanto al derecho de propiedad, ha de recordarse la Ley 26/2005,
de 30 de noviembre, por la que se modifica la Ley 49/2003, de 26 de no-
viembre, de Arrendamientos Rusticos (BOE n.° 287, de 1 de diciem-
bre); atendiendo a su Exposicion de Motivos:

«Esta ley contempla el marco de la Unién Europea en el que nos in-
sertamos y el papel que ésta asigna a los activos agrarios, su caracter
plurifuncional, en el que la explotacion agraria se entiende como un
todo, y justamente en este sentido se ha producido la ultima reforma de
la Politica Agricola Comun, en la que se incorporan mecanismos nuevos
sustentadores de las rentas de los agricultores y ganaderos, ligadas di-
rectamente a la explotacion agraria concebida como un todo. Con el fin
de compatibilizar las legislaciones de los Estados con la legislacion de la
Union Europea, no solo en las transposiciones obligadas, sino también
en los vectores esenciales que conforman el cuerpo legal comunitario,
maxime cuando éste lo que hace es reflejar las necesidades a las que los
avances tecnoldgicos obligan, la formacion y el conocimiento de la acti-
vidad agraria se convierte en un elemento esencial, y de ahi se deriva
que en la modificacion propuesta se obligue a la profesionalizad agraria
de los arrendatarios para acceder a ser titulares de un arrendamiento.
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Para ser eficaz, la ley tiene que posibilitar que, en igualdad de condicio-
nes, determinados arrendatarios puedan incrementar su actividad eco-
némica, y para ello introduce los mecanismos de tanteo y retracto que le
permiten acceder a arrendamientos de nuevas tierras. lgualmente, se res-
tablecen los limites a la extensién del arrendamiento de la Ley 83/1980,
de 31 de diciembre, de Arrendamientos Rusticos, con la Unica modifica-
cion del aumento de aquellos en el caso de las cooperativas, como me-
dio necesario para evitar la acumulacion de grandes superficies de arren-
damiento en manos de un solo arrendatario. Dicha acumulacion iria en
detrimento de la movilidad de tierras que se busca y de posibilitar que
muchas explotaciones agrarias que no tengan aun la dimension econo-
mica adecuada la alcancen. En todo caso, para que la ley sea un instru-
mento eficaz debe dar la seguridad suficiente tanto a arrendadores como
a arrendatarios y que resulte igualmente atractiva tanto para unos como
para otros, debe favorecer la movilidad de la tierra y ser escrupulosa-
mente respetuosa con la relaciéon que libremente pacten ambos. Res-
pecto de esta relacion contractual, la ley, salvo en los supuestos que
ella recoge, la deja lo suficientemente abierta y flexible para que la ca-
suistica que pueda presentarse se pacte por las partes. No obstante,
para atender las necesidades de las personas con discapacidad y mayo-
res de 70 afnos, la realizacion de mejoras que consistan en la realizacion
de obras de accesibilidad en los edificios sitos en la finca que sirvan de
vivienda al arrendatario no requiere el acuerdo de las partes...»

También se aprobaron la Ley 4/2005, de 23 de mayo, de modifica-
cion de la Ley 14/1990, de 28 de noviembre, de concentracion parcelaria
de la Comunidad de Castilla y Ledn (BOCL n.° 100, de 26 de mayo) y la
Ley 6/2005, de 7 de diciembre, que modifica la Ley 3/1993, de 16 de
abril, de las aparcerias y de los arrendamientos rusticos historicos de
Galicia (DOG n.° 244, de 22 de diciembre).

Como ya se ha dicho, la STC 48/2005, de 3 de marzo, se pronuncid
sobre la cuestion de inconstitucionalidad, promovida por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
narias, en relacion con la Ley del Parlamento de Canarias 2/1992, de 26
de junio, sobre declaracion de utilidad publica de la expropiacién for-
zosa de los edificios nim. 5 de la calle Teobaldo Power y nims. 44 y 46
de la calle del Castillo, en Santa Cruz de Tenerife, para proceder a la am-
pliacion de la sede del Parlamento de Canarias, por supuesta vulnera-
cion del articulo 33.3.

Concluyd el Tribunal que «ni la exposicion de motivos de la Ley ca-
naria 2/1992 ni su propio articulado explicitan en modo alguno los moti-
vos por los que los bienes cuya necesidad de ocupacién se acuerda de
manera directa por el legislador autonémico son mas idéneos o ade-
cuados para materializar la causa expropriandi que aquellos otros bienes
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colindantes cuya expropiacion se difiere hacia el futuro por el articulo 2
de la Ley autondmica cuestionada, y respecto a los cuales, ademas, se
prevé que serd el Gobierno Canario _y no la Cdmara legislativa autoné-
mica_ quien acuerde la necesidad de su ocupacion, amplidandose de este
modo el abanico de eventuales medios de impugnacién de tal decision
administrativa, de los que no se beneficiaran, obviamente, los propieta-
rios de los directamente expropiados por el legislador. Por ello, estimar
parcialmente la cuestion de inconstitucionalidad y, en su virtud, declara
inconstitucional y nulo el articulo primero de la Ley canaria 2/1992, de 26
de junio.

Sobre el derecho de fundacion se aprobaron el Real Decreto
1337/2005, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de
fundaciones de competencia estatal (BOE n.° 279, de 22 de noviembre)
y, en el ambito autondmico, la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Funda-
ciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia (BOJA n.° 117, de 17
de junio).

En materia de empleo y trabajo, debe mencionarse, en cuanto a la
normativa estatal, el Real Decreto-Ley 7/2005, de 22 de abril, por el
que se modifica la Ley 2/2004, de 27 de diciembre, de Presupuestos Ge-
nerales del Estado para el ano 2005, en materia de financiacion de la
formacion continua (BOE n.° 99, de 26 de abril; convalidacion: 19 de
mayo, BOE n.° 126, de 27 de mayo) y el Real Decreto 1613/2005, de 30
de diciembre, por el que se fija el salario minimo interprofesional para
2006 en 18,03 euros/dia o 540,90 euros/mes (BOE n.° 313, de 31 de di-
ciembre).

En el &mbito autonédmico, en Cataluia, la Ley 2/2005, de 4 de abril,
de contratos de integracion (DOGC n.° 4362, de 13 de abril), y, en Astu-
rias, la Ley del Principado de Asturias 3/2005, de 8 de julio, del servicio
publico de empleo (BOPA n.° 165, de18 de julio).

En cuanto a los colegios profesionales se aprobd la Ley 10/2005, de
11 de octubre, de Castilla y Ledn, de creacion del Consejo de Colegios
Profesionales (BOCL n.° 201, de 18 de octubre).

A propdsito de la libertad de empresa y economia de mercado se
aprobaron la Ley 5/2005, de 22 de abril, de supervision de los conglo-
merados financieros y por la que se modifican otras leyes del sector fi-
nanciero (BOE n.° 97, de 23 de abril); la Ley 6/2005, de 22 de abril, sobre
saneamiento y liquidacién de las entidades de crédito (BOE n.° 97, de 23
de abril); la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre la sociedad andéni-
ma europea domiciliada en Espana. (BOE n.° 273, de 15 de noviembre);
la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impulso a la
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productividad (BOE n.° 277, de 19 de noviembre); y la Ley 25/2005, de 24
de noviembre, reguladora de las entidades de capital-riesgo y sus so-
ciedades gestoras (BOE n.° 282, de 25 de noviembre).

En palabras del Legislador, la primera de las Leyes citadas:

«responde al objetivo fundamental de establecer un régimen pru-
dencial especifico aplicable a los conglomerados financieros. Existe, no
obstante, un objetivo secundario: avanzar hacia una mayor coherencia
entre las distintas legislaciones sectoriales, aplicables a los grupos ho-
mogéneos», y entre estas y la propia de los conglomerados financieros.
Esta normativa sectorial, a la que el texto de la Ley hace continuas refe-
rencias, seria la contenida, para las entidades de crédito, en las Leyes
13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de inversién, recursos propios y
obligaciones de informacion de los intermediarios financieros, y 26/1988,
de 29 de julio, sobre disciplina e intervencién de las entidades de crédito;
para el mercado de valores, en la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Merca-
do de Valores, y para el sector de seguros, en el Texto Refundido de la
Ley de ordenacién y supervision de los seguros privados, aprobado por
Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre. A ellas deben anadirse
el texto refundido de la Ley de regulaciéon de los planes y fondos de
pensiones, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de no-
viembre, y la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de instituciones de inver-
sion colectiva....»

A proposito de la segunda, sobre saneamiento y liquidacion de las
entidades de crédito, su Exposicion de Motivos recuerda que:

364

«La realizacién de un mercado Unico bancario europeo ha contado
con un instrumento clasico de armonizacion como son las directivas (ar-
ticulo 249 TCE). Del seno de la Unién Europea han surgido numerosas
directivas que han tratado diversas cuestiones relativas al «ciclo biol6-
gico » de las entidades de crédito. Sin embargo, todavia no se habia lo-
grado, debido a la dificil labor de armonizacion en esta materia, com-
pletar el ultimo eslabdén de la cadena, es decir, la regulacién de los
procedimientos de resolucion de situaciones de crisis en las que se vie-
ran involucradas las entidades de crédito, que pueden llevar a su extin-
cidn y consiguiente liquidacién. La Directiva 2001/24/CE del Parlamento
y el Consejo, de 4 de abril de 2001, relativa al saneamiento y liquidacion
de las entidades de crédito, viene a paliar esta situacion, regulando el ré-
gimen y tratamiento de la adopcion de las medidas de saneamiento y
los procedimientos de liquidacion que afecten a las entidades de crédi-
to comunitarias que realicen una actividad transfronteriza. Esta Directi-
va, sobre la base del principio de unidad y universalidad, trata de dar so-
lucion y facilitar la adopciéon de medidas y la incoacién de
procedimientos dentro de la Unién Europea. Y para ello, parte de prin-
cipios basicos como son el de reconocimiento mutuo de las decisiones
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y el de coordinacion entre las diferentes autoridades que intervienen en
dichos procesos. La presente Ley incorpora a nuestro ordenamiento ju-
ridico las disposiciones de la Directiva, incluyendo una serie de espe-
cialidades que afectan al tratamiento de las crisis de las entidades de
crédito. Estas especialidades vienen referidas al concurso de acree-
dores en los términos en los que se contempla en la Ley 22/2003, de 9
de julio, Concursal, puesto que se define como medida de saneamiento
el concurso de acreedores que no finalice en liquidacién, y como pro-
cedimiento de liquidacion, la apertura de la fase de liquidacién en el pro-
pio concurso.»

Respecto a las otras tres, cabria resumirlas, en palabras empleadas
en sus Exposiciones de Motivos, de la siguiente manera: sobre la Ley
19/2005, de 14 de noviembre, sobre la sociedad anénima europea do-
miciliada en Espana (BOE.° 273, de 15 de noviembre), cabe decir que:

«El Reglamento (CE) n.°c 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de
2001, por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea,
impone, en su articulo 68, a los Estados miembros de la Unién Europea
la obligacion de adoptar todas aquellas disposiciones que sean precisas
para garantizar la efectividad de las normas de aplicacién directa que en
él se contienen. Esta Ley tiene como objeto cumplir este especifico man-
dato respecto de las sociedades europeas que se domicilien en Espana....
La Ley tiene, pues, un alcance muy limitado. Tan sdlo pretende la adicion
de un nuevo capitulo al texto refundido de la Ley de Sociedades Andni-
mas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de di-
ciembre, a fin de ofrecer aquellas precisiones indispensables que exige el
Reglamento para la plena operatividad de la normativa, incorporando,
ademas, los mecanismos de tutela de los intereses particulares de socios
y de acreedores y los mecanismos de tutela y de interés publico que se
han juzgado mas adecuados en la fase actual de la progresiva construc-
cion de la Unién Europea...»

Mediante la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el
impulso a la productividad (BOE n.° 277, de 19 de noviembre);

«se regulan una serie de materias cuyo contenido esencial lo cons-
tituyen las reformas de caracter liberalizador en los mercados de bienes
y servicios que persiguen, a través del impulso a la competencia efecti-
va, estimular el aumento de la productividad y, por esta via, contribuir a
corregir las carencias ya senaladas en el modelo de crecimiento econo-
mico. Adicionalmente, se recogen medidas de caracter administrativo,
incluyendo el &mbito de la fe publica, que tienen por objeto la mejora en
el funcionamiento de la Administracién en sus relaciones con los ciu-
dadanos...»
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Por su parte, la Ley 25/2005, de 24 de noviembre, reguladora de las
entidades de capital-riesgo y sus sociedades gestoras (BOE n.° 282,
de 25 de noviembre),

«propone dotar a las entidades de capitalriesgo de un marco juridico
mas flexible y moderno que impulse el desarrollo de estas entidades tan
relevantes en la provision de financiacion a empresas involucradas con
las actividades de |+D+i. Esta actuacion normativa se enmarca dentro
del conjunto de reformas disefado por el Gobierno para impulsar un
crecimiento econdmico basado en el avance de la productividad con cre-
acion de empleo. En este conjunto de reformas se estructuran y coordinan
una variedad de actuaciones, en diferentes ambitos y con distintos plazos
de ejecucion, orientadas, en definitiva, a dinamizar la economia espanola
y a conseguir un crecimiento econdmico sostenible en el largo plazo....»

Finalmente, deben recordarse el Real Decreto-Ley 3/2005, de 18 de
febrero, por el que se adoptan medidas en relacion con la prestacion de
servicios portuarios basicos y se amplia el plazo para la transformacion
de las sociedades estatales de estiba y desestiba en agrupaciones por-
tuarias de interés econédmico (BOE n.° 43, de 19 de febrero; convalida-
cion: 10 de marzo, BOE n.° 64, de 16 de marzo), y el Real Decreto-Ley
5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la pro-
ductividad y para la mejora de la contratacion publica (BOE n.° 62, de 14
de marzo; convalidacién: 7 de abril, BOE, n.° 89, de 14 de abril).

En las Comunidades Autdnomas deben mencionarse la Ley 1/2005,
de 9 de mayo, de modificacion de la Ley del Principado de Asturias
2/2002, de 23 de junio, de Cajas de Ahorro, para adaptarla a disposi-
ciones basicas de las Leyes 44/2002, de 23 de noviembre, de medidas
de reforma del sistema financiero, y 62/2003, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social (BOPA n.° 113, de
18 de mayo); en Baleares, la Ley 2/2005, de 22 de marzo, de comercia-
lizacion de estancias turisticas en viviendas (BOIB n.° 54, de 7 de abril);
la Ley 7/2005, de 21 d junio, de reforma de la Ley 1/2003, de 20 de
marzo, de cooperativas de las llles Balears (BOIB n.° 99, de 30 de junio),
y el Decreto Legislativo 1/2005, de 24 de junio, por el que se aprueba el
Texto refundido de la Ley de finanzas de la Comunidad Autdnoma de
las llles Balears (BOIB n.° 98, de 28 de junio); en Castillay Ledn, la Ley
2/2005, de 24 de junio, de creacién del Jurado de defensa de la com-
petencia (DOE n.° 78, de 7 de julio); en Extremadura, la Ley 2/2005, de
24 de junio, de creacion del Jurado de defensa de la competencia (DOE
n.°c 78, de 7 de julio) y la Ley 4/2005, de 8 de julio, de reordenacion del
sector publico empresarial de la Comunidad Auténoma de Extremadu-
ra (DOE n.° 82, de 16 de julio), y, en Galicia, el Decreto Legislativo
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1/2005, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Texto refundido de las
Leyes 7/1985, de 17 de julio, y 4/1996, de 31 de mayo, de cajas de ahorro
de Galicia (DOG n.° 101, de 27 de mayo).

Para la proteccion de la familia y de la infancia se aprobaron las si-
guientes normas: el Real Decreto 521/2005, de 13 de mayo, por el que
se crea el Consejo Consultivo de Adopcion Internacional (BOE n.° 136,
de 8 de junio); el Real Decreto 820/2005, de 8 de julio, por el que se mo-
difica el Reglamento del Registro Civil (BOE n.° 175, de 23 de julio) y el
Real Decreto 1621/2005, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley 40/2003, de proteccion a las familias numerosas
(BOE n.° 15, de 18 de enero de 2006).

En las Comunidades Auténomas, en el Pais Vasco, la Ley 3/2005, de
18 de febrero, de atencion y proteccion a la infancia y la adolescencia
(BOPV n.° 59, de 30 de marzo); en Cataluia, la Ley 3/2005, de 8 de
abril, de modificacion de la Ley 9/1998, del Cédigo de Familia, de la Ley
10/1998, de uniones estables de pareja, y de la Ley 40/1991, del Cddigo
de sucesiones por causa de muerte en el derecho civil de Cataluna, en
materia de adopcion y tutela (DOGC n.° 4366, de 19 de abril); en Nava-
rra, la Ley 6/2005, de 18 de mayo, por la que se modifica parcialmente
la Ley Foral 20/2003, de 25 de marzo, de familias numerosas (BON n.°
63, de 27 de mayo); en Canarias, la Ley 3/2005, de 23 de junio, para la
modificacion de la Ley 15/2003, de 8 de abril, de la mediacion familiar
(BOCA n.° 130, de 5 de junio); en Cantabria, la Ley 1/2005, de 16 de
mayo, de parejas de hecho de la Comunidad Auténoma de Cantabria
(BOC n.° 98, de 24 de mayo); en Castilla-La Mancha, la Ley 4/2005, de 24
de mayo, del servicio social especializado de mediacion familiar (DOCM
n.° 203, de 25 de agosto), y, en Navarra, la Ley Foral 15/2005, de 5 de di-
ciembre, de promocion, atencion y proteccion a la infancia y a la ado-
lescencia (BON n .° 149, de 14 de diciembre).

Ya se ha dicho que la STC 138/2005, de 26 de mayo, estimo la cues-
tion de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de Primera Ins-
tancia num. 17 de Madrid, sobre supuesta inconstitucionalidad del pa-
rrafo primero del articulo 136 del Cédigo Civil en relacion con los arts.
14, 24.1 y 39.2 de la Constitucién, declarandolo inconstitucional en
cuanto comporta que el plazo para el ejercicio de la accion de impug-
nacion de la paternidad matrimonial empiece a correr aunque el marido
ignore que no es el progenitor bioldgico de quien ha sido inscrito como
hijo suyo en el Registro Civil. Esta decision se reprodujo en la STC
156/2005, de 9 de junio.

La STC 273/2005, de 27 de octubre, resolvié la cuestion de inconsti-
tucionalidad planteada por la Seccion Primera de la Audiencia Provin-
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cial de Ciudad Real, respecto al articulo 133, parrafo primero, del Cédi-
go Civil.

368

Para el Tribunal, la privacion al progenitor de la posibilidad de recla-
mar una filiacion no matrimonial en los casos de falta de posesion de es-
tado no resulta compatible con el mandato del articulo 39.2 CE de hacer
posible la investigacion de la paternidad ni, por ello, con el derecho a la
tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE), en su vertiente de acceso a la ju-
risdiccion.

El Tribunal también analizo si resulta posible una interpretacion se-
cundum constitutionem del precepto que impidiera apreciar su inconsti-
tucionalidad. Al respecto se recuerda que en la jurisprudencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo pueden encontrarse numerosas resolu-
ciones (SSTS de 5 de noviembre de 1987, 10 de marzo de 1988, 8 de julio
de 1991, 24 de junio de 1996, 30 de marzo de 1998, 19 de mayo de 1998,
20 de junio de 2000, 2 de octubre de 2000 y 22 de marzo de 2002) que,
pese a la literalidad del parrafo primero del articulo 133 CC, reconocen al
padre bioldgico legitimaciéon para reclamar la filiacion no matrimonial
aungue falte la posesion de estado. Entendiendo que la interpretacion li-
teral del precepto llevaria a una transgresion del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva que proclama el articulo 24.1 CE, se realiza una
interpretacion sistematica, mas flexible, teniendo especialmente en cuen-
ta el contenido del articulo 134 CC y considerando que, en la medida en
que éste legitima, en todo caso, al progenitor para impugnar la filiaciéon
contradictoria, también le estd habilitando para que pueda ejercitar la ac-
cion de reclamacion de la filiacion extramatrimonial.

En el presente caso, a diferencia de los arts. 131 (legitimacion para re-
clamar la filiacion manifestada por la constante posesién de estado) y
132 (legitimacion para reclamar la filiacion matrimonial cuando falte la
posesion de estado), el precepto cuestionado, en cuanto sélo reconoce
legitimacién al hijo para reclamar la filiaciéon no matrimonial cuando fal-
te la posesion de estado, no permite entender, sin forzar el sentido propio
del enunciado, que el progenitor también se encuentra legitimado para
reclamar dicha filiacion. Asi resulta claro que el legislador (como se ex-
plicitaba en la exposicidon de motivos que acompanaba al proyecto de
Ley de reforma del Codigo civil, a la que antes se hizo referencia) no ha
querido reconocer la legitimacion para reclamar la filiacién nada mas que
al hijo y, cuando éste fallezca, durante determinado plazo, a sus herede-
ros, lo que impide una interpretacion extensiva de la regla restrictiva del
articulo 133 CC, por mas que resulte plausible el intento jurisprudencial
de salvar una evidente transgresion del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva (STS de 19 de mayo de 1998). En consecuencia, no cabe
eludir la inconstitucionalidad del precepto cuestionado por la via de la in-
terpretacion secundum constitutionem.

La apreciacion de la inconstitucionalidad de la insuficiencia normati-
va del precepto cuestionado exige que sea el legislador, dentro de la li-
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bertad de configuracion de que goza, derivada de su posicidon constitu-
cional y, en ultima instancia, de su especifica legitimidad democratica
(STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 6), el que regule con caracter general la
legitimacioén de los progenitores para reclamar la filiacion no matrimonial
en los casos de falta de posesion de estado, con inclusidn, en su caso, de
los requisitos que se estimen pertinentes para impedir la utilizacién abu-
siva de dicha via de determinacion de la filiaciéon, siempre dentro de li-
mites que resulten respetuosos con el derecho a la tutela judicial efectiva
(articulo 24.1 CE).

Para promover el progreso social y econdmico y el pleno empleo se
aprobaron, en Asturias, la Ley 3/2005, de 8 de julio, del Servicio Publico
de Empleo (BOPA n.° 165, de 29 de julio) y la Ley 4/2005, de 28 de oc-
tubre, de Salario Social Basico (BOPA n.° 255, de 4 de noviembre).

En materia de Seguridad Social y jubilacion cabe citar, en primer lu-
gar, la Ley 4/2005, de 22 de abril, sobre efectos en las pensiones no con-
tributivas de los complementos otorgados por las Comunidades Auté-
nomas (BOE n.° 97, de 23 de abril). En la Exposicién de Motivos se
explica que :

«Durante los ultimos anos diversas Comunidades Auténomas han
aprobado normativas destinadas a complementar las pensiones de sus
ciudadanos, sea por el hecho de tratarse de las pensiones mas bajas o
sea por el hecho de que sus pensionistas padecen una superior pérdida
de poder adquisitivo como consecuencia de tener tasas de inflacion mas
elevadas que la media del Estado... Con el fin de reconducir esta situa-
cion a los términos de la doctrina constitucional, garantizando a las Co-
munidades Auténomas el pleno ejercicio de sus competencias para de-
terminar complementos de las pensiones no contributivas, cuando asi lo
acuerden sus respectivos parlamentos y, al mismo tiempo, posibilitar que
estos complementos no minoren la cuantia de las pensiones no contri-
butivas, de modo que se mejoren, de forma efectiva, las condiciones de
vida del pensionista, se presenta la siguiente proposicién de ley (sic). Ar-
ticulo unico. Uno. Se modifica el apartado 4 del articulo 38 de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social, texto refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, en los siguientes términos: «Cual-
quier prestacion de caracter publico que tenga como finalidad comple-
mentar, ampliar o modificar las prestaciones de la Seguridad Social, en
su modalidad contributiva, forma parte del sistema de la Seguridad So-
cial y esta sujeto a los principios regulados en el articulo 2 de esta Ley. Lo
previsto en el parrafo anterior se entiende sin perjuicio de las ayudas de
otra naturaleza que, en el ejercicio de sus competencias, puedan esta-
blecer las Comunidades Auténomas en beneficio de los pensionistas
residentes en ellas.» Dos. Se modifica el apartado 2 del articulo 145 de la
Ley General de la Seguridad Social, texto refundido aprobado por Real
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Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, en los siguientes términos:
«Las cuantias resultantes de lo establecido en el apartado anterior de
este articulo, calculadas en cémputo anual, son compatibles con las ren-
tas o ingresos anuales de que, en su caso, disponga cada beneficiario,
siempre que los mismos no excedan del 25 por 100 del importe, en
computo anual, de la pensidon no contributiva. En caso contrario, se de-
ducira del importe de la pensidon no contributiva la cuantia de las rentas
o ingresos que excedan de dicho porcentaje.»

En segundo lugar, la Ley 8/2005, de 6 de junio, para compatibilizar

las pensiones de invalidez en su modalidad no contributiva con el tra-
bajo remunerado (BOE n.° 135, de 7 de junio), y la Ley 9/2005, de 6 de
junio, para compatibilizar las pensiones del Seguro Obligatorio de Vejez
e Invalidez (SOVI) con las pensiones de viudedad del sistema de la Se-
guridad Social (BOE n.° 135, de 7 de junio).

370

En la primera se puede leer que:

«La regulacion actual dificulta la integracion laboral de los discapa-
citados que perciben prestaciones de la Seguridad Social no contributi-
vas por presentar un grado de discapacidad igual o superior al 65 por
100, puesto que la realizacion de una actividad profesional lucrativa con-
lleva, automaticamente, la reduccion de la pension no contributiva en la
misma cuantia que la retribucidon obtenida. Esta regulacion comporta
que personas discapacitadas que podrian acceder a alguna actividad re-
munerada, no lo hagan cuando esa remuneracion sea de baja cuantia,
puesto que no existe compensacion alguna adicional por el hecho de tra-
bajar e incluso se corre el riesgo de perder la prestacion, a lo que debe
sumarse el miedo existente a los obstaculos que puedan presentarse
para recuperarla en el momento de cesar en el trabajo retribuido, a pesar
de que el articulo 144 de la Ley General de la Seguridad Socia contempla
la recuperacion automatica de la pension. Esta dificultad, que comporta
una menor integracion laboral de las personas con discapacidad, podria
minimizarse flexibilizando la penalizaciéon que, para quienes ya estan
percibiendo la pension no contributiva, representa hoy el ejercicio de una
actividad lucrativa, de manera que los perceptores de estas pensiones
pudieran compatibilizar las mismas con los ingresos del trabajo, durante
los cuatro anos siguientes al inicio de la actividad, hasta el limite del in-
dicador publico de renta de efectos multiples (IPREM). A partir de dicho
limite, la prestacion se reduciria en una cantidad igual al 50 por 100 de la
renta percibida por encima de tal cuantia Se aprovecha la presente Ley
para eliminar la incompatibilidad establecida a partir del 1.° de enero
de 2004 entre la pension de orfandad, en los supuestos de huérfano
con 18 o mds afnos e incapacitado para todo trabajo, y la asignacion
econdmica por hijo a cargo, con la edad indicada y un grado de minus-
valia igual o superior al 65 por 100. Con la nueva regulacién, que no su-
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pone incremento de coste alguno, dado que la incompatibilidad indicada
no tenia efectos practicos, tras la aprobacion del Real Decreto 364/2004,
de 5 de marzo, de mejora de las pensiones de orfandad en favor de mi-
nusvalidos, se atiende una demanda unanime de los colectivos de per-
sonas minusvalidas, al tiempo que se dota al ordenamiento de la Segu-
ridad Social de una mayor seguridad juridica, de modo que las reglas
que regulen, de una forma efectiva, la compatibilidad o incompatibilidad
de las prestaciones sociales publicas se contengan en disposicion con
rango de Ley».

Por lo que se refiere a la segunda,

«las pensiones del SOVI estan sujetas a un régimen de incompatibi-
lidades muy estricto. De este modo, las pensiones del SOVI (vejez, inva-
lidez y viudedad) son incompatibles entre si y con cualquier otra pension
de los regimenes que integran el Sistema de la Seguridad Social o el ré-
gimen de Clases Pasivas. Esto significa que, cuando en una misma per-
sona concurra el derecho a mas de una de tales pensiones, debera optar
por la que considere mas beneficiosa. La justificacién a la existencia de
dicho régimen de incompatibilidad se basa en el hecho de que las pen-
siones del SOVI s6lo se reconocen para compensar el que no se pueda
acceder a otras pensiones del sistema y cualquier compatibilidad care-
ceria de sentido. Sin embargo, no es menos cierto que, las pensiones del
SOVI son las mas bajas de nuestro sistema de proteccién social contri-
butiva y que, tal como vienen afirmando diversos informes, desde me-
diados de los anos noventa se esta configurando en nuestro pais una
importante bolsa de pobreza formada por personas mayores, principal-
mente mujeres. Por todo ello, y, en aras de avanzar en la mejora de
nuestro sistema de proteccion social, se entiende necesario flexibilizar
el régimen de incompatibilidades al que estan sujetas las pensiones
SOVI. Su caracter residual y el hecho de ser estas pensiones el principal
medio de subsistencia de un importante colectivo de personas mayores
justifican su compatibilidad con las pensiones de viudedad de cualquie-
ra de los regimenes del actual Sistema de la Seguridad Social o del Ré-
gimen de Clases Pasivas.

Articulo Unico. Se modifica la disposicion transitoria séptima del
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, quedando re-
dactada en los siguientes términos: «Quienes en 1 de enero de 1967,
cualquiera que fuese su edad en dicha fecha, tuviesen cubierto el perio-
do de cotizacion exigido por el extinguido Seguro de Vejez e Invalidez o
que, en su defecto, hubiesen figurado afiliados al extinguido Régimen de
Retiro Obrero Obligatorio, conservaran el derecho a causar las presta-
ciones del primero de dichos seguros, con arreglo a las condiciones exi-
gidas por la legislacion del mismo, y siempre que los interesados no ten-
gan derecho a ninguna pensidn a cargo de los regimenes que integran el
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Sistema de la Seguridad Social, con excepcién de las pensiones de viu-
dedad de las que puedan ser beneficiarios; entre tales pensiones se en-
tenderan incluidas las correspondientes a las entidades sustitutorias que
han de integrarse en dicho sistema, de acuerdo con lo previsto en la dis-
posicién transitoria octava de la presente Ley. Cuando concurran la pen-
sién de viudedad y la del Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez, su
suma no podra ser superior al doble del importe de la pensiéon minima
de viudedad para beneficiarios con 65 0 mas afnos que esté establecido
en cada momento. Caso de superarse dicho limite, se procedera a la
minoracion de la cuantia de la pensién del Seguro Obligatorio de Vejez e
Invalidez, en el importe necesario para no exceder del limite indicado.»

En tercer lugar, la Ley 14/2005, sobre las clausulas de los Convenios

Colectivos referidas al cumplimiento de la edad ordinaria de jubila-
cion (BOE n.° 157, de 2 de julio), que el Legislador justifica en los si-
guientes términos:

372

«La norma que ahora se aprueba tiene en cuenta, como no puede ser
de otra forma, tanto la reiterada doctrina del Tribunal Constitucional so-
bre esta cuestion (en particular las sentencias 22/1981, de 2 de julio, y
58/1985, de 30 de abril), como las prescripciones de la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al esta-
blecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacion, especialmente, lo establecido en su articulo 6.1, que per-
mite a los Estados miembros disponer que las diferencias de trato por
motivos de edad no constituirdn discriminacion si estan justificadas ob-
jetiva y razonablemente, en el marco del derecho nacional, por una fina-
lidad legitima, incluidos los objetivos legitimos de las politicas de em-
pleo, del mercado de trabajo y de la formacién profesional, y si los
medios para lograr este objetivo son adecuados y necesarios. De acuer-
do con lo anterior, en el texto de la disposicidon que se incorpora a la Ley
del Estatuto de los Trabajadores los objetivos de politica de empleo que
justificaran la introduccion de clausulas en los convenios colectivos que
posibiliten la extincion del contrato de trabajo cuando el trabajador cum-
pla la edad ordinaria de jubilacién no seran ya de caracter genérico e in-
condicionado, como en la anterior redaccion de la disposicion adicional
décima, sino que deberan expresarse en el convenio colectivo, mencio-
nando la Ley objetivos legitimos tales como la mejora de la estabilidad
en el empleo, la transformaciéon de contratos temporales en indefini-
dos, el sostenimiento del empleo, la contratacion de nuevos trabajadores
o cualesquiera otros que se dirijan a favorecer la calidad del empleo. Se
trata, en todos los casos, de objetivos compatibles con el mandato a
los poderes publicos de realizar una politica orientada al pleno empleo
contenido en el articulo 40 de la Constitucion y con la politica de empleo
desarrollada en Espana en el marco de la estrategia coordinada para el
empleo regulada por el Tratado Constitutito de la Comunidad Europea.
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Se persigue asi conciliar adecuadamente los derechos individuales de los
trabajadores con los intereses colectivos derivados de circunstancias
concretas relacionados con el empleo. Ademas, se establece como re-
quisito para estas cldusulas que el trabajador cuyo contrato puede ex-
tinguirse por razén del cumplimiento de la edad ordinaria de jubilacion
tenga en ese momento asegurado el acceso a la pension de jubilacidon en
su modalidad contributiva por tener cubierto el periodo minimo de coti-
zacion, o uno mayor si asi se hubiera pactado en el convenio colectivo, y
cumplir los demas requisitos exigidos por la legislacion de Seguridad So-
cial. Se protegen de esta manera las expectativas de los trabajadores
para acceder a la jubilacion en unas condiciones mas adecuadas evitan-
do la interrupcion de carreras de cotizacion de alcance mas limitado por
razones ajenas a la voluntad del trabajador, lo que resulta mas acorde
con la situacion actual del mercado de trabajo y con la regulacion vigente
de la jubilacién en Espana. La nueva regulacion incluye una disposicion
transitoria para determinar el régimen aplicable a los convenios colecti-
vos anteriores a la fecha de entrada en vigor de esta Ley.

Articulo Unico. Modificacién del texto refundido de la Ley del Estatu-
to de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995,
de 24 de marzo. Se incluye una disposicion adicional décima en el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, con la siguiente redac-
cion: «Disposicion adicional décima. Clausulas de los convenios colecti-
vos referidas al cumplimiento de la edad ordinaria de jubilaciéon. En los
convenios colectivos podran establecerse clausulas que posibiliten la
extincion del contrato de trabajo por el cumplimiento por parte del tra-
bajador de la edad ordinaria de jubilacion fijada en la normativa de Se-
guridad Social, siempre que se cumplan los siguientes requisitos: a)
Esta medida debera vincularse a objetivos coherentes con la politica de
empleo expresados en el convenio colectivo, tales como la mejora de la
estabilidad en el empleo, la transformacion de contratos temporales en
indefinidos, el sostenimiento del empleo, la contratacién de nuevos tra-
bajadores o cualesquiera otros que se dirijan a favorecer la calidad del
empleo. b) El trabajador afectado por la extincién del contrato de trabajo
debera tener cubierto el periodo minimo de cotizacion o uno mayor si asi
se hubiera pactado en el convenio colectivo, y cumplir los demas requi-
sitos exigidos por la legislacion de Seguridad Social para tener derecho a
la pension de jubilacion en su modalidad contributiva.»

También se aprobaron el Real Decreto-Ley 16/2005, de 30 de di-
ciembre, por el que se modifica el régimen transitorio de adaptacién de
las comisiones de control de los planes de pensiones de empleo y se
regula la adaptacion de determinados compromisos por pensiones
vinculados a la jubilacién (BOE n.° 313, de 31 de diciembre); el Real De-
creto 1335/2005, de 11 de noviembre, por el que se regulan las presta-
ciones familiares de la Seguridad Social (BOE n.° 279, de 22 de no-
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viembre) y el Real Decreto 1611/2005, de 30 de diciembre, sobre reva-
lorizacién de las pensiones del sistema de la Seguridad Social y de
otras prestaciones sociales para el ejercicio 2006 (BOE n.° 313, de 31 de
diciembre).

Respecto a la proteccion de la salud, debe mencionarse la Ley
28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al tabaquis-
mo y reguladora de la venta, el suministro, el consumo y la publicidad
de los productos del tabaco (BOE n.° 309, de 27 de diciembre); que se
articula en cinco capitulos, dedicados, respectivamente, a la regula-
cion de las disposiciones generales; las limitaciones a la venta, sumi-
nistro y consumo de los productos del tabaco; la regulacién de su pu-
blicidad, promocién y patrocinio; medidas de prevencién del
tabaquismo, de promocion de la salud y de facilitacion de la deshabi-
tuacién tabaquica, asi como el régimen de las infracciones y sanciones.
Siguiendo la Exposicion de Motivos:

El capitulo | se consagra a las disposiciones generales, delimita el ob-
jeto y aclara, en forma de definiciones, los conceptos fundamentales
que se contienen en la Ley.

El capitulo Il regula las limitaciones a la venta, suministro y consu-
mo de los productos del tabaco. En cuanto a las limitaciones a la venta
y suministro, la Ley, en perfecta concordancia con la normativa que dis-
ciplina el mercado de tabacos, dispone que la venta y suministro al por
menor de productos del tabaco sélo podra realizarse en la red de ex-
pendedurias de tabaco y timbre o a través de maquinas expendedoras
que cuenten con las autorizaciones administrativas oportunas, por lo
que queda expresamente prohibido en cualquier otro lugar o medio.
Ademas, se prohibe vender o entregar a personas menores de diecio-
cho afnos productos del tabaco, asi como cualquier otro producto que le
imite e induzca a fumar. Igualmente, se prohibe la venta de tabaco por
personas menores de dieciocho afnos. En cualquier caso, se prohibe la
venta y suministro en determinados lugares, tales como centros y de-
pendencias de las Administraciones publicas y entidades de derecho
publico, centros sanitarios o de servicios sociales y sus dependencias,
centros docentes, centros culturales, centros e instalaciones deportivas,
centros de atencidn y ocio de los menores de edad, asi como en cual-
quier otro lugar, centro o establecimiento donde esté prohibido su
consumo. En cuanto a las limitaciones sobre el consumo, la Ley parte
de la distincion entre lugares donde se establece la prohibicidn total de
fumar y lugares donde se prohibe fumar pero se permite la habilitacion
de zonas para fumar, siempre que se cumplan determinados requisitos,
tales como una senalizacidon adecuada, la separacion fisica del resto de
las dependencias y la dotacidon de sistemas de ventilacion indepen-
diente.
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El capitulo Ill incorpora a nuestro ordenamiento la Directiva
2003/33/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de mayo de
2003, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas de los Estados miembros en materia de publici-
dad y de patrocinio de los productos del tabaco. La Ley no se limita, sin
embargo, a la mera transposicion de la normativa comunitaria, sino
que, ademas, regula la prohibicidon de la distribucion gratuita o promo-
cional de productos, bienes o servicios o cualquier otra actuacion cuyo
objetivo o efecto directo o indirecto, principal o secundario, sea la pro-
mocién de un producto del tabaco, asi como de la de toda clase de pu-
blicidad, promocion y patrocinio de los productos del tabaco en todos los
medios, incluidos los servicios de la sociedad de la informacién, aunque
con determinadas excepciones. Este capitulo se completa con normas
sobre las denominaciones comunes, expresion con la que se identifica a
los nombres, marcas, simbolos o cualesquiera otros signos distintivos
que sean utilizados para productos del tabaco y, simultdneamente, para
otros bienes o servicios y que hayan sido comercializados u ofrecidos
por una misma empresa o grupo de empresas con anterioridad a la en-
trada en vigor de la Ley.

El capitulo IV incorpora medidas de prevencion del tabaquismo im-
pulsando acciones de educacién para la salud y de informacion sanitaria.
También recoge la promocion de programas para la deshabituacion ta-
baquica en la red asistencial del Sistema Nacional de Salud. Se crea el
Observatorio para la Prevenciéon del Tabaquismo, asi como las necesarias
medidas de coordinacion en el seno del Consejo Interterritorial del Sis-
tema Nacional de Salud para el mejor cumplimiento de la Ley.

La Ley se completa con un preciso régimen de infracciones y san-
ciones en el capitulo V, en el que, ademas de tipificar las correspondien-
tes conductas contrarias a la norma y asignarles el respectivo reproche
sancionador, se identifican los responsables, incluso en los supuestos de
infracciones cometidas por menores, y se delimitan claramente las com-
petencias sancionadoras. Todas estas medidas, enmarcadas en el con-
texto de las politicas de salud publica que las Administraciones publicas
deben promover, podran complementarse con programas de preven-
cion y control del tabaquismo.

El Gobierno aprobd el Real Decreto-Ley 12/2005, de 16 de septiem-
bre, por el que se aprueban determinadas medidas urgentes en materia
de financiacion sanitaria (BOE n.° 223, de 17 de septiembre; convalida-
cion: 29 de septiembre, BOE n.° 240, de 7 de octubre).

En el ambito autondmico han de citarse la Ley 2/2005, de 24 de fe-
brero, por la que se modifican determinados articulos de la Ley 6/2002,
de 15 de abril, de Salud de Aragén (BOA n.° 28, de 5 de marzo); la Ley
4/2005, de 29 de abril, sobre drogodependencias y otras adiciones en
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las llles Balears (BOIB n.° 71, de 10 de mayo); la Ley 4/2005, 17 de junio,
de salud publica de la Comunidad Valenciana (DOGV n.° 5034, de 23 de
junio); en Castilla-La Mancha, la Ley 6/2005, de 7 de julio, sobre la de-
claracion de voluntades anticipadas en materia de la propia salud
(DOCM n.° 141, de 15 de julio); en Extremadura, la Ley 1/2005, de 24 de
junio, de tiempos de respuesta en la atencion sanitaria especializada del
sistema sanitario publico de Extremadura (DOE n.° 78, de 7 de julio) y la
Ley 3/2005, de 8 de julio, de informacidén sanitaria y autonomia del pa-
ciente (DOE n.° 82, de 16 de julio); en Galicia, la Ley 3/2005, de 7 de
marzo, de modificacion de la Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del
consentimiento informado y de la historia clinica de los pacientes (DOG
n.° 55, de 21 de marzo); en Madrid, la Ley 3/2005, de 23 de mayo, por la
que se regula el ejercicio del derecho a formular instrucciones previstas
en el Ambito sanitario y se crea el registro correspondiente (BOM n.°
140, de 14 de junio) y en La Rioja, la Ley 9/2005, de 30 de septiembre,
reguladora del documento de instrucciones previas en el ambito de la
sanidad (BOR n.° 133 de 6 de octubre).

En cultura cabe citar la Ley 3/2005, de la Comunidad Valenciana, de
archivos (DOGV n.° 5029, de 15 de junio).

En materia medioambiental, debe recordarse la Ley 1/2005, por la
que se regula el régimen del comercio de derechos de emisién de ga-
ses de efecto invernadero (BOE, n.° 59, de 10 de marzo), en cuya Expo-
sicion de Motivos puede leerse lo siguiente:

La Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13
de octubre de 2003, por la que se establece un régimen para el comercio
de derechos de emisidn de gases de efecto invernadero en la Comunidad
y por la que se modifica la Directiva 96/61/CE, constituye, dentro del
Programa Europeo de Cambio Climatico, la iniciativa mas relevante de la
Unidén Europea (UE) para lograr que la Comunidad y sus Estados miem-
bros puedan cumplir el compromiso de reduccion de emisiones de gases
de efecto invernadero, que asumieron al ratificar el Protocolo de Kioto en
la Convencién Marco de Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, el
30 de mayo de 2002... Esta Ley tiene por objeto transponer la citada di-
rectiva, y se justifica en la extraordinaria y urgente necesidad de atender
los siguientes requerimientos: 1.° En primer lugar, es necesario cumplir el
calendario de aplicacion previsto en la directiva que exige, entre otras
cuestiones, que todas las instalaciones sometidas a su ambito de apli-
cacidon cuenten con una autorizacion de emision de gases de efecto in-
vernadero el 1 de enero de 2005, y que el Registro nacional de derechos
de emision esté operativo el 1 de octubre de 2004. 2.° En segundo lugar,
las empresas necesitan conocer con tiempo suficiente las obligaciones a
las que quedaran sujetas y las inversiones necesarias para hacerles fren-
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te. En consecuencia, dado que el sistema debe estar en vigor el 1 de ene-
ro de 2005 y que el plazo necesario para que la Administraciéon compe-
tente resuelva sobre la solicitud de autorizacion es de tres meses, resul-
ta imprescindible que los titulares de las instalaciones afectadas
conozcan el régimen aplicable y presenten su solicitud de autorizacion y
de asignacion de derechos, a mas tardar, el 30 de septiembre de 2004. 3.°
En tercer lugar, el mercado de derechos de emisidn se configura como
un mercado internacional, por lo que su implantacién se debe acompasar
a la del resto de los paises de la UE, con el fin de garantizar que nuestros
agentes econdmicos participen en aquél en condiciones de igualdad.
4.°Y, en cuarto lugar, la inmediata aprobacion del Plan Nacional de asig-
nacion de derechos de emision resulta imprescindible para evitar que se
produzcan situaciones que pudieran resultar contrarias al Derecho co-
munitario de la competencia, en particular, en el ambito de las ayudas de
Estado y que podrian conducir a la devoluciéon por las empresas de los
beneficios indebidamente percibidos, previos los oportunos procedi-
mientos de investigacion o, en su caso, de infraccién.

Poco después se publico la Ley 11/2005, de 22 de junio, por la que
se modifica la Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidroldgico Nacional
(BOE n.° 149, de 23 de junio), cuya Exposicion de Motivos dice:

«Las medidas recogidas en esta Ley se centran, de una parte, en la de-
rogacion de los preceptos que regulan el trasvase y la aprobacion del de-
sarrollo de aquellos proyectos urgentes y prioritarios que mas directa-
mente pueden incidir en una mejora de la disponibilidad de recursos en
las cuencas mediterrdneas. En este sentido, el Anexo Il incorpora las
nuevas actuaciones que se declaran de interés general, en tanto que, por
razones de claridad y sistematica, el nuevo Anexo IV comprende y reor-
dena el conjunto de actuaciones que van a acometerse con caracter prio-
ritario. De otra parte, se incorporan determinadas reformas a la Ley de
Aguas, entre las que cabe destacar: la demanializacion total de las aguas
desaladas; medidas de racionalizacién en la toma de decisiones sobre
nuevas obras de interés general, a través de un estudio previo de sus cos-
tes econdmicos y ambientales; medidas para favorecer la mayor inte-
gracion de la proteccion y la gestion sostenible del agua en otras politicas,
como las relativas a energia, transporte, ordenacion del territorio y urba-
nismo, agricultura, pesca, o turismo; la definicidn cualitativa de los cau-
dales ecoldgicos, por su importancia para la conservacion del medio am-
biente hidrico y terrestre asociado; la determinacion en los planes
hidrolégicos de cuenca de las reservas naturales fluviales, con la finalidad
de preservar los tramos de rios con escasa o nula intervencion humana; la
exigencia de mediciones precisas de los caudales efectivamente consu-
midos o utilizados por los distintos titulares del derecho al uso privativo
de las aguas; medidas de refuerzo de la policia de aguas; proteccion es-
pecifica de las aguas destinadas a consumo humano y a riegos, garanti-
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zando la asignacion de las aguas de mejor calidad al abastecimiento de
poblaciones; responsabilidad del concesionario para mantener los es-
tandares de calidad de las aguas reutilizadas, que quedan asimismo de-
manializadas; mecanismos de coordinacion entre Administraciones para
la mejor aplicacion del principio de recuperacidn de costes; y prevision de
una normativa especifica sobre seguridad de presas y embalses.

En cuanto a la actividad normativa del Gobierno, deben citarse las
siguientes normas:

378

Real Decreto-Ley 1/2005, de 4 de febrero, por el que se adoptan me-
didas urgentes para paliar los dafnos ocasionados en el sector agrario por
las heladas acaecidas en el mes de enero de 2005 (BOE n.° 34, de 9 de fe-
brero; correccion de errores: BOE n.° 59, de 10 de marzo; convalidacion:
10 de marzo, BOE, n.° 64, de 16 de marzo); Real Decreto-Ley 6/2005, de 8
de abril, por el que se establece la aplicacion del Real Decreto Ley 1/2005,
de 4 de febrero, por el que se adoptan medidas urgentes para paliar los
danos ocasionados en el sector agrario por las heladas acaecidas en el
mes de enero de 2005, a los dafos ocasionados por las heladas acaeci-
das durante los meses de febrero y marzo de 2005 (BOE n.° 87, de 12 de
abril; convalidacién: 7 de abril, BOE n.° 109, de 7 de mayo); Real Decreto-
Ley 8/2005, de 27 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes
para reparar los dafos causados por las inundaciones acaecidas en la
isla de La Gomera (BOE n.° 127, de 28 de mayo; convalidacién: 23 de ju-
nio, BOE n.° 155, de 30 de junio); Real Decreto-Ley 10/2005, de 20 de ju-
nio, por el que se adoptan medidas urgentes para paliar los danos pro-
ducidos en el sector agrario por la sequia y otras adversidades climaticas
(BOE n.° 147, de 21 de junio; correccidon de errores: BOE n.° 151, de 25 de
junio; convalidacién: 29 de junio, BOE n.° 161, de 7 de julio); Real Decre-
to-Ley 11/2005, de 22 de julio, por el que se aprueban medidas urgentes
en materia de incendios forestales (BOE n.° 175, de 23 de julio; correccion
de errores: BOE n.° 178, de 27 de julio y BOE n.° 179, de 28 de julio; con-
validacion: 28 de julio, BOE n.° 184, de 3 de agosto); Real Decreto-Ley
14/2005, de 2 de diciembre, por el que se adoptan medidas urgentes
para reparar los dahos causados por la tormenta tropical Delta en el ar-
chipiélago canario los dias 28 y 29 de noviembre (BOE n.° 291, de 6 de
diciembre; convalidacion: 15 de diciembre, BOE n.° 305, de 22 de di-
ciembre), y Real Decreto-Ley 15/2005, de 16 de diciembre, de medidas ur-
gentes para la regulacion de las transacciones de derechos al aprove-
chamiento de agua (BOE n.° 301, de 17 de diciembre; convalidacién: 22
de diciembre, BOE n.° 311, de 29 de diciembre).

También deben recordarse el Real Decreto 60/2005, de 21 de enero,
por el que se modifica el Real Decreto 1866/2004, de 6 de septiembre, por
el que se aprueba el Plan nacional de asignaciéon de derechos de emisién
2005-2007 (BOE n.° 19, de 22 de enero); el Real Decreto 1264/2005, de 21
de octubre, por el que se regula la organizacion y funcionamiento del Re-
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gistro nacional de derechos de emisién (BOE n.° 253, de 22 de octubre);
el Real Decreto 1315/2005, de 4 de noviembre, por el que se establecen
las bases de los sistemas de seguimiento y verificacion de emisiones de
gases de efecto invernadero en las instalaciones incluidas en el ambito
de aplicacion de la Ley 1/2005, de 9 de marzo, por la que se regula el ré-
gimen del comercio de derechos de emision de gases de efecto inverna-
dero (BOE n.° 268, de 9 de noviembre) y el Real Decreto 1513/2005, de 16
de diciembre, por el que se desarrolla la Ley 37/2003, de 17 de noviem-
bre, del Ruido, en lo referente a la evaluacidon y gestion del ruido am-
biental (BOE n.° 301, de 17 de diciembre).

En las Comunidades Autdnomas, se aprobaron las siguientes Leyes:
en el Pais Vasco, la Ley 1/2005, de 4 de febrero, para la prevencién y co-
rreccion de la contaminacioén del suelo (BOPV n.° 32, de 16 de febrero);
en Navarra, la Ley 4/2005, de 22 de marzo, de intervencién para la pro-
teccion ambiental (BON n.° 39, de 1 de abril); la Ley 3/2005, de 20 de
abril, de proteccion del medio nocturno de las llles Balears (BOIB n.° 62,
de 28 de abril), la Ley 5/2005, de 26 de mayo, para la conservacion de
los espacios de relevancia ambiental (BOB n.° 85, de 4 de junio); la
Ley 3/2005, 23 de mayo, de modificacion de la Ley 11/2003, de 8 de
abril, de prevencion ambiental de Castilla y Ledn (BOCL n.° 98, de 24 de
mayo); en Cataluna, la Ley 8/2005, de 8 de junio, de proteccidn, gestion
y ordenacion del paisaje (DOGC n.° 4407, de 16 de junio), y la Ley
4/2005, de 14 de junio, del Ente Publico del agua de la Region de Murcia
(BORM n.° 162, de 16 de junio)

En el ambito jurisprudencial, la STC 33/2005, de 17 de febrero, puso
fin al conflicto positivo de competencia promovido por el Consejo Eje-
cutivo de la Generalidad de Cataluna frente al Real Decreto 2200/1995,
de 28 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la infraes-
tructura para la calidad y la seguridad industrial, y frente al Real Decreto
85/1996, de 26 de enero, por el que se establecen normas para la apli-
cacion del Reglamento (CEE) 1836/93, del Consejo, de 29 de junio, por
el que se permite que las empresas del sector industrial se adhieran
con caracter voluntario a un sistema comunitario de gestion y auditoria
medioambientales.

El Tribunal declaré que el articulo 2 y la disposicidon adicional se-
gunda del Real Decreto 85/1996, de 26 de enero, por el que se establecen
normas para la aplicacién del Reglamento (CEE) 1836/1993, del Consejo,
vulneran las competencias de la Generalidad de Cataluna en materia de
medio ambiente.

La STC 35/2005, de 17 de febrero, resolvio el recurso de inconstitu-
cionalidad planteado por el Consejo de Gobierno de la Junta de Anda-
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lucia contra los arts. 19.3, 23.5 c¢) y 23.ter.3 de la Ley 4/1989, de 29 de
marzo, de conservacion de los espacios naturales y de la flora y fauna
silvestres, en la redaccion que a dichos preceptos otorga la disposicion
adicional cuarta de la Ley 15/2002, de 1 de julio, por la que se declara el
Parque Nacional maritimo-terrestre de las Islas Atlanticas de Galicia.
Los preceptos impugnados regulan la aprobacion de los Planes direc-
tores de uso y gestion (articulo 19.3), la elaboracion y aprobacion de los
planes sectoriales que, en su caso, desarrollen dichos Planes rectores
(articulo 23.5.c) y el régimen de nombramiento y adscripcion del Di-
rector-Conservador de los parques nacionales (articulo 23.ter.3).

El Tribunal estimé parcialmente el recurso y declard que son incons-
titucionales los arts. 19.3, salvo su inciso «los Planes Rectores de Uso y
Gestion de los Parques Nacionales seran aprobados por la Comunidad
Auténoma correspondiente»; 23.5 c¢); y 23.ter.3, todos ellos de la Ley
4/1989, de 27 de marzo, de conservacion de los espacios naturales y de la
flora y fauna silvestres, en la redaccion dada por dicha disposicion adi-
cional cuarta de la Ley 15/2002.

En sentido idéntico se pronuncié la STC 36/2005, de 17 de febrero
de 2005, en el recurso planteado por el Gobierno de Aragoén.

La STC 81/2005, de 6 de abril, puso fin al recurso de inconstitucio-
nalidad interpuesto por el Parlamento de Andalucia contra los arts.
3.3,4.24a),6,7,8,9.3, 10.5 y disposicion final primera de la Ley 3/1999,
de 11 de enero, por la que se crea el Parque Nacional de Sierra Nevada.

El Tribunal declaré que son inconstitucionales, con los efectos sefa-
lados en el fundamento juridico 13, los articulos 4.2 a), inciso «de la Co-
misién Mixta de Gestion»; 6; 7, apartados 1, inciso «adscrito a efectos ad-
ministrativos al Ministerio de Medio Ambiente», 2 d), e), f), g), h), i), j), k),
y 1), 3y 4;8;9.3y 10.5 de dicha Ley. En segundo lugar, declaré que su ar-
ticulo 3.3, interpretado de acuerdo con lo indicado en el fundamento ju-
ridico 10, es constitucional.

En la STC 100/2005, de 19 de abril de 2005, y a propdsito del recurso
de inconstitucionalidad num. 1566/99, interpuesto por el Consejo de Go-
bierno de la Junta de Andalucia contra los arts. 3.3, 4.2 a),6,7,8,9.2y
3, 10.2, 3, 4 y 5 y disposicion final primera de la Ley 3/1999, de 11 de
enero, por la que se crea el Parque Nacional de Sierra Nevada, se esti-
mo parcialmente el recurso y, en consecuencia, se declaro la pérdida de
objeto del recurso respecto de los arts. 3.3, 4.2 a), 6, 7, 8, 9.3, 10.5 y dis-
posicion final primera de la Ley impugnada, la inconstitucionalidad
del articulo 10.4 b).
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La STC 101/2005, de 19 de abril, resolvio el conflicto positivo de
competencia planteado por el Consejo de Gobierno de la Junta de An-
dalucia contra los arts. 1, 2 y 3 y diversos preceptos del anexo del Real
Decreto 1803/1999, de 26 de noviembre, por el que se aprueba el Plan
director de la red de parques nacionales.

El Tribunal lo estimo parcialmente y, en consecuencia, declaré que
vulneran las competencias de la Comunidad Auténoma de Andalucia
los siguientes apartados del anexo de dicho Real Decreto que contiene el
Plan director de la red de parques nacionales: — apartado 3, epigrafes 3
a), b), j), ultimo inciso y 1); 4 d), segundo inciso, y f); — apartado 4, epi-
grafes 4; 5; 6; y 7, — apartado 5, epigrafes 1, ultimo inciso de las letras c)
ye); 3a), b),c)yf) 4 5a)yc) 6; 8, salvo el inciso «renovar la imagen
corporativa y la identidad grafica de lared» de suletraa)y9a)yc);y —
apartado 8.

En lo que respecta a la proteccion del patrimonio, se aprobo la Ley
21/2005, de 17 de noviembre, de restitucion a la Generalidad de Cata-
luna de los documentos incautados con motivo de la Guerra Civil cus-
todiados en el Archivo General de la Guerra Civil Espafnola y de crea-
cion del Centro Documental de la Memoria Histérica (BOE n.° 276, de 18
de noviembre). Segun su Exposicion de Motivos:

«Esta Ley tiene, pues, por objeto, con caracter general, la restitu-
cion de los documentos y fondos documentales incautados con motivo
de la Guerra Civil y custodiados en el Archivo General de la Guerra Civil
Espanola. En el articulo 2 se distingue entre la restitucion a la Generali-
dad de Catalufia, que se produce ope legis, y la restitucién a las personas
naturales y juridicas privadas, que requiere la instruccidon de un procedi-
miento previo destinado a acreditar, por parte de los interesados, la
existencia de un interés legitimo en la devolucién de los documentos. En
relacion con los interesados citados se establece un procedimiento su-
mario rodeado de especiales garantias, a fin de facilitar el ejercicio del
derecho a la restitucion que la ley concede. Este procedimiento contiene,
ademas, un régimen de fiscalidad especial dirigido a evitar cualquier
quebranto patrimonial a los interesados, con el objeto de que este as-
pecto no suponga un obstaculo para el ejercicio de las acciones previstas
en la ley».

En las Comunidades Auténomas, la Ley 1/2005, de 3 de marzo, de
reforma de la Ley 12/1998, de 21 de diciembre, de patrimonio histérico
de las llles Balears (BOIB n.° 41, de 12 de marzo) y la Ley Foral 14/2005,
de 22 de noviembre, de Patrimonio Cultural de Navarra (BON n.° 141, de
25 de noviembre).
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En materia de vivienda se aprobé el Real Decreto 801/2005, de 1 de
julio, por el que se aprueba el Plan Estatal 2005-2008, para favorecer el
acceso de los ciudadanos a la vivienda (BOE n.° 166, de 13 de julio); en
el ambito autondmico, el Decreto Legislativo 1/2005, de 21 de junio, por
el que se aprueba el Texto articulado de las bases establecidas por el ar-
ticulo b de la Ley 10/2004, de 29 de diciembre, de regulacion y bases de
la Agencia extremena de la vivienda, el urbanismo y el suelo (DOE n.°
74, de 28 de junio); en Andalucia, la Ley 13/2005, de 11 de noviembre,
de medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo (BOJA n.° 227, de 21
noviembre).

Sobre participacion de la juventud se aprobaron la Ley 1/2005, de 7
de abril, de los Consejos de la Juventud de Castilla-La Mancha (DOCM
n.°c 77, de 18 de abril) y la Ley 7/2005, de 30 de junio, de juventud de La
Rioja (BOR n.° 91, de 9 de julio).

Para la proteccion de los consumidores y usuarios destaca, entre la
normativa aprobada, la Ley 20/2005, de 14 de noviembre, sobre la cre-
acion del Registro de Contratos de Seguros de cobertura de falleci-
miento (BOE n.° 273, de 15 de noviembre):

El Registro tiene por finalidad suministrar la informacion necesaria
para que pueda conocerse por los posibles interesados, con la mayor
brevedad posible, si una persona fallecida tenia contratado un seguro
para caso de fallecimiento, asi como la entidad aseguradora con la que lo
hubiese suscrito, a fin de permitir a los posibles beneficiarios dirigirse a
ésta para constatar si figuran como beneficiarios y, en su caso reclamar
de la entidad aseguradora la prestacion derivada del contrato (articulo 2).

Ademas, el Real Decreto 894/2005, de 22 de julio, por el que se re-
gula el Consejo de Consumidores y Usuarios (BOE n.° 204, de 26 de
agosto) y la Ley 11/2005, de 15 de diciembre, del Estatuto del Consu-
midor de Castilla-La Mancha (DOCM n.° 255, de 20 de diciembre).
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