CRONICA DE JURISPRUDENCIA

A) Jurisdiccion constitucional

Tribunal Constitucional. Son constitucionales los preceptos de la Ley del Parlamento Vasco 4/2005, que
exigen que debe ser equilibrada la composicion de mujeres y hombres, con capacitacion, competencia y
preparacion adecuada, en los tribunales u 6rganos técnicos de seleccion de personal y en los jurados crea-
dos para la concesion de cualquier tipo de premio promovido o subvencionado por la Administracion.

Es constitucional la Ley del Parlamento Vasco 4/2005 en cuanto establece que en las candidaturas
presentadas en los procesos electorales autonémicos figure un minimo del 50 por ciento de mujeres y
del 40 por ciento de hombres en las listas electorales. Ello en virtud de la competencia reconocida a la
comunidad auténoma en el articulo 10.3 EAPV, en el marco de las condiciones definidoras del régimen
electoral establecidas por el Estado de acuerdo con los articulos 149.1.1, 23 y 81.1 CE, y con la finalidad

de promover la igualdad efectiva de hombres y mujeres en los procesos electorales autonémicos

Organo: Tribunal Constitucional. Pleno. Jurisdiccién constitu-
cional

Resolucion: Sentencia 13/2009. Recurso de inconstituciona-
lidad 4057/2005

Fecha: 19 de enero de 2009

Ponente: Don Guillermo Jiménez Sanchez. Votos particulares
formulados por los magistrados Don Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez y Don Pablo Pérez Tremps

Disposiciones analizadas: Articulos 6, 14, 22.1, 23.1y 2,
68.5,81.1,103.3y 149.1.1 CE y articulos 3.7 pérrafo segundo
y 20.4.b), 5,6y 7,y las disposiciones finales sequnda, aparta-
do 2, cuarta y quinta, de la Ley del Parlamento Vasco 4/2005,
de 18 de febrero, para la igualdad de mujeres y hombres, pro-
mocion de la igualdad en el dmbito administrativo y en el ém-
bito del régimen electoral general

Doctrina: Son constitucionales los preceptos de la Ley del Par-
lamento Vasco 4/2005, que exigen que debe ser equilibrada la
composicion —entre mujeres y hombres con capacitacion, com-
petencia y preparacion adecuada—, de los tribunales u 6rganos
técnicos de seleccion de personal y la de los jurados creados
para la concesion de cualquier tipo de premio promovido o
subvencionado por la Administracion.

Es constitucional la Ley del Parlamento Vasco 4/2005 en cuanto
establece que en las candidaturas presentadas en los procesos
electorales autondmicos figure un minimo del 50 por ciento de
mujeres y del 40 por ciento de hombres en las listas electorales.
Ello en virtud de la competencia reconocida a la comunidad
auténoma en el articulo 10.3 EAPY, en el marco de las condicio-
nes definidoras del régimen electoral establecidas por el Estado de
acuerdo con los articulos 149.1.1, 23 y 81.1 CE, y con la finalidad
de promover la igualdad efectiva de hombres y mujeres en los
procesos electorales autondmicos

Supuesto de hecho

La sentencia resuelve el recurso de inconstitucionalidad in-
terpuesto por sesenta y dos diputados del Grupo Parlamen-
tario Popular del Congreso, por supuesta infraccién de los
articulos 6, 14, 22.1, 23.1y 2, 68.5, 81.1, 103.3 y 149.1.1
CE; contra los articulos 3.7, parrafo segundo, y 20.4.b), 5,
6y 7,y las disposiciones finales sequnda, apartado 2, cuarta
y quinta, de la Ley del Parlamento Vasco 4/2005, de 18 de
febrero, para la igualdad de mujeres y hombres, promocién
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de la igualdad en el ambito administrativo y en el &mbito del
régimen electoral general.

La ley recurrida tiene por objeto establecer los principios
generales que han de presidir la actuacion de los poderes
publicos en materia de igualdad de sexos, asi como regular
un conjunto de medidas dirigidas a promover y garantizar la
igualdad de oportunidades de mujeres y hombres en todos
los &mbitos y, en particular, a promover la autonomia y forta-
lecer la posiciéon social, econémica y politica de las mujeres.

Los diputados recurrentes sostienen que los preceptos
impugnados se oponen a la Constitucion y, ademas, presen-
tan una estructura y finalidad ajenas al propésito mismo de
la ley en la que se contienen.

El conjunto de los preceptos impugnados son agrupa-
dos por los recurrentes en dos apartados, atendiendo al dato
del dmbito del ordenamiento en el que cada uno de ellos
pretende la promocion de la igualdad a la que sirve la ley
autonémica impugnada. Asi, en un primer apartado se com-
prenden los articulos 3.7 (parrafo segundo) y 20.4.b), 5, 6
y 7,y la disposicion final segunda (apartado 2), preceptos
todos referidos a la promocién de la igualdad en el ambito
administrativo, mientras que las disposiciones finales cuarta
y quinta, por su proyeccion en el dmbito del régimen elec-
toral, son objeto de un tratamiento auténomo. A este es-
guema se ajustan igualmente, en sus respectivos escritos de
alegaciones, el Parlamento y el Gobierno vascos y el Tribunal
Constitucional.

Fundamentos juridicos-doctrina

1. Los preceptos de la Ley del Parlamento Vasco 4/2005 im-
pugnados, relativos a la promocion de la igualdad en el
ambito administrativo

El Tribunal Constitucional limita el juicio de constitucionali-
dad a los articulos 20.4, 20.5 y al apartado 2 de la disposi-
cion final segunda de la Ley 4/2005.

El articulo 20.4 establece que “sin perjuicio de otras me-
didas que se consideren oportunas, las normas que regulen
los procesos selectivos de acceso, provision y promociéon en
el empleo publico deben incluir: [...] b) Una clausula por la
gue se garantice en los tribunales de seleccién una represen-
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tacion equilibrada de mujeres y hombres con capacitacion,
competencia y preparacion adecuada”.

La disposiciéon final segunda afiade un nuevo parrafo al
articulo 31 de la Ley 6/1989, de 6 de julio, de la Funcién
Publica Vasca, “3. Salvo que se justifiqgue debidamente su
no pertinencia, la composicion del tribunal u érgano técnico
de seleccién ha de ser equilibrada de mujeres y hombres con
capacitacion, competencia y preparacion adecuada. Se
considera que existe una representacion equilibrada cuando
en los 6rganos de mas de cuatro miembros cada sexo esta
representado al menos al 40 por ciento; en el resto, cuando
los dos sexos estén representados”.

El mandato genérico incluido en el articulo 20.4 se ha con-
cretado, sefala el Tribunal Constitucional, para el dmbito de
los procesos selectivos reservado a la accion legislativa, en una
reforma explicita de la Ley de la Funcién Publica Vasca. La im-
pugnacion de este mandato, indica el tribunal, resulta perfec-
tamente posible y por ello afronta el tema de fondo que plan-
tea el recurso en relacion con los preceptos ahora enjuiciados,
en concreto: “si el articulo 20.4 de la Ley 4/2005 y el nuevo
articulo 31.3 de la Ley de la Funcién Publica Vasca incurren o
no en infraccion de los articulos 14, 23.2y 103.3 CE.”

En lo que atafie a la concrecion del principio general de
igualdad en el &mbito del acceso a la funcién publica o de la
promocién en la carrera funcionarial (articulo 23.2 en relacion
con el articulo 14 CE), el Tribunal Constitucional concluye
que los preceptos recurridos no vulneran el articulo 23.2 CE,
ni desde la perspectiva de las expectativas de formar parte en
los érganos de seleccion, ni desde la perspectiva de los dere-
chos que la Constitucion reconoce a los que participan en los
procesos de seleccion. Lo argumenta del siguiente modo:

“el articulo 23.2 CE no puede verse afectado por precep-
tos que, por lo que hace a quienes pudieran ser llamados a
integrarse en los tribunales administrativos de seleccion de
personal, no se refieren a circunstancia alguna relacionada
con su propio acceso o promocion en la funcién puablica, ni
ellos mismos son titulares a este respecto de otra cosa que
de una expectativa, por legitima o fundada que ésta fuere, a
formar parte de tales tribunales, no de un derecho en sentido
propio. Y, por cuanto hace a quienes hayan de tomar parte
en esos procesos selectivos como aspirantes a la funcién pu-
blica 0 a la promocion funcionarial, lo determinante para la
indemnidad del derecho que a ellos, en cambio, indudable-
mente les asiste ex articulo 23.2 CE es que quienes integren
los tribunales de selecciéon retnan las condiciones de mérito
y capacidad exigidas por el articulo 103.3 CE (STC 215/1991,
de 14 de noviembre, y 174/1996, de 11 de noviembre)."”

El Tribunal Constitucional recuerda que los preceptos recurri-
dos establecen que los hombres y mujeres que, en la proporcion
sefalada, integren los érganos administrativos en cuestion, han
de contar con la capacitacion, competencia y preparacion ade-
cuada y que excepcionan la obligacién de cumplir el porcentaje
exigido si no se puede dar satisfaccion al requisito inexcusable
del mérito y la competencia que han de concurrir en los miem-
bros de los 6rganos administrativos, sea cual sea su sexo. Por

176 | QDL 20. Junio de 2009

ello el Tribunal Constitucional afade que “asegurados, pues,
el mérito y la capacidad por las mismas normas impugnadas,
es evidente que no puede apreciarse la infraccion del articulo
103.3 CE denunciada por los recurrentes, sino mas bien el es-
fuerzo del legislador autondémico por actualizar esa exigencia
constitucional en el ambito que le es propio”.

El Tribunal Constitucional finalmente afirma que los pre-
ceptos impugnados “dan satisfaccién al mandato constitu-
cional de promocién de la igualdad efectiva contenido en el
articulo 9.2 CE (STC 12/2008, de 29 de enero)”.

2. Los preceptos de la Ley del Parlamento Vasco 4/2005 im-
pugnados relativos al sistema electoral

Son las disposiciones finales cuarta y quinta, que establecen
que las candidaturas presentadas a las elecciones al Parla-
mento Vasco y a las Juntas Generales “estaran integradas
por al menos un 50 por ciento de mujeres”, debiendo man-
tenerse “esa proporcion en el conjunto de la lista de candida-
tos y candidatas y en cada tramo de seis nombres”.

El Tribunal Constitucional, al dilucidar la cuestion relati-
va a la invasion o no de las competencias estatales, niega
tal invasion porque “La LOREG deviene asi —en cuanto fija
las condiciones basicas para el ejercicio del derecho de su-
fragio— parametro de la constitucionalidad de los preceptos
autondmicos controvertidos, correspondiendo a este tribunal
enjuiciar, en cada caso, la medida en que uno u otro precep-
to estatal responde al ejercicio de la competencia ex articulo
149.1.1 CE y sin que ello suponga convertir en objeto del jui-
cio de constitucionalidad a unas normas estatales que no han
sido impugnadas y que mantienen su presuncion de validez”
y porque “el legislador estatal con posterioridad a la Ley del
Parlamento Vasco 4/2005 y a la interposicion del presente
recurso, [...] ha introducido en la Ley orgénica de régimen
electoral general (en virtud de la competencia reconocida al
Estado en el articulo 149.1.1 CE, en relacion con los articulos
23y 81 CE) el articulo 44 bis, cuyo apartado 1, [...] dispone
que en las elecciones a las asambleas autonémicas las leyes
reguladoras de sus respectivos regimenes electorales podran
establecer medidas que favorezcan una mayor presencia de
mujeres en las candidaturas’. Este nuevo precepto se declara
en la disposicion adicional primera, 2, de la Ley orgénica de
directa aplicacion en las comunidades auténomas”.

El Tribunal Constitucional de ello concluye que la nor-
mativa autonémica examinada “encuentra perfecta cober-
tura en la habilitacion arbitrada por las Cortes Generales
en orden a un eventual incremento autondémico de aquel
minimo comun (40%), aplicable con caracter general a
todo tipo de elecciones en los términos previstos por la Ley
organica de régimen electoral general”.

El Tribunal Constitucional recuerda que el objeto material
de este recurso ha sido examinado y resuelto en sus aspectos
sustanciales en la STC 12/2008: “la cuestiéon de la constitu-
cionalidad material de las medidas de paridad adoptadas por
el legislador ha sido resuelta en buena medida por este tribu-
nal en la STC 12/2008, de 29 de junio, dictada con ocasién
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de dos procedimientos instados en su dia contra el articulo
44 bis LOREG, introducido por la Ley orgénica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres.”

La primera cuestion que aborda el tribunal, de acuerdo
con la doctrina de la STC 12/2008, es la legitimidad cons-
titucional o no de la imposicion a los partidos politicos de
la obligacion de presentar candidaturas con un determina-
do porcentaje de candidatos de ambos sexos, y la respues-
ta, dice, debe buscarse “tanto en el andlisis del mandato de
sustantivacion de la igualdad formal, contenido en el articulo
9.2 CE, como en el de la configuracion constitucional de los
partidos politicos (articulo 6 CE) (STC 12/2008, F 4)".

Respecto del articulo 9.2 el Tribunal Constitucional reite-
ra la importancia, desde la perspectiva constitucional, de la
igualdad sustantiva:

"Del articulo 9.2 CE, y de la interpretacion sistematica del
conjunto de preceptos constitucionales que inciden en este
ambito, deriva la justificacion constitucional de que los cau-
ces e instrumentos establecidos por el legislador faciliten la
participacion de todos los ciudadanos, removiendo, cuando
sea preciso, los obstaculos de todo orden, tanto normativos
como estrictamente facticos, que la impidan o dificulten y
promoviendo las condiciones garantizadoras de la igualdad de
los ciudadanos. En este punto cabe afadir que la igualdad
sustantiva no solo facilita la participacién efectiva de todos
en los asuntos publicos, sino que es un elemento definidor
de la nocién de ciudadania (STC 12/2008, F 4).”

Respecto de la configuracién constitucional de los parti-
dos politicos recuerda su doctrina en relaciéon con su natura-
leza de asociaciones cualificadas por sus funciones constitu-
cionales y cauce de sustantivacion de la igualdad formal:

“hemos fundamentado la legitimidad constitucional de la
medida impuesta a los partidos por el articulo 44.bis LOREG
en la naturaleza de los partidos politicos como asociacio-
nes cualificadas por sus funciones constitucionales (STC
48/2003, de 12 de marzo) y su condicion de ‘cauce vali-
do para el logro de la sustantivacion de la igualdad formal
propugnada por el articulo 9.2 CE, precepto éste que dota
de legitimidad a las configuraciones legislativas del estatuto
juridico de los partidos, o de sus actividades con relevancia
publica, orientadas a la realizacion efectiva de un principio
tan fundamental del orden constitucional como es el de la
igualdad (articulos 1.1y 14 CE)" (STC 12/2008, F 5).”

En cuanto al porcentaje y a la medida de discriminacion
positiva reitera que una representacion politica que se articu-
le desde el presupuesto de la divisoria necesaria de la socie-
dad en dos sexos es perfectamente constitucional:

“se entiende que ese equilibrio es determinante para la
definicion del contenido de las normas y actos que hayan de
emanar de aquellos érganos. No de su contenido ideolégico
o politico, sino del precontenido o substrato sobre el que ha
de elevarse cualquier decision politica: la igualdad radical del
hombre y la mujer. Exigir a quien quiera ejercer una funcion re-
presentativa y de imperio sobre sus conciudadanos que concu-
rra a las elecciones en un colectivo de composiciéon equilibrada
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en razon del sexo es garantizar que, sea cual sea su programa
politico, compartird con todos los representantes una represen-
tacion integradora de ambos sexos que es irrenunciable para el
gobierno de una sociedad que asi, necesariamente, esta com-
puesta (STC 12/2008 [RTC 2008, 12], F7).”

Al examinar la legislacién vasca impugnada sefala que
se ha configurado un sistema constitucionalmente legitimo,
de medidas reequilibradoras de situaciones sociales discrimi-
natorias preexistentes para lograr una sustancial y efectiva
equiparacion entre las mujeres, socialmente desfavorecidas,
en el marco delimitado por el articulo 44.bis LOREG:

“El legislador autonémico ha configurando, en definitiva, un
sistema con arreglo al cual a partir de la conjuncion de sus precep-
tos con el articulo 44.bis LOREG, de directa aplicabilidad en los
procesos electorales autonémicos, las mujeres han de tener en las
listas electorales una presencia minima del 50 por ciento, mien-
tras que los hombres solo tienen garantizado el 40 por ciento.
Este tratamiento diferenciado encuentra justificacién suficiente
en cuanto pretende corregir una situacion histérica de discrimina-
cién de la mujer en la vida publica, cuya realidad no necesita, por
su evidencia, mayor acreditacion, siendo, por lo demas, ilustrati-
vos los datos invocados por el Gobierno Vasco en su escrito de
alegaciones. Por otro lado, no obstante el caracter bidireccional
de laregla de parificacién entre los sexos, no cabe desconocer que
han sido las mujeres el grupo victima de tratos discriminatorios,
por lo que la interdiccién de la discriminacion implica también, en
conexion ademas con el articulo 9.2 CE, la posibilidad de medidas
gue traten de asegurar la igualdad efectiva de oportunidades y
de trato entre hombres y mujeres. La consecucion del objetivo
igualatorio entre hombres y mujeres permite el establecimiento
de un ‘derecho desigual igualatorio’; es decir, la adopcién de
medidas reequilibradoras de situaciones sociales discriminatorias
preexistentes para lograr una sustancial y efectiva equiparacion
entre las mujeres, socialmente desfavorecidas, y los hombres,
para asegurar el goce efectivo del derecho a la igualdad por par-
te de la mujer (STC 128/1987 [RTC 1987, 128] y 19/1989 [RTC
1989, 19]).”

Medidas, sefala el Tribunal Constitucional, adecuadas
para promover la igualdad efectiva de la mujer y justificadas
en la realidad de las circunstancias sociales del momento en
que se adopta:

“La medida examinada es, ademéas de adecuada para la
consecucién del fin de promocion de la igualdad efectiva de
la mujer, proporcional en sentido estricto, pues no comporta el
sacrificio innecesario de un derecho fundamental sustantivo. Y
ello no tanto en razén de que, como recordaremos en funda-
mentos posteriores al hilo de la doctrina establecida en la STC
12/2008, no esta aqui en cuestion ningun derecho de los hom-
bres ni un imposible derecho de los partidos, cuanto porque la
diferencia entre los porcentajes minimos/maximos posibles en
todo caso para hombres y mujeres no puede ser calificada de
excesiva en atencion a la necesidad de corregir una situacion
de desequilibrio entre los sexos histéricamente muy arraigada.
Obviamente esta medida en concreto (como con caracter ge-
neral todas las dirigidas a la promocién activa de un colectivo
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discriminado) solo se justifica en la realidad de las circunstancias
sociales del momento en que se adopta, de manera que su mis-
ma eficacia habra de redundar en la progresiva desaparicion del
fundamento constitucional del que ahora disfruta. Se trata, en
definitiva, de una medida solo constitucionalmente aceptable
en tanto que coyuntural, en cuanto responde a la apreciacion
por el legislador de una situacién determinada.”

En cuanto al resto de aspectos se reitera la doctrina de la
STC 12/2008. Asi, respecto de la legitimacion constitucional de
las limitaciones de eleccién de los candidatos impuestas a los
partidos politicos (STC 12/2008, F 5); sobre la no-vulneracion del
articulo 6 CE en conexion con el articulo 22 CE (STC 12/2008,
F 5); sobre la no-infraccion de “la libertad ideolégica de los
partidos politicos ni su libertad de expresién [articulos 16.1 y
20.1.a) CE] (STC 12/2008, F 6); en relacion con las matizaciones
de la doctrina anterior para el caso de las agrupaciones para
descartar que la medida paritaria pueda ser interpretada como
una nueva causa de inelegibilidad (STC 12/2008, F 7); sobre el
no-quebrantamiento del contenido esencial del derecho de su-
fragio pasivo establecido en el articulo 23.2 CE (STC 12/2008
F 9) y negando, de nuevo, que se introduzca una nueva causa
de inelegibilidad limitativa del ejercicio del derecho de sufragio
pasivo o se establezca un vinculo mas estrecho entre electores
y elegibles en funcion del sexo que compartan, introduciendo
una division inaceptable en la unidad del pueblo soberano, lo
que le permiten afirmar la no-vulneracion del articulo 68.5 CE”
(STC 12/2008, F 10).

Concluye del siguiente modo:

“Finalmente, como en el caso de la STC 12/2008 (RTC
2008, 12), tampoco es de apreciar que ‘las medidas controverti-
das quiebren la unidad de la categorfa de ciudadano o entrafien
un riesgo cierto de disolucion del interés general en un conjunto
de intereses parciales o por categorias’, toda vez que ‘el princi-
pio de composicion equilibrada de las candidaturas electorales
se asienta sobre un criterio natural y universal, como es el sexo’,
debiendo senalarse que previsiones como las enjuiciadas ‘'no
suponen la creacion de vinculos especiales entre electores y ele-
gibles, ni la compartimentacion del cuerpo electoral en funcion
del sexo. Los candidatos defienden opciones politicas diversas
ante el conjunto del electorado y, caso de recibir el respaldo de
éste, lo representaran también en su conjunto y no solo a los
electores de su mismo sexo. No cabe atender, pues, al argu-
mento de que el requisito de la paridad perjudica a la unidad del
pueblo soberano en la medida en que introduce en la categoria
de ciudadano... la divisoria del sexo. Baste decir que el cuerpo

electoral no se confunde con el titular de la soberania, esto es,
con el pueblo espanol (articulo 1.2 CE), aunque su voluntad se
exprese a través de él. Este cuerpo electoral esta sometido a la
Constitucién y al resto del ordenamiento jurfdico (articulo 9.1
CE), en tanto que el pueblo soberano es la unidad ideal de im-
putacion del poder constituyente y como tal fundamento de
la Constitucion y del ordenamiento. Las causas determinantes
de la condicién de elector no afectan, por tanto, a esta unidad
ideal, sino al conjunto de quienes, como ciudadanos, estan so-
metidos al ordenamiento espafiol y no tienen, en cuanto tales,
mas derechos que los que la Constitucion les garantiza, con el
contenido que, asegurado un minimo constitucional indisponi-
ble, determine el legislador constituido’ (STC 12/2008, F 10).”

El Tribunal Constitucional por ello establece que:

“las disposiciones finales cuarta y quinta de la Ley del Par-
lamento Vasco 4/2005 no son inconstitucionales por cuanto,
en virtud de la competencia reconocida a la comunidad auté-
noma en el articulo 10.3 EAPV (en el marco de las condiciones
definidoras del régimen electoral establecidas por el Estado de
acuerdo con los articulos. 149.1.1, 23y 81.1 CE, y con la fina-
lidad de promover la igualdad efectiva de hombres y mujeres
en los procesos electorales autonémicos), han establecido una
normativa que, al resultar necesariamente integrada con las
prescripciones del articulo 44.bis LOREG, de directa aplicacion
en los procesos electorales autonémicos (disposicion adicional
primera.2 LOREG), impone que en las candidaturas presenta-
das en éstos figure un minimo del 50 por ciento de mujeres y
del 40 por ciento de hombres.”

Por todo ello el Tribunal Constitucional, por mayoria de
sus miembros, desestima el recurso de inconstitucionalidad.

Debe advertirse que el voto particular del magistrado
Don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez reitera su posicion dis-
crepante con la de la mayoria ya manifestada en el voto
particular al ATC 471/2007, a la STC 137/2007, y, en espe-
cial, a la citada STC 12/2008.

A su vez, el voto particular del magistrado Don Pablo Pé-
rez Tremp concluye que las normas son constitucionales, pero
después de un andlisis mas riguroso en su intensidad del que
lleva a cabo la sentencia, que apunta a un control liviano de las
medidas de accion positiva, por definicion situadas en tensién
con el principio de igualdad, todo ello teniendo presente que
esas medidas temporales, cumplido su objetivo, deberan ser
reformuladas, en una valoracién que corresponde al legisla-
dor, pero que también puede ser objeto de control de consti-
tucionalidad por el Tribunal Constitucional.

Tribunal Constitucional. Vulnera el articulo 24 CE la decision judicial de suspender la demolicién acorda-
da en una sentencia firme, en expectativa de una futura modificaciéon de la normativa urbanistica que,

eventualmente, la legalizara

Supuesto de hecho
El recurrente interpuso en 1997 un recurso contencioso-ad-
ministrativo, que fue estimado por la STSJ del Principado de
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Asturias de 28 de octubre de 2001, que declar6 la ilegalidad
de las obras y de la licencia otorgada por el Ayuntamiento de
Siero para la construccion de una vivienda. Esta sentencia se
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declara firme por auto del Tribunal Supremo de 16 de octubre
de 2003, que declara la inadmisién del recurso de casacion
interpuesto por el Ayuntamiento de Siero.

El recurrente insté la ejecucion de la sentencia en enero
de 2005. El Ayuntamiento, mediante escrito de 21 de abril de
2005, insto la inejecucion parcial de la sentencia y, subsidiaria-
mente, la suspension de la demolicién de las obras declaradas
ilegales “hasta que se apruebe la revision del Plan general de
ordenacién urbana de Siero, actualmente en tramitacién, que
puede dar lugar a la legalizacién de lo ilegalmente construido,
debido a los graves e irreparables perjuicios que se podrian
irrogar en caso de su ejecucion inmediata”.

Por auto del STSJ del Principado de Asturias de 27 de
septiembre de 2005 se acordé la suspension parcial del cum-
plimiento de la sentencia, en cuanto a la demolicién acorda-
da, “durante el plazo que se fije en ejecucion de la presente
resolucién”, argumentando que, si bien no se ha producido
ninguna transformacion de la situacién con la propuesta de
cambio normativo que plantea el Ayuntamiento, “no puede
obviarse en el juicio ponderado y equitativo que debe presidir
toda solucién, las graves consecuencias que para el titular de
las obras conllevaria el cumplimiento inmediato de la ejecu-
toria sin esperar durante un plazo prudencial que concilie los
intereses enfrentados, a discernir, con todos los datos sobre
su acomodacién a las determinaciones urbanisticas que se
proponen revisar a efectos de su posible legalizaciéon”.

Interpuesto un recurso de suplica por el recurrente, fue
desestimado por el auto de 4 de noviembre de 2005, confir-
mandose la procedencia de la suspensién parcial del cumpli-
miento de la sentencia.

Contra este auto se formula un recurso de amparo, que
es estimado por el Tribunal Constitucional.

Organo: Tribunal Constitucional. Sala Primera. Jurisdiccion
constitucional

Resolucion: 22/2009. Recurso de amparo 8673/2005
Fecha: 26 de enero de 2009

Ponente: Don Pablo Pérez Tremps

Disposiciones analizadas: Articulo 24 CE

Doctrina: Vulnera el articulo 24 CE la decision judicial de
suspender la demolicién acordada en una sentencia firme, en
expectativa de una futura modificacién de la normativa urba-
nistica que, eventualmente, la legalizara.

El principio general es la ejecucion de las resoluciones judicia-
les firmes y solo, de forma excepcional, cuando, en los términos
previstos legalmente, concurran circunstancias de imposibili-
dad legal o material, debidamente justificadas, cabe inejecutar
o suspender su cumplimiento.

No puede admitirse que suponga un supuesto de imposibili-
dad legal o material la mera expectativa de un futuro cambio
normativo, toda vez que ello no implica alteracion alguna de
los términos en los que la disputa procesal fue planteada y
resuelta

Fundacién Democracia y Gobierno Local, pag. 175 a 185

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Fundamentos juridicos-doctrina

El objeto del recurso de amparo, sefala el Tribunal Consti-
tucional, es “determinar si se ha vulnerado el derecho del
recurrente a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE), en
su vertiente de intangibilidad de las resoluciones judiciales
firmes y de su ejecucion en sus propios términos”. El tribunal
sintetiza su doctrina al respecto del siguiente modo:

A) "El derecho a que la ejecucion de lo juzgado se lleve a
cabo en sus propios términos, es decir, con sujecion al prin-
cipio de inmodificabilidad de lo juzgado, se traduce, en un
derecho que actla como limite y fundamento que impide
que los jueces y tribunales puedan revisar las sentencias y de-
mas resoluciones al margen de los supuestos taxativamente
previstos en la ley (por todas, STC 86/2006, de 27 de marzo
[RTC 2006, 86], F 2).”

B) “solo es posible [privar de efectos a la sentencia firme]
cuando concurran elementos que impidan fisica o juridica-
mente su ejecucion o que la dificulten por concurrir circuns-
tancias sobrevenidas impeditivas (por todas, STC 285/2006,
de 9 de octubre [RTC 2006, 285], F 6).”

C) "se ha destacado por el Tribunal Constitucional que
‘uno de los supuestos en los que la ejecucion de las sentencias
en sus propios términos puede resultar imposible es, precisa-
mente, la modificacién sobrevenida de la normativa aplicable
a la ejecucion de que se trate o, si se quiere, una alteracion de
los términos en los que la disputa procesal fue planteada y re-
suelta, ya que, como regla general, una vez firme la sentencia,
a su ejecucion solo puede oponerse una alteracion del marco
juridico de referencia para la cuestion debatida en el momento
de su resolucion por el legislador (por todas, STC 312/2006, de
8 de noviembre [RTC 2006, 312], F 4)"."

D) “el retraso injustificado en la adopcién de las medidas
indicadas [relativas a la ejecucion de las sentencias] afecta
en el tiempo a la efectividad del derecho fundamental (STC
149/1989, de 22 de septiembre [RTC 1989, 149], F 3).”

El Tribunal Constitucional proyecta su doctrina sobre el
caso examinado y concluye que “la decisién judicial de sus-
pender la demolicién acordada en sentencia firme, en expec-
tativa de una futura modificacién de la normativa urbanistica
que, eventualmente, la legalizara, supone una vulneracion
del articulo 24.1 CE, en su vertiente de derecho a la ejecu-
cion de las resoluciones judiciales firmes en sus propios tér-
minos. En efecto, tomado en consideracién que el principio
general es la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes y
que solo, de forma excepcional, cuando, en los términos pre-
vistos legalmente, concurran circunstancias de imposibilidad
legal o material, debidamente justificadas, cabe inejecutar o
suspender su cumplimiento, no puede admitirse que supon-
ga un supuesto de imposibilidad legal o material la mera ex-
pectativa de un futuro cambio normativo, toda vez que ello
no implica alteracién alguna de los términos en los que la
disputa procesal fue planteada y resuelta. Del mismo modo,
tomando en consideracién que habia transcurrido un dilata-
do periodo de tiempo desde que alcanzé firmeza la orden
judicial de demolicién de la obra, tampoco cabe sostener,
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como se hace en la resolucion impugnada, que frente a la
exigencia constitucional de ejecucién de las resoluciones ju-
diciales firmes en sus propios términos, cabe ponderar, a los
efectos de su inejecucion, las consecuencias que para el con-
denado conllevaria el cumplimiento inmediato de una orden
cuyo objeto es la restauracion de la legalidad”.

Por tanto, el Tribunal Constitucional otorga el amparo
solicitado, reconoce su derecho a la tutela judicial efectiva,
anula los autos recurridos y ordena retrotraer las actua-
ciones.

Tribunal Constitucional. Forma parte del contenido esencial del articulo 24.1 CE que se posibilite a cual-
quier menor, con capacidad y madurez suficiente, instar de los 6rganos judiciales, en cualquier orden
jurisdiccional, la defensa de intereses que afecten a su esfera personal, incluso contra la voluntad de

quienes ejerzan su representacion legal

Organo: Tribunal Constitucional. Sala Primera. Jurisdiccion
constitucional

Resolucion: Sentencia 183/2008. Recurso de amparo
3319/2007

Fecha: 22 de diciembre de 2008

Ponente: Don Pablo Pérez Tremps

Disposiciones analizadas: Articulos 24.1 CE y 18 LICA

Doctrina: Forma parte del contenido esencial del articulo 24.1
CE que se posibilite a cualquier menor, con capacidad y ma-
durez suficiente, instar de los drganos judiciales, en cualquier
orden jurisdiccional, la defensa de intereses que afecten a su
esfera personal, incluso contra la voluntad de quienes ejerzan
su representacion legal.

En relacion con ello, debe destacarse, que, habida cuenta del
tenor literal del articulo 18 LICA sobre la capacidad procesal de
los menores de edad para la defensa de sus derechos e intereses
legitimos sin necesidad de asistencia de la persona que ejerza la
patria potestad, tutela o curatela del menor de edad, la simple
referencia apodictica contenida en una resolucién judicial de que
no se esta en el supuesto previsto en dicho articulo implica un
defecto de motivacion con relevancia constitucional, toda vez que,
en los términos definidos por la jurisprudencia constitucional (por
todas, STC 105/2008, de 15 de septiembre, F 3), no contiene los
elementos o razones de juicio que permitan conocer cuales han
sido los criterios juridicos para llegar a esa conclusion

Supuesto de hecho

La Comunidad de Madrid, en su condicion de tutora legal,
insto la repatriacion del recurrente, que fue acordada por la
Delegacion del Gobierno en Madrid. Este, con 17 afios de
edad, impugnd judicialmente dicha decisién a través de un
letrado, ratificando en presencia judicial su voluntad tanto de
oponerse a la decision administrativa como de ser represen-
tado por dicho letrado.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 14 de
Madrid, para garantizar el derecho del recurrente menor
de edad de acceder a la jurisdiccidon en impugnaciéon de una
decision que afectaba a su situacion personal, y aun reconocién-
dole capacidad procesal ex articulo 18 LJCA para impugnar la
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resolucion administrativa, ante el conflicto de intereses existente
con el érgano de tutela que era el que habia instado la repatria-
cion, procedio, a instancias del Ministerio Fiscal, al nombramien-
to de un defensor judicial, que recayé en su propio letrado.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid en via de apela-
cién, mediante la sentencia de 28 de febrero de 2007, acor-
dd la inadmision del recurso interpuesto, dejando imprejuzgada
la cuestion de fondo suscitada, al entender, por un lado, que
el recurrente carecia de capacidad procesal, ya que, estando
previsto en el articulo 18 LJCA que tienen esa capacidad “los
menores de edad para la defensa de aquellos de sus dere-
chos e intereses legitimos cuya actuacion les esté permitida
por el ordenamiento juridico sin necesidad de asistencia de la
persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela”, en
el presente caso “el menor no estd emancipado, sino some-
tido a tutela de una Administracion publica —la Comunidad
de Madrid-, sin que nos encontremos en el supuesto previs-
to en el transcrito articulo 18 LICA” (F 3). Y, por otro, que
el juzgado de instancia carecia de competencia para suplir
ese defecto de capacidad a través del nombramiento de un
defensor judicial, ya que ésta corresponde a los érganos judi-
ciales del orden civil a través del oportuno procedimiento de
jurisdiccion voluntaria, concluyendo que “solo los padres del
menor —representantes legales del mismo— o, en su caso, el
Ministerio Fiscal tendrian capacidad procesal para impugnar
la resolucion recurrida” (F 3).

El recurrente formula demanda de amparo por la vulnera-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE),
desde la perspectiva del derecho de acceso a la jurisdiccion, con
fundamento en que la decision de inadmision, fundamentada
en su falta de representacion y capacidad procesal por ser en-
tonces menor de edad, resulté desproporcionada, formalista y
arbitraria, ya que quien entonces ejercia su tutela —l Instituto
Madrilefio del Menor y la Familia—y el Ministerio Fiscal eran con-
trarios a impugnar la resolucion administrativa de repatriacion,
lo que generaba un conflicto de intereses con su intencion de
oponerse a dicha medida y, ademas, el articulo 18 LJCA recono-
ce capacidad procesal a los menores de edad para la defensa de
sus intereses legitimos sin necesidad de asistencia de la persona
gue ejerza la patria potestad, tutela o curatela.
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El objeto del recurso, sefala el Tribunal Constitucional, es
determinar si la resolucion impugnada, en la medida en que
aprecié la concurrencia de falta de representaciéon y capa-
cidad procesal del recurrente para impugnar en via judicial
su repatriacion por ser menor de edad no emancipado so-
metido a tutela publica, ha vulnerado su derecho a la tutela
judicial efectiva (articulo 24.1 CE), desde la perspectiva del
derecho de acceso a la jurisdiccion.

El Tribunal Constitucional acepta la inexistencia de doctrina
del tribunal, respecto a la capacidad procesal de los menores
de edad para impugnar judicialmente decisiones que afecten
a su esfera personal. Asimismo describe y relaciona en la sen-
tencia las normas que reconocen el derecho de los menores de
edad a ser oidos tanto en el ambito familiar como en cualquier
procedimiento administrativo o judicial. Afirma:

“debe recordarse que si bien este tribunal no se ha pro-
nunciado especificamente sobre la capacidad procesal de los
menores de edad para impugnar judicialmente decisiones que
afecten a su esfera personal —que aparece regulada en el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo en el articulo 18 de su
Ley reguladora (LJCA) al sefialar que tienen esa capacidad ‘los
menores de edad para la defensa de aquellos de sus derechos
e intereses legitimos cuya actuacion les esté permitida por el
ordenamiento juridico sin necesidad de asistencia de la persona
que ejerza la patria potestad, tutela o curatela’—, sin embargo,
en diversas resoluciones ha estimado vulnerados el derecho a la
tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE) de los menores en su-
puestos de procesos judiciales en que no habian sido oidos o ex-
plorados por el érgano judicial en la adopcion de medidas que
afectaban a su esfera personal (como ejemplo, STC 221/2002,
de 25 de noviembre, F 5, 0 17/2006, de 30 de enero, F 5).

“Asi, se ha reiterado que el derecho de los menores que
estén en condiciones de formarse un juicio propio a ser es-
cuchados en todo procedimiento judicial o administrativo
que le afecte, ya sea directamente o por medio de repre-
sentante o de un érgano apropiado, aparece recogido en la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espafa por
Instrumento de 30 de noviembre de 1990 (articulo 12) y que
en nuestro ordenamiento, el articulo 9 de la Ley organica
1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor
reconoce el derecho de éste a ser oido tanto en el dmbito
familiar como en cualquier procedimiento administrativo o
judicial en que esté directamente implicado y que conduzca a
una decisiéon que afecte a su esfera personal, familiar o social
(articulo 9.1; por todas, STC 22/2008, de 31 de enero, F 7).

“Ademas, cabe citar aqui el articulo 24.1 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, publicada
en el DOUE de 14 de diciembre de 2007 e integramente re-
producida en el articulo 2 de la Ley organica 1/2008, de 30
de junio, por la que se autoriza la ratificacion por Espaiia del
Tratado de Lisboa, en que se establece que ‘los nifos tienen
derecho a la proteccién y a los cuidados necesarios para su
bienestar. Podran expresar su opinion libremente. Esta sera
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tenida en cuenta para los asuntos que les afecten, en funcion
de su edad y madurez'.”

El Tribunal Constitucional establece que la repatriaciéon
de menores es uno de los supuestos en que queda afectada
la esfera personal y familiar de un menor, al senalar:

“respecto de la repatriaciéon de menores, este tribunal ya
ha destacado que es uno de los supuestos en que queda
afectada la esfera personal y familiar de un menor. Asi, en el
reciente ATC 372/2007, de 17 de septiembre, se argumenta-
ba que 'nos encontramos en un caso que afecta a la esfera
personal y familiar de un menor, que, con diecisiete afios de
edad en el momento de resolverse sobre la autorizacién para
la repatriacion, gozaba ya del juicio suficiente para ser explo-
rado por el Juzgado de Menores, con el fin de hacer efectivo
el derecho a ser ofdo [...]. Por esta razoén, es claro que el juz-
gado debié otorgar un tramite especifico de audiencia al me-
nor antes de resolver la pretension deducida por la Direccion
General de la Policia (STC 221/2002, de 25 de noviembre,
F 5; 152/2005, de 2 de junio, F 3)" (F 3).”

Una vez sefiala que la decision de inadmisién es despro-
porcionada, da un paso mas respecto del derecho de los me-
nores a ser ofdos y establece que también forma parte del
contenido esencial del articulo 24.1 CE que se posibilite a
cualquier menor, con capacidad y madurez suficiente, instar
de los 6rganos judiciales, en cualquier orden jurisdiccional,
la defensa de intereses que afecten a su esfera personal:

“el derecho de cualquier menor, con capacidad y madurez
suficiente, a ser oido en via judicial en la adopcién de medidas
que afectan a su esfera personal, en tanto que este tribunal ya
ha reiterado que forma parte del contenido esencial del articulo
24.1 CE. De ese modo, con mayor razén, y por ser en muchos
€asos su presupuesto 16gico, también forma parte del contenido
esencial del articulo 24.1 CE que se posibilite a cualquier menor,
con capacidad y madurez suficiente, instar de los érganos judi-
ciales, en cualquier orden jurisdiccional, la defensa de intereses
que afecten a su esfera personal, incluso contra la voluntad de
quienes ejerzan su representacion legal.”

El Tribunal Constitucional destaca ademas la falta de mo-
tivacion de la resolucion impugnada y que su contenido ge-
nera indefension al recurrente:

“En relaciéon con ello, debe destacarse, en primer lugar, que,
habida cuenta del tenor literal, ya transcrito anteriormente, del
articulo 18 UCA sobre la capacidad procesal de los menores de
edad para la defensa de sus derechos e intereses legitimos sin ne-
cesidad de asistencia de la persona que ejerza la patria potestad,
tutela o curatela del menor de edad, la simple referencia apodic-
tica contenida en la resolucién judicial impugnada de que no se
esta en el supuesto previsto en dicho articulo implica un defecto
de motivacién con relevancia constitucional, toda vez que, en
los términos definidos por la jurisprudencia constitucional (por
todas, STC 105/2008, de 15 de septiembre, F 3), no contiene los
elementos o razones de juicio que permitan conocer cudles han
sido los criterios juridicos para llegar a esa conclusion.

“[...] la negativa judicial a reconocer capacidad procesal di-
recta al recurrente y, simultaneamente, imposibilitar que pudiera
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suplir ese defecto de capacidad mediante la designacion de un
defensor judicial con el argumento de que dicha competencia es
exclusiva del orden jurisdiccional civil, pero sin permitir tampoco
la subsanacién del nombramiento realizado por el érgano judi-
cial de instancia, han impedido de manera definitiva a un menor,
con capacidad y madurez suficiente, instar el control judicial de
una decisién administrativa, como era la de su repatriacion, que
afectaba de una manera muy directa a su vida y esfera personal,
lesionado de esa manera su derecho de acceso a la jurisdiccion
(articulo 24.1 CE), para defender intereses personalisimos.

“Esta conclusion queda confirmada en un supuesto en
gue concurren, ademas, otras dos circunstancias relevante

como son, por un lado, la simultdnea decision judicial de ne-
gar también legitimacién activa a la asociacion co-deman-
dante y, por otro, el hecho de que se estaba en el marco de
un procedimiento judicial de proteccion de derechos funda-
mentales, con lo que se abortaba completamente la posibili-
dad de que se pudiera obtener un pronunciamiento judicial
sobre el fondo de las vulneraciones de derechos fundamen-
tales aducidas, cuando ya se habfa obtenido una primera re-
solucién judicial estimatoria.”

Por tanto, el Tribunal Constitucional otorga el amparo so-
licitado; reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva, anu-
la la sentencia recurrida y ordena retrotraer las actuaciones.

Tribunal Constitucional. No se puede negar la existencia de legitimacién en un recurso contencioso-
administrativo por el mero hecho de no haber tomado parte en el procedimiento de concurrencia
competitiva cuya resolucion se recurre, sin haber ponderado las razones expuestas en la demanda
contencioso-administrativa para justificar la legitimacién

Organo: Tribunal Constitucional. Sala Primera. Jurisdiccion
constitucional

Resolucion: Sentencia 144/2008. Recurso de amparo 6219/2004
Fecha: 10 de noviembre de 2008

Ponente: Don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez
Disposiciones analizadas: Articulo 24 CE

Doctrina: No se puede negar la existencia y de legitimacion
en un recurso contencioso-administrativo por el mero hecho de
no haber tomado parte en el procedimiento de concurrencia
competitiva cuya resolucion se recurre, sin haber ponderado las
razones expuestas en la demanda contencioso-administrativa
para justificar la legitimacién. Entre otras razones, en el caso
concreto, la alegacién de que la convocatoria se habfa hecho
en unos términos deliberadamente imprecisos con el fin de
ocultar la verdadera intencion de la Administracion, que no era
otra que la de evitar la participacion de empresas distintas de
la que, a la postre, resultd adjudicataria

Supuesto de hecho

La Comision de Gobierno del Ayuntamiento de Navarcles
convocd un concurso publico para la adjudicacién del con-
trato de arrendamiento de un edificio de titularidad munici-
pal para su uso como tanatorio. Al concurso solo concurrié
la sociedad Funeraria Fontanova de Fontanet Sunyé, SL, a la
que fue adjudicado el contrato de arrendamiento.

La sociedad Funeraria del Bages, SL interpuso un recurso
contencioso-administrativo contra el acuerdo de adjudicacion.
A su entender, la actuacion administrativa encubria una cesion
fraudulenta de uso gratuito del inmueble por un determina-
do periodo de tiempo a otra entidad competidora de la acto-
ra, para que se destinara a tanatorio municipal, a cambio de
comprometerse a realizar las obras necesarias para adaptar la
edificacion al mencionado destino y asi poder desarrollar la ac-
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tividad mercantil en régimen de monopolio durante el periodo
de vigencia del contrato de arrendamiento.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, mediante sen-
tencia de 28 de julio de 2004, declaré inadmisible el recurso
contencioso-administrativo por falta de legitimacién activa de
la sociedad recurrente. El érgano judicial basa su decision en
que la sociedad actora no impugné la convocatoria del con-
curso ni participé en el mismo, de modo que la anulacién del
acuerdo recurrido no le produciria de modo inmediato un
efecto positivo ni evitaria un perjuicio actual o futuro, por lo
que el interés de la sociedad recurrente queda reducido a la
mera y abstracta defensa de la legalidad, dado que no existe
una accién publica en el dmbito de la contratacion administra-
tiva local; conclusién que no resulta desvirtuada por el hecho
de que la recurrente sea una empresa de servicios funerarios.

Contra esta sentencia se formula un recurso de amparo y
el Tribunal Constitucional estima el recurso.

Fundamentos juridicos-doctrina

Al tratarse el objeto del recurso de una sentencia de inadmi-
sion gue se fundamenta en que el actor carece de legitima-
cion activa para impugnar la actuacion administrativa cuya
anulacion pretende, el Tribunal Constitucional vuelve a rese-
fiar su doctrina sobre la legitimacion procesal. Dice asf:

“En este sentido procede recordar que hemos conside-
rado la legitimacién procesal como una especifica relaciéon
entre el actor y el contenido de la peticién que se ejercita, de
modo que el interés legitimo en lo contencioso-administrati-
vo ha sido caracterizado como ‘una relacién material univoca
entre el sujeto y el objeto de la pretensién (acto o disposi-
cién impugnados) de tal forma que su anulacién produzca
automaticamente un efecto positivo (beneficio) o negativo
(perjuicio), actual o futuro, pero cierto’, debiendo entenderse
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tal relacién referida a un interés en sentido propio, cualifica-
do y especifico, actual y real; no potencial o hipotético (STC
65/1994, de 28 de febrero, F 3; 105/1995, de 3 de julio, F 2;
122/1998, de 15 de junio, F 4; 1/2000, de 17 de enero, F 4; y
45/2004, de 23 de marzo, F 4). Dicho de otro modo, se trata
de la titularidad potencial de una ventaja o de una utilidad
juridica, no necesariamente de contenido patrimonial, por
parte de quien ejercita la pretension, y que se materializaria
de prosperar ésta. Luego, para que exista interés legitimo,
la actuacion impugnada debe repercutir de manera clara y
suficiente en la esfera juridica de quien acude al proceso.

“En principio, aunque la apreciacién de cuando concurre
un interés legitimo, y por ende legitimacion activa para recurrir
en via contencioso-administrativa, es cuestion de legalidad or-
dinaria que compete a los érganos judiciales ex articulo 117.3
CE (asf, STC 47/1988, de 21 de marzo, F 4; 93/1990, de 23 de
mayo, F 3; 143/1994, de 9 de mayo, F 3; y 252/2000, de
30 de octubre, F 2), no obstante éstos quedan compelidos a
interpretar las normas procesales no solo de manera razonable
y razonada, sin sombra de arbitrariedad ni error notorio, sino
en sentido amplio y no restrictivo, esto es, conforme al principio
pro actione, con interdiccion de aquellas decisiones de inadmi-
sidn que, por su rigorismo, por su formalismo excesivo o por
cualquier otra razon, se revelen desfavorables para la efectivi-
dad del derecho a la tutela judicial efectiva o resulten despro-
porcionadas entre los fines que se pretenden preservar y la
consecuencia de cierre del proceso (por todas, STC 88/1997, de
5 de mayo, F 2; 252/2000, de 30 de octubre, F 2; 188/2003,
de 27 de octubre, F 4, y 3/2004, de 14 de enero, F 3).”

El Tribunal Constitucional sefiala que la sentencia impugna-
da ha considerado, en esencia, que la sociedad mercantil recu-
rrente carecia de legitimacion activa para impugnar la adjudica-
cién por concurso publico del contrato de arrendamiento de un
edificio de titularidad municipal con destino a tanatorio.

El control sobre la razonabilidad de la anterior argumenta-
cion, dice el Tribunal Constitucional, “no puede desvincularse
de las circunstancias del caso concreto, pues la cuestion podria
recibir diferente respuesta en funcion de cudl fuera la razén
por la que la recurrente se hubiera abstenido de impugnar o
participar en las actuaciones administrativas precedentes”.

En el tema concreto examinado, el Tribunal Constitucional
sefala que su doctrina se desenvuelve siempre en funcién de las
particularidades del caso. Ello lo destaca del siguiente modo:
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“si bien en ocasiones hemos considerado compatible con
el articulo 24.1 CE la decision judicial de negar legitimacion
activa a quien pretende impugnar la resolucién de un con-
curso habiéndose aquietado previamente con la convocato-
ria y su exclusion en el mismo (asf, STC 93/1990, de 23 de
mayo, F 3), en otras, por el contrario, hemos sostenido la
impugnabilidad de un acto o resolucién, aunque no lo hubie-
ran sido las bases de la convocatoria, si concurre un supuesto
de nulidad radical conforme a la legislacion aplicable (asi,
STC 193/1987, de 9 de diciembre; F 2; 200/1991, de 28 de
octubre, F 3; 93/1995, de 19 de junio, F 4; 16/1998, de 26
de enero, F 2,y 107/2003, de 2 de junio, F 2).”

En el supuesto examinado el Tribunal Constitucional con-
cluye que no es compatible con el derecho a la tutela judicial
efectiva la declaracién de inadmisibilidad del recurso conten-
cioso-administrativo sin ponderar si la falta de impugnacion
y de participacién de la demandante en el concurso publico
tiene su origen en la propia actuacién administrativa:

“si bien la sociedad demandante no impugno las bases
de la convocatoria del concurso ni participé en el mismo, lo
cierto es que, precisamente, lo que se alegd en el recurso
contencioso-administrativo es que la convocatoria se habfa
hecho en unos términos deliberadamente imprecisos con el
fin de ocultar la verdadera intencién de la Administracion,
que no era otra que la de evitar la participacion de empre-
sas distintas de la que, a la postre, resulté adjudicataria. En
consecuencia, debemos considerar que no es compatible
con el derecho a la tutela judicial efectiva el rechazo a limi-
ne del recurso contencioso-administrativo sin ponderar si la
falta de impugnacion y de participacién de la demandante
en el concurso publico tiene su origen en la propia actuacion
administrativa. En este mismo sentido, recientemente, en la
STC 119/2008, de 13 de octubre (F 5), hemos apreciado que
negar la existencia de un interés legitimo por el mero hecho
de no haber tomado parte en el concurso que trataba de
impugnarse, sin haber ponderado las razones expuestas en
la demanda contencioso-administrativa, debe calificarse de
rigorista y desproporcionado y, por ello, lesivo del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de
acceso a la jurisdiccion.”

Por tanto, el Tribunal Constitucional otorga el amparo so-
licitado; reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva, anu-
la la sentencia recurrida y ordena retrotraer las actuaciones.

Tribunal Constitucional. No se puede negar la existencia de legitimacién en un recurso contencioso-ad-
ministrativo por el mero hecho de no haber tomado parte en el procedimiento de concurrencia competi-
tiva cuya resolucion se recurre, sin haber ponderado las razones expuestas en la demanda contencioso-

administrativa para justificar la legitimacion

Supuesto de hecho
La recurrente era titular de la concesiéon administrativa para
el abastecimiento de agua potable en la localidad de Lliria,
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Valencia, concesion que el ayuntamiento de dicho municipio
dio por finalizada mediante acuerdo plenario de 30 de enero
de 2001, convocando nuevo concurso para la adjudicacion
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del servicio. Esta nueva convocatoria fue impugnada por la
recurrente en via administrativa obteniendo una estimacion
parcial de su recurso; no obstante, disconforme con el pliego
de la convocatoria en cuanto a la determinacion y forma del
pago del canon contractual, e interpuso un recurso conten-
cioso-administrativo frente al mismo.

El Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valencia-
na, por sentencia de 14 de octubre de 2004, inadmiti6 el re-
curso planteado al considerar que la recurrente no estaba legi-
timada, ya que carecia de un interés legitimo para impugnar el
pliego, dado que no procedié a participar en la convocatoria.

La entidad mercantil demandante interpuso un recurso
de casacion frente a la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana, que fue inadmitido por
el Tribunal Supremo, mediante auto de 6 de julio de 2006.

Contra este auto formulé un recurso de amparo, que el
Tribunal Constitucional estimo.

Organo: Tribunal Constitucional. Sala Primera. Jurisdiccion
constitucional

Resolucion: Sentencia 119/2008. Recurso de amparo
9129/2006

Fecha: 13 de octubre de 2008
Ponente: Dofa Maria Emilia Casas Baamonde
Disposiciones analizadas: Articulo 24 CE

Doctrina: No se puede negar la existencia de un interés legitimo
y de legitimacion en un recurso contencioso-administrativo por
el mero hecho de no haber tomado parte en el procedimiento
de concurrencia competitiva cuya resolucion se recurre, sin haber
ponderado las razones expuestas en la demanda contencioso-
administrativa para justificar la legitimacion. Entre otras, y para
el caso del recurso que se sentencia, la alegacion de que al ser
una empresa que actlia en el sector objeto de licitacion su inte-
rés en la impugnacion del pliego estaba justificado en conseguir
la nulidad del mismo, y poder asi participar en otro concurso con
un pliego de condiciones que se ajustara a Derecho

Fundamentos juridicos-doctrina
El Tribunal Constitucional examina los razonamientos utili-
zados por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana para argumentar su decision de inadmision del
recurso contencioso-administrativo planteado por la recu-
rrente (Aquagest Levante, SA). En concreto que, al impug-
narse por la entidad recurrente un pliego de condiciones
de un concurso para la gestion y explotacion del servicio de
abastecimientos de aguas potables en el que no participd, no
ostentaba un interés legitimo y por ello negd su legitimacion,
inadmitiendo su recurso en aplicacién del articulo 19.1 LICA
[“Estan legitimados ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo: a) Las personas fisicas o juridicas que osten-
ten un derecho o interés legitimo”].

Afirma el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana en la sentencia recurrida que no cabe atribuir le-
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gitimacién a la entidad recurrente, puesto que no obtendria
beneficio alguno si consiguiera la anulacion de un concurso
en el gue no participo, sin que su condicién de anterior con-
cesionaria del servicio municipal del abastecimiento del agua
anadiera interés alguno para poder impugnar el acto citado.
En definitiva, en opinion del érgano judicial, es condicion ne-
cesaria para poder impugnar un concurso tomar parte en el
mismo, para asi ostentar un interés legitimo.

Esta interpretacion de los requisitos procesales no puede
admitirse, establece el Tribunal Constitucional, desde el pun-
to de vista constitucional (articulo 24.1 CE).

El tribunal considera que la decision impugnada es des-
proporcionada por su formalismo:

“No corresponde a este tribunal determinar, en términos
generales, quiénes ostentan legitimacion para la impugnacion
de un pliego de condiciones de un concurso publico, pero si,
sobre la base de las especificas circunstancias del presente re-
curso de amparo, determinar si los razonamientos empleados
por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana
en su interpretacion de las normas procesales de admisibilidad
han lesionado el derecho a la tutela judicial efectiva de la so-
ciedad recurrente al negarle una resolucion sobre el fondo de
su pretension. Mas en concreto, este tribunal, al examinar la
decision del 6rgano judicial, debe determinar si la apreciacion
judicial de que la recurrente no ostentaba un interés legitimo
para recurrir los pliegos del concurso, porque no participé en
el mismo, constituye bien una apreciacién manifiestamente
irrazonable, bien una decision desproporcionada por su for-
malismo, por su rigorismo o por cualquier otra razon.

“Pues bien: este Ultimo defecto concurre en la decision de
inadmision impugnada. Si respecto de la legitimacion activa
ante la jurisdiccion contenciosa-administrativa, el interés legi-
timo se caracteriza como una relacion material entre el sujeto
y el objeto de la pretension de tal forma que su anulacion
produzca automaticamente un efecto positivo o negativo
actual o futuro pero cierto, siendo incluso suficiente ser titular
potencial de una ventaja o de una utilidad juridica no necesa-
riamente de contenido patrimonial, por parte de quien ejercita
la pretensién que se materializaria de prosperar ésta, resulta
evidente en el presente caso que negar la legitimacién de la re-
currente por el mero hecho de no tomar parte en el concurso
que tratd de recurrir, sin ponderar otras circunstancias, debe
calificarse como lesiva a su derecho a la tutela judicial efectiva,
en su vertiente de acceso a la jurisdiccion.”

A su vez, el Tribunal Constitucional advierte que el interés
de la recurrente debe examinarse teniendo en cuenta que su
ambito de actuacion esta directamente relacionado con el
objeto del concurso. El interés de la recurrente en la impug-
nacion del pliego estaba justificado en conseguir la nulidad
del mismo, y poder asi participar en otro concurso con un
pliego de condiciones que se ajustara a Derecho:

“Procede recordar que la empresa demandante tiene un
ambito de actuacion directamente relacionado con el objeto
del concurso, como lo demuestra el hecho de haber sido la
titular de la concesion para el servicio municipal del abaste-
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cimiento del agua hasta los momentos previos al concurso
que pretendia recurrir, lo que implica, como ha puesto de
manifiesto el Ministerio Fiscal, que la impugnacion intenta-
da tuviera una especial repercusiéon en su esfera juridica, al
insertarse de lleno en su &mbito mercantil. Como explico la
propia empresa recurrente en el proceso del que trae causa
este recurso de amparo, su interés en la impugnacion del
pliego estaba justificado en conseguir la nulidad del mismo,
y poder asi participar en otro concurso con un pliego de con-
diciones que se ajustara a Derecho.”

En conclusion, la decision impugnada es rigorista y des-
proporcionada y, por ello, lesiva del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva, en su vertiente de acceso a la ju-
risdiccion:

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

“En suma, el razonamiento acogido en su sentencia por el
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana en la
Sentencia impugnada negando la existencia de un interés legi-
timo de la recurrente que le otorgara legitimacion en el proceso
por el mero hecho de no haber tomado parte en el concurso
que trataba de impugnar, sin haber ponderado las razones ex-
puestas en la demanda contenciosa, debe calificarse, conforme
a la doctrina antes sefalada y como ha manifestado el Minis-
terio Fiscal en sus alegaciones, de rigorista y desproporcionado
y, por ello, lesivo del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, en su vertiente de acceso a la jurisdiccion.”

Por ello, el Tribunal Constitucional otorga el amparo soli-
citado, reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva, anula
la sentencia recurrida y ordena retrotraer las actuaciones.

B) Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El articulo 9 del Convenio de Roma enumera las diversas for-
mas que puede adoptar la manifestacion de una religiéon o conviccion, a saber el culto, la ensefanza,
las practicas y el cumplimiento de ritos, pero no protege cualquier acto motivado o inspirado por una
religién o conviccién y no garantiza siempre el derecho a comportarse de una manera marcada por

una conviccion religiosa.

En una sociedad democratica, en la que coexisten varias religiones dentro de la poblacién, puede re-
sultar necesario limitar la libertad con el fin de conciliar los intereses de diversos grupos y asegurar el

respeto de las convicciones de cada uno.

Supuesto de hecho

El asunto tiene su origen en una demanda (nUm. 31645/2004)
dirigida contra la Republica Francesa por una ciudadana de
este Estado, la sefora Esma-Nur Kervanci. La demandante
alega una violacién de su derecho a la libertad religiosa, asi
como de su derecho a la instruccion garantizados por los
articulos 9 del Convenio de Romay 2 del Protocolo num. 1.

La demandante nacié en 1986 y reside en Flers. Con
12 anos y de confesion musulmana, estaba escolarizada en
el curso 1998-1999 en una clase de sexto en un colegio
publico de la ciudad de Flers. En diez ocasiones durante el
mes de enero de 1999, la demandante se encontraba en
clase de educacion fisica con la cabeza cubierta y se negd
a quitarse el velo a pesar de la insistencia del profesor y sus
explicaciones acerca de la incompatibilidad de dicho velo
con la practica de la gimnasia.

Durante su reunién de 11 de febrero de 1999, el consejo
disciplinario del colegio ordend la expulsion definitiva de la
demandante por no respetar la obligacién de asistencia, de-
bido a la ausencia de participacion activa de la demandante
en sus clases de educacion fisica.

Los padres de la demandante interpusieron un recurso de
apelacion contra esta decision ante la Comision Académica
de Apelacion.

Por una resolucion de 17 de marzo de 1999, el rector de la
academia de Caen confirmo la decision del consejo disciplinario
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del colegio, tras haber obtenido la opinién de la Comisién Aca-
démica de Apelacion, que se basé en cuatro motivos:

—La obligacién de asistencia (definida por el articulo 10 de
la Ley de orientacién sobre la educaciéon num. 89-486, de 10
de julio de 1989, el articulo 3-5 del Decreto num. 85-924, de
20 de agosto de 1985, sobre los establecimientos publicos lo-
cales, de ensefianza y por el reglamento interno del colegio).

—Las disposiciones del reglamento interno del colegio, que
prevén que los alumnos deben ir con una vestimenta “que
respete las reglas de higiene y de seguridad” y presentarse en
clase de educacion fisica con vestimenta de deporte.

—Una nota de servicio nim. 94-116 de 9 de marzo de 1994,
relativa a la seguridad de los alumnos durante la practica de
las actividades escolares, que precisaba que “el cumplimiento
escrupuloso de la reglamentacion que regula la responsabilidad
de los miembros de la ensefianza no oculta la parte de va-
loracion personal que se deja al ensefiante en la gestién de si-
tuaciones concretas” y que “en el marco de la conducta de su
clase el ensenante debe ser capaz de localizar y hacer cesar todo
comportamiento de los alumnos que pueda ser peligroso y que
no presente un caracter de inmediatez y de imprevisibilidad”.

—Una decision del Consejo de Estado de 10 de marzo de
1995, en términos de la cual la jurisdiccion administrativa
consideré que el hecho de llevar un velo como simbolo re-
ligioso era incompatible con el buen desarrollo de las clases
de educacion fisica.
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