2. CATALUNA

2.1. ACTIVIDAD LEGISLATIVA
DEL PARLAMENTO DE CATALUNA

A cargo de Joan Vintré

Ley 23/1991, de 29 de noviembre, de comercio interior (DOGC 1540, de 13 de
enero de 1992. Correccién de errores DOGC 1546, de 24 de enero de 1992).'

La Constitucién espafiola de 1978 en
el articule 51 asume, como principio rec-
tot de la politica social y econémica, la
garantia de la defensa de los consumido-
res y usuarios. No vuelve a hacer men-
ci6n a este tema en los are. 148 y 149 de
reparto de competencias. No obstance, el
Estatuto de Autonomia de Catalufia,
convirtiendo el principio en materia,
asume la competencia y por tanto la ca-
pacidad para legislar.

El arriculo 12.1.5 del EAC otorgaa la
Generalidad competencia exclusiva en
materia de comercio interior y defensa de
los consumidores y usuarios en el bien
entendido de que esta competencia debe
ejercerse de conformidad con las bases de
Ia ordenacién de la actividad econémica
del Escadoe. El uso de esa competencia le-
gitirna a la Generalidad para dictar nor-
mas de todo tipo, asi como para ejercer
las funciones ejecutiva y de inspeccién.

La Generalidad ha hecho amplio uso
de esta posibilidad. Como se recuerda en
la exposicién de motivos, se han ido su-
cediendo diferentes leyes que, con cardc-
ter mas o menos general, regulan la orde-
nacién del comercio y la disciplina de -
mercado.? Asi, la Ley 1/1983, de 18 de
febrero, de regulacién administrativa de
determinadas escructuras comerciales y
ventas especiales, Ley que en parte ha si-
do derogada por la comentada y con la
que estd destinada a refundirse (DF pri-
mera de la Ley 23/1991), la Ley 3/1987,
de 9 de marzo, de equipamientos comer-
ciales y la Ley 1/1990, de 8 de enero,
sobre disciplina de mercado y defensa de
los consumidores y usuarios.

La presente Ley, que estd dividida en 4
capitulos, tiene por objeto la regulacién
administrativa en el dmbito de Catalufia
de aspectos bésicos del comercio interior.

El capitulo 1 es bdsicamente explicati-

1. Est ley ha sido objeto de dos recursos. Concretamente el Recurso de inconstitucionalidad

978/92, planteado por més de 50 diputados del Grupo Parlamentario Popular, contra los articulos 3, 4 y
5 (BOE de 7/5/1992. As{ como el 981/92, planceado por el presidence del Gobierno, contra los articulos
4.3, 5, 10y 12.3 y por conexi6n el art. 21.1.b), ¢) y f) de la ley de referencia (BOE 1/5/1992).

2. Paralelarnente, con cardcrer secrorial —en el sentido de sector de actividad — la Generalidad ha
dictado una serie de normas que rienden tanto a ordenarla {sefialamiento de requisiros y condiciones de
ejercicio de la actividad industrial) como a proteger al consumidor. Asi, el Decteto 147/1987, de 31 de
marzo, por el que se regula la actividad industrial y la prestaci6n de servicios en los ralleres de reparacin
de vehiculos automéviles, sus equipos y componentes. Decreto 193/1989, de 17 de julio, por el que se
establecen las normas sobre ordenaci6n y clasificacién de los apartamentos turisticos y Decreto
194/1989, por el que se regulan las empresas dedicadas al alquiler de apartamentos turisticos.

Attanomies, nim. 15, diciembre de 1992, Barcelona.
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vo. En él se determina el contenido con-
ceptual de expresiones tan amplias como
«actividad comercial», entendiéndola
como la puesta a disposicién de bienes o
servicios, a través de personas fisicas o ju-
ridicas (art. 2). Se especifican los tipos de
actividad, discinguiendo entre «activi-
dad comercial mayorista» y «derallista»
{destinada a consumidores).

El capitulo 2 se destina a sefialar cua-
les son los requisitos —administrativos y
de acruaciébn— a los que la actividad
queda sujeta. Fija las condiciones admi-
niscracivas para el ejercicio de la activi-
dad comercial (art. 3), determinando la
necesidad de que las personas que se de-
diquen a ella figuren inscritas en el Re-
ZISLro que en esta misma ley se crea (art.
4), con el objeto de poder conocer y eva-
luar las estructuras comerciales existen-
tes. Se sefialan también especificas nor-
mas de funcionamiento (art. 5 a 8). En
este sentido se considera que el comer-
ciante estd sujeto a ciertas limitaciones
que impidan una competencia desleal.
As{, dando un margen a concretas necesi-
dades especificas (tipo de establecimien-
to, época del afio, etc.), fija los horarios
mdximos de apertura semanal, que que-
dan establecidos en 6O horas (art. 5.1.a).
Dicho horario debe exhibirse y ser visi-
ble, inclusc cuando el establecimiento
esté cerrado (art. 6). Y, de otro lado, ten-
diendo a la proteccién de los destinata-
rios finales, obliga a proporcionar la ne-
cesaria y veraz informacién sobre los
precios de los producros o servicios ofre-
cidos (en el precio de venta debe indicar-
se la cantidad total, incluidos impuestos
y gastos si los hay, precedida de las siglas
PVP, art. 7 y B).

El capitulo 3 seiiala y regula diferentes
modalidades de venta y otras pricricas
comerciales. Este capitulo es en parte de-

sarrollo de supuestos regulados en la Ley
1/1983 vy, en parze, de tipificacién y re-
gulacién de nuevas formas de venta.

a} Ventas especiales por razdn del lugar

1. Ambulante-itinerante en vehicu-
los-tienda, Obriene esta denominacién la
realizada (habitual, ocasional, periédica o
continuamente) por personas que, ade-
mds de cumplir los requisitos de ejercicio
de la acrividad comercial (alta fiscal,
seguridad social, registro, ecc.), estin
debidamente autorizadas por los ayunta-
mientos para realizar las correspondientes
ventas en vehiculos-tienda por las pobla-
ciones.

2. Domiciliaria. Se adapta la ley a la
Directiva 85/577 del Consejo de las Co-
munidades Europeas, de 20 de diciembre
de 1983, al sefialar —como complemen-
to a la regulacién que sobre esta mareria
ya realizé6 en la Ley 1/1983— que el
perfodo de reflexién del que dispone el
adquirente y en el que puede dejar sin
efecto el conerato celebrado en su domici-
lio es de 7 dfas {are. 10).*

3. Venra a distancia. Es la forma de
distribucién comercial detallista que se
lleva a término con la oferra previa, reali-
zada a través de cualquier medio de co-
municacién, en la que se ha sefialado la
forma en que los consumidores deben
aceprar (are. 11}. Por consiguiente estd
prohibida la entrega de productos o ser-
vicios no solicitados, y se considerard nu-
la la cldusula en la que, unilateralmente,
el comerciante atribuya un valor afirma-
tivo al silencio (are. 13.2).

Dado que el consumidor no ha tenido
la oportunidad de contrastar la calidad
del producto que a través de esta venta se
le ofrece, el art. 12 sefiala que, junto a

3. En el mismo sentido, aunque de dmbiro estaral, la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre
coneratos celebrados fuera de los establecimientos mercanriles, en concrero art, 5.1,
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los otros daros que el vendedor ha de su-
ministrar (idenridad, nim. de inscrip-
cién en el registro, precio total, etc.), de-
berd informarse de la existencia de un
periodo de reflexién, no inferior a siete
dias, asi como del mecanismo de devolu-
ci6én y del régimen de gastos que ésta ge-
nete.

4, Venta automdtica. La venta auro-
mitica, regulada en los art. 14 a 17, su-
pone la inmediatez de la adquisicién, Es-
ta se opera con la sola presencia del
consumidor que, depositando el importe
del producto que pretende adquirir y ac-
cionando el mecanismo de distribucién,
consuma la venta.

Justamente, debido a la ausencia de la
parte vendedora, la Ley exige un plus de
requisitos de operarividad para este pro-
cedimiento de venta. Estos se concretan,
desde el punto de vista administrativo,
en la ampliacién de los datos necesarios
para efectuar el registro, asi como en la
necesidad de obtener el preceptivo per-
miso de los ayuntamientos, en la medida
en que las mdquinas ocupen espacio pi-
blico por estar instaladas fuera de los es-
tablecimientos comerciales. Por otra par-
te, desde la perspectiva del consumidor,
la Ley exige una completa identificacién
tanto del producto como del oferente, asi
como la direccién donde se atenderdn las
reclamaciones.

b) Ventas especiales en razén del método de
venta

1. Venta en pirdmide. Seglin el art.
18 de la ley, se considera venta en pird-
mide aquella en la que se ofrecen al con-
sumidor productos o servicios a precios
reducidos, condicionandc este hecho a
que el consumidor al que se dirige la
oferta consiga, directa o indirectamente,
otros clientes o un cierto volumen de
ventas. El segundo pérrafo, por su parte,
establece la prohibicién de utilizar, para

escas ventas, la mediacion de los consu-
midores. La lectura de la norma suscita
cierta sorpresa: ;acaso se define para lue-
go prohibir? En relacidén con esta cues-
tién, y para la correcta inteligencia del
precepto, podemos considerar dos hip6-
tesis:

1.* El primer parrafo define con cardc-
ter general un mérodo de venta, prescin-
diendo de los sujetos que intervienen
—por tanto, con independencia de que
éstos sean comerciantes 0 consumido-
res — para luego, en el segundo, prohibir
la mediacién de estos dltimos, al objeto
de evitar que se vean convertidos en invo-
luncarios y atipicos agentes de ventas.
Esta primera hipétesis es plausible aun-
que, en caso de admititla, habria que re-
conocer que en la definicién de la venta
en pirdmide (pirrafo primero) sobra la re-
ferencia al consumidor.

2.° El art. 18 de la Ley sélo pretende
definir y regular la venta en pirimide
como mécodo caracterizado por la inter-
vencién de consumidores (por tanto, de-
jando al margen las redes de distribucién
de las que sélo forman parte comerciantes
o profesionales). En este caso, el pérrafo
primero setia correcto. El segundo esta-
ria destinado a establecer el régimen
aplicable. Pero, en realidad, el régimen
no es tal, sino la pura y simple prohibi-
cién. Seguramente esta segunda hipdresis
es la correcra, pero desde el punto de
vista formal habria sido mucho mds sen-
cillo un fdnico pérrafo (por ejemplo,
disponiendo que quedan prohibidas las
ventas en pirdmide, entendiendo por
tales...).

) Ventas especiales en razin del objeto

1. Venta a precio rebajado. El art. 19
viene a sustituir lo establecido en los
art. 20 a 23 de la Ley 1/1983 (vid. dis-
posicién derogatoria). En parte repite lo
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que ya decia la normativa anterior (defi-
nici6én, limitaciones, obligacién de que
el producto rebajado ya estuviera previa-
mente a la venta), afiadiendo alguna no-
vedad. A destacar la necesidad de que el
comerciante, cuando ofrece a precio reba-
jado un articulo, tenga existencias sufi-
cientes para cubrir la demanda, La sufi-
ciencia se mide en funcién de la duracién
de la venta anunciada y de la publicidad
que a la misma se hubiera dedicado.

2. Oferta de premios o regalos me-
diante sorreo. En la norma se impide que
el comerciante que ha comunicado al
consumidor que como consecuencia de
un sorteo ha sido favorecido con un rega-
lo, lo condicione después (direcra o indi-
rectarmente) a la compra de productos o
servicios. La razén de la prohibicién radi-

ca en €l hecho de que se quiere evitar que
el consumidor concrace influenciado més
por el premio o regalo que por la natura-
leza del bien o producto.

El capitulo 4, de contenido adminis-
trativo, se limita a sefialar las conducras
que se consideran infracciones y las consi-
guientes sanciones,

Esta ley compieta la regulacién secto-
rial que sobre comercio interior habia
realizado ya la Generalidad, y lo ha he-
cho, como puede leerse en la misma ex-
posicién de mativos, a través de una dis-
posicién ambivalente ya que, por sus
objetivos y por las materias que ordena,
constituird también un instrumento
eficaz para la proteccién de los consu-
midores.

Isabel Miraltes Gonzilez

Ley 24/1991, de 29 de noviembre, de la vivienda (DOGC 1541, de 13 de enero

de 1992).

El articulo 47 de la Constitucién de-
clara el derecho a tener una vivienda dig-
na y adecuada y contiene, ademids, un
mandato especifico dirigido a los poderes
piblicos, los cuales tienen que promover
las condiciones necesarias y establecer las
normas pertinentes para hacer efectivo
este derecho. En cumplimiento de este
mandato, y al amparo de las comperen-
cias que el Estatuto otorga a la Generali-
dad en materia de viviendas {art. 9.9) y
de la defensa del consumidor y del usuario
(art. 12.1.5), se elabor6 la Ley 24/1991,
de 29 de noviembre, de la vivienda.

La Ley supone, en primer lugar, la
agrupacifn sisterndtica en un solo texto
de un conjunto de normas de caricter ge-
neral que tienen que constituir el marco
rector del proceso constructivo, de la co-
mércializacién y del mantenimiento y la
rehabilitacién de las viviendas, una ma-

teria que a nivel normativo se habia ca-
racterizado por su diversidad y, en mu-
chos casos, por su temporalidad. Por otro
lado, la Ley aproxima el régimen dual
existente en funcién del caricrer protegi-
do 0 no de la promocién, sometiendo las
viviendas de régimen libre a las normas y
controles de calidad establecidos y fijando
un detallado sistema de garantias y requisi-
tos para su alienacién o cesién de usa.

El texto se articula en seis titulos, que
incluyen un 1otal de setenta y tres articu-
los, dos disposiciones adicionales, una
transitoria y tres finales. En el titulo pre-
liminar, bajo la riibrica «Ambito de apli-
cacién», se establecen los concepros lega-
les de vivienda, de promotor, en relacién
con cuya figura debe destacarse la previ-
sién de un registro administrativo, la
inscripcién en la cual puede consticuir un
requisito para la promocién de las vivien-
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das como actividad profesional, de cons-
ecructor y de industriales colaboradores.
Estas figuras tienen importancia en la
medida en que se convierten en las res-
ponsables del proceso constructor y de las
transmisiones de viviendas.

El ticulo primero trata, en su primer
capitulo, de las condiciones del entorno
de la vivienda y determina los requisitos
minimos que debe reunit el suelo califi-
cado parz usos residenciales por el pla-
neamiento urbanistico. El segundo capi-
tulo de este titulo incluye los requisitos
para la construccién de viviendas, tanto
desde la perspectiva objetiva del produc-
to final como desde la subjetiva, relativa
a las condiciones de capacidad y habilita-
cién, de los aspectos que intervienen en
la construccién. En este sentido se prevé
que no se pueden iniciar las obras de
construccién si no se han presentado en el
ayuntamiento el proyecto ejecutivo para
la edificacién, el proyecto de seguridad y
el programa de control de calidad. La
exigencia de estos documentos sitia a las
administraciones municipales en una po-
sicién, en la tramiracién de las licencias
de edificacién, que no sélo se preocupa
por la legalidad urbanistica, sino tam-
bién en relacién al cumplimienco de las
normas sobre la construccién de vivien-
das, por cuyo motivo se remarca el valor
de los documentos administrativos acre-
ditativos del cumplimiento de las condi-
ciones de las licencias de obras y de las
condiciones de habitabilidad (la licencia
de primera ocupacién y la cédula de habi-
tabilidad y el certificado de calificacién
definitiva de las viviendas de proteccién
oficial {art. 12 y 13]). En una misma li-
nea se determina la necesidad de acredi-
tar las licencias de edificacién en la escri-
turacién e inscripcién de la nueva obra y
de Ia divisién horizontal (art. 14). El al-
cance de este articulo ha sido determina-
do por el Decreto 282/1991, de 24 de
diciembre, referente a la acreditacién de

determinados requisitos previamente al
inicio de la construcci6n de viviendas,

El tftulo segundo trata de la transmi-
si6n de la vivienda, entendida en un sen-
tido amplio, que incluye la venta y el al-
quiler. Este titulo, que se divide en cinco
capitulos, incorpora dos de las novedades
mids relevantes de esta Ley. La primera es
1a exigencia de que los promotores de vi-
viendas, antes de enajenarlos, tienen que
constiruir una garantia suficiente en fa-
vor de los adquitentes que cubra la repa-
racién de los defectos de la construccién y
de los dafios que de ella deriven directa-
mente sobre la vivienda, lo cual supone
un avance importante que va bastante
mds alld de la responsabilidad decenal
regulada en el articulo 1591 del Cédigo
civil, incluso de la interpretacidn exten-
siva que los tribunales habian hecho de
éste.

La otra novedad radica en el ilamado
«Libro del edificio», documento que re-
coge los datos principales de la totalidad
del edificio e incluye el DET o documen-
to de las especificaciones técnicas que
contiene, entre otros datos, las instruc-
ciones de uso y mantenimiento de las dis-
tintas partes de la edificacién. El conte-
nido concreto del «Libro del edificio» ha
sido objeto de desarrollo reglamentario
mediante el Decreto 206/1992, de 1 de
septiembre.

El titulo tercero contiene tres capitu-
los que tratan del uso y de la conserva-
cién, la rehabilitacién y la adapraci6n es-
pecial de las viviendas. La conservacién
es, genéricamente, una obligacién de los
propietarios y usuatiocs, que tienen que
seguir las instrucciones del DET si éste es
preceptivo. Los propietarios, sin embar-

" go, estdn especialmente obligados a velar

por la conservaci6n de las condicicnes de
seguridad, para lo cual tienen que asegu-
rar los edificios de los riesgos que se deri-
ven de causas fortuitas, de fuerza mayor y
de dafios contra terceros (art. 30).
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El rraco de las obtas de rehabilitacién
se realiza distinguiendo entre la rehabili-
cacibn estricta definida como la actuacién
dirigida a conseguir la adecuacién o la
mejora constructiva funcional o de habi-
tabilidad, y la que la Ley denomina gran
rehabilitacién, que incluye las actuacio-
nes que constituyen una actuacién global
en todo el edificio para destinar a la pro-
mocién en venta o alquiler las viviendas
resulcances. La gran rehabilitacién se
equipara, a los efectos de la Ley, a la pro-
mocidn de obras de nueva construceién.
Por lo que respecta a la rehabilitacién es-
tricta, la Ley articula un procedimiento
que permite obtener una autorizacién ad-
ministrativa para llevarlas a cabo, en de-
fecto de acuerdo entre los propietarios y
los usuarios. En un sentido similar se re-
gula la adapracién especial de viviendas,
destinada a llevar a cabo las obras de
transformacién necesarias para que las vi-
viendas y los elementos comunes de los
edificios sean utilizados por las personas
con movilidad reducida que tienen que
vivir en ellas,

El titulo cuarto, divido en cinco capi-
tulos, estd dedicado al fomento piblico
de la vivienda. E! primero relaciona las
medidas de fomento que tienen que to-

mar las administraciones piblicas en ma-
teria de vivienda y regula el Consejo
Asesor de la Vivienda de Catalufia, or-
ganismo consultivo y asesor de la Gene-
ralidad en materia de vivienda. Las medi-
das de fomento relacionadas en el capitu-
lo primero se desarrollan en los tres
capiculos siguientes, bajo las ribricas
«promocién piblica del suelo», «promo-
cién pablica de viviendas» y «beneficios
y ayudas econémicas a la vivienda». El
quinto capitulo de este titulo estd dedi-
cado a los derechos de la Administracién
en la transmisién de viviendas de protec-
cién oficial, que establece los derechos de
tanteo y retracto en favor de la Generali-
dad en las transmisiones de viviendas de
proteccién oficial de promoci6n privada,
medida que hasta ahora s6lo estaba reco-
gida para el caso de las viviendas de pro-
mocién piiblica.

Finalmente, el titulo quinto regula el
régimen disciplinario, que cubre dmbitos
que, debido a que sélo habfan sido regula-
dos a nivel reglamentario (como, por ejem-
plo, el control de la habitabilidad), no tie-
nen una correspondencia especifica entre
incumplimiento y sancién administtativa,

Pere Sol 1 Ordis

Ley 28/1991, de 13 de diciembre, de las mutualidades de previsién social
(DOGC 1544, de 21 de enero de 1992; correccién de erratas: DOGC 1581,

de 10 de abril 1992).

La Ley 28/1991 desarrolla el mandato
estatutario contenido en el art. 9.21 del
Estatuto de Autonomia de Cataluiia,
que arribuye competencia exclusiva a la
Generalidad en materia de mutualismo
no integrado en el sistema de la Seguri-
dad Social. Incidentalmente, cabe su-
brayar aqui que tal competencia exclusi-
va se extenderd a todas las comunidades
auténomas que accedieron a la autono-

mia por la via del arc, 143 de la Consti-
tucién, cuando se apruebe el Proyecto de
Ley orgdnica de transferencia de compe-
tencias a las comunidades aucénomas
(art, 2.0).

Tras trece afios transcurridos desde la
aprobacién del Estatuto de Autonomia
de Catalufia, al fin, el legislador autong-
mico ha ejercido las competencias legis-
lativas que le atribuye la norma; debe re-
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cordarse que intentd ejercer ya esas com-
petencias en el afio 1983, cuando se pre-
sentd un proyecto de ley de mutualidades
que finalmente no vio la luz piblica, ya
que se considerd mds pruedente esperar a
que el Gobierno espaiiol aprobara la Ley
de ordenaci6n del seguro privado y su re-
glamento.

La Ley 28/1991 nace asi ya condicio-
nada por la existencia de una legislacién
de 4mbito estatal, no muy respetuosa a
mi parecer con el disefio constitucional y
estatutario, y por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional que ha ido deli-
mitando el dmbito competencial estatal y
autonémico en materias que inciden di-
rectamente sobre las mutualidades de
previsién social, cuales son las competen-
cias de ordenaci6n de la banca y seguros
(art. 149.1.11 CE) y aplicacién de la le-
gislacién mercantil (are. 149.1.6 CE).

Por tanto la Ley 28/1991 debe respetar
varios condicionamientos previos, siendo
uno de ellos la aplicacién como normati-
va bisica del capitulo IV de la Ley de
ordenacién del seguro privado de 1984, y
el Reglamento de entidades de previsién
social de 1985; es decir, se respeta y to-
ma en consideracidn la normativa estatal
referente a bases de ordenacidn del seguro
y bases de la actividad aseguradora de las
mucualidades y montepios de previsién
social.

También, la Ley 28/1991 debe inte-
rrelacionarse con la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional nim, 86/1989. En la
misma, se afirma que el arc. 149.1.11
CE es de aplicacién a las murualidades,
porque «en cuanto que. .. realicen o lle-
ven a cabo actividades como la asegura-
dora. .. serdn aplicables a esa actividad las
bases de ordenacién que el Estado haya
establecido dentro de los limites de su
competenciar.

De otra parte, no conviene tampoco
olvidar que la legislacién autondmica de-
berd tomar en consideracién en su mo-

mento la normativa comunitaria sobre la
mutualidad europea, cuyo proyecto de
reglamento se encuentra ain en fase de
estudios (vid. el texto en DOCE niim, C.
99, 21.04.92), y para cuya fundamenta-
cibn se argumenta en el texto que «las
murtualidades son ante todo agrupaciones
de personas que se rigen pof principios
de funcionamiento especifico, distintos
de los que observan otros operadores eco-
n6émicos».

Los rasgos mds relevantes de la Ley
28/1991 pueden sintetizarse en los si-
guientes términos.

A. La Ley pretende recuperar las anti-
guas tradiciones histdricas del asociacio-
nismo del pueblo catalin, manifestadas
ya desde épocas lejanas de la Edad Media,
y que ponen el acento en fa nota de soli-
daridad como via para resolver los pro-
blemas planteados. Se recupera con esta
Ley una competencia legal que ya habia
sido ejercida durante el periodo de la Se-
gunda Repiblica, por la Ley de 22 de
marzo de 1934.

B. Se acepta explicitamente en la nor-
ma, como ya he indicado antes, que la
Ley 28/1991 estd desarrollando adecua-
damente el art. 9.21 EAC y que eso sig-
nifica la plena aceptacién de la normativa
bdsica estatal.

C. La norma pretende llenar, ademds
del vacio legislativo, un vacio social en-
tendiendo por tal la poca existencia de
propuestas innovadoras que permitan 2
las murualidades desarrollar actividades
paralelas o complementarias con las cldsi-
cas de previsién social. De tal forma, se
dice expresamente en la exposicién de
motivos que se pretende «clarificar la na-
turaleza de las mutualidades, de forma
que engloben las maltiples experiencias e
insticuciones cuyo dlrimo fin es estable-
cer la previsién social sin dnimo de lu-
cros,
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La cuesti6n no es baladi, y depende
del uso que las mutualidades hagan de
la porma —no impugnada, por otra
parte, ante el Tribunal Constitucional —
para que extiendan sus actividades a
fines conexos, pero no idénticos a los
de la proteccién de las personas y de las
0533,

Compirese al respecto la definicién
que de las funciones de las mutualidades
dan el texto legal estatal de una parte, y
el autonémico de otra. Mientras que en
el primero se indica que las mutualidades
se dedican solo a la previsién, en el se-
gundo se encuentra la referencia, no solo
a la previsién, sino también a las activi-
dades de cariz social que se les autorice.
Este planteamiento se refuerza en el art.
71 de la Ley 28/1991 cuando se indica
que el objeto social de la murualidad
puede incluir el desarrollo de actividades
conexas con la previsién social o que es-
tén directamente relacionadas con ella,
«y el desarrollo de otras actividades de
cariz social debidamente autorizadas por
el 61gano administrativo competentes.

D. Especialmente importante me pa-
rece el compromiso recogido en ta norma
que asumen los poderes pablicos de fo-
mentar el mucvalismo. Piénsese en la
importancia hist6rica que el murvalismo
ha alcanzado a lo largo de los afios en Ca-
taluiia; la porenciacién de las férmulas de
la «economia social», entre las que se in-
cluyen las mutualidades, encaja plena-
mente dentro del mandato consticucional
y estatutario de potenciar la participacidén
de los ciudadanos en la vida econémica y
social a través de férmulas asociativas de
cardcter democritico.

E. La Ley 28/1991 regula una serie de
prestaciones que no se integran dentro
del sistema de Seguridad Social al que se
refiere el art. 41 CE. Por tanto, el mu-
tualista queda protegido tanto por las
prestaciones que, en su caso, perciba

como afiliado a la Seguridad Social piblica,
como por aquellas que percibe (servicios,
pensiones, indemnizaciones y subsidios) de
la murualidad en concepto de contrapresta-
cién por el pago de la cuota a una entidad
privada. No deja de ser necesaria esta refe-
rencia en unos momentos en que los cam-
bios legislativos estdn comenzando a alterar
el marco, hasta ahora prdcticamente intoca-
ble, de la Seguridad Social pablica (piénse-
se, por ejemplo, en el traspaso del pago de
los quince primeros dias de baja del trabaja-
dor —prestacién de incapacidad laboral
transitoria— a las empresas).

F. En sintonia con la normativa esta-
tal, se establece un régimen administra-
tivo de autorizacién de la mucualidad
para que ésta pueda comenzar a actuar,
asi como un régimen de inspeccién pe-
ti6dica de dicha actividad. Se trata en de-
finitiva de conseguir que la murualidad
—para cuya constitucién se requiete un
minimo de 50 socios— tenga la solven-
cia necesaria para poder garantizar en to-
do momento e] pago de las prestaciones
debidas. Nada hay que objetat, sino todo
lo conerario, al control e intervencionis-
mo administrativo, siemptre que sea efi-
caz. [gualmence, la posibilidad de cons-
ticuir federaciones y agrupaciones de
murualidades me parece una via correcta
para garantizar el manecenimienco de las
prestaciones y para asegurar una COrrecta
presencia del sector en el conjunto de ac-
tividades econdmicas y sociales (a titulo
de ejemplo, véase la participacitn de los
representantes de la economia social en el
Consejo Econémico y Social reciente-
mente creado en el dmbico estatal, y
como serfa necesaria la presencia de re-
presentanees del sector en el supuesto de
constituir el Consejo Econémico y Social
de 4mbito caralén),

G. Cuando redacto este breve comen-
tario, y con ello termino, no se ha cum-
plido atin la previsién contemplada en la
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cisposicion final de la Ley 28/1991, que
«bliga al Consejo Ejecutivo a desarrollar
pror Reglamento, en ¢l plazo de un afio,
los preceptos de la Ley. Hay que esperar,
v desear, que dicho Reglamento ayude a
concretar cudles pueden ser esas activida-
des de cariz social no estrictamente vin-

culadas a ia previsién, que pueden desa-
rrollar las mutualidades vy que, a no
dudar, enriquecerdn el conjunto de pres-
raciones que estdn en condiciones de ofre-
Cer a sus Socios.

Eduardo Rojo Torrecilla

. Ley 29/1991, de 13 de diciembre, de modificacién de la compilacién del Dere-
cho civil de Catalufia en materia de venta a carta de gracia (DOGC 1537, de

3 de enero de 1992).

La reforma de la regulacién de la com-
praventa a carta de gracia (arts. 326-328
CDCC) persigue convertir la institucién,
como sefiala el Predmbulo, en una «ffga-
va realment operativa dins el trafic juridic
actual». Contrato por el que el vendedor
se reserva, al transmitir la cosa vendida,
el derecho de redimir, de modo que pue-
de readquirir la cosa dentro de un plazo
maximo de 30 afios en la vida de una o
dos personas existentes al celebrarlo, la
compraventa a carta de gracia es una ins-
titucién cradicional del Derecho civil ca-
talén. Sin embargo, se cuestionaba su
empleo porque facilitaba la simulacién
de un préstamo {fuera o no usurario),
cuyo impago provocaba el comiso (la pro-
piedad redimible del comprador-presta-
mista se consolidaba en la prictica si el
vendedor-prestatario no podia devolver
el préstamo-precio de redencién). Preci-
samente esa funcién econémica de garan-
tia dio origen a otra denominacién de la
figura: empenyament. la reforma —que
eliminz de su texto el término empenya-
ment — persigue eliminar esas reticencias,
pues considera que, en la acrualidad, la
venta a carta de gracia puede cumplir di-
ferentes finalidades sociales y de fomento
(por ej. en la promoci6én de viviendas so-
ciales).

La nueva ley se centra en la configura-
cién inequivoca del derecho de redimir
como un derecho real. De este modo se

supera el silencic de la anterior redaccién
y se recoge una constante en la tradici6n
juridica catalana. El derecho de redimic
es indivisible, puede ser sometido a con-
dicién, y es susceptible de transmisidn o
gravamen. Su cardcter real supone la po-
sibilidad de hipotecar el propic derecho,
y de ejecucarlo sin tener que ejercitarlo
previamente para recuperar la finca, es
decir, sin recurrir al are. 107.8 de la Ley
Hipotecaria, referido a una situacién di-
ferente.

De modo mds acorde con la naturaleza
de la figura, la propiedad del comprador
se define como «propiedad gravada»,
sustituyendo la expresién «propiedad re-
soluble» de la redaccién anterior: si la
propiedad resoluble parecia enlazar con
un simple contrato sometido a una causa
de extincién, la propiedad gravada se re-
fiere, sencillamente, 2 un derecho de pro-
piedad limitado por un derecho real de
adquisicién. El comprador es el propieta-
rio de la cosa vendida, adquiere sus frutos
¥ puede transmitir o gravar su derecho.
Sin embargo, su propiedad puede no ser
definitiva. Por ello, respecto al ejercicio
de su derecho, el nuevo art. 327-1 intro-
duce una importante innovacién: si el
poseedor de la cosa vendida —ya sea el
comprador o un tercer adquirente— rea-
liza actividades que puedan deteriorarla,
el tirular del derecho de redimir puede
pedir al juez el cese de las mismas y, de
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persistir, el juez podri nombrar un ad-
ministrador judicial.

La redencién de la cosa vendida debe
realizarse en un plazo miximo de creinta
afios si es un inmueble y de seis si es
mueble. Comportza —y en este punto no
se introducen cambios— la extincién de
los gravimenes y cargas impuestos por
sus sucesivos titulares, pero el precio de
la redencidn queda afectado a su liquida-
cién. Unicamente se mantienen los arre-
damientos, si bien, en caso de ser noto-
riamente gravosos, podri el redimente
resolverlos.

El nuevo art. 328 recoge los diferentes
conceptos a abonar como presupuesto al
ejercicio del derecho de redimir. La enu-
meracién incroduce varias inovaciones.
En primer lugar, el precio fijado para la
redencién puede diferir del entregado al
celebrarse el contrato. Esta posible dife-
rencia no patecia posible en la anterior
redaccién, pues el art. 326 recogia el
«pren mateix de la venda». En segundo, se
limita el importe a rescituir de los gastos
driles: no pueden exceder del precio del
coste ni, en ningin caso, del 25% del

precio fijado para la redencidn. Esta limi-
tacién quiere evitar que el comprador,
con la realizaci6n de costosas mejoras,
imposibilice el ejercicio de la redencién a
un vendedor que no pueda restituir la
cantidad invertida.

Al enumerar los gastos, se sustituye la
clasificaci6n anterior «despeses extraording-
ries de comservacid o refaccibs,  wwiillores
wtilss por «despeser de reparacif», «simple
conservaciér, «despeses sitils» en el intento,
acaso, de perfilar una més clara delimira-
cidn de los gastos. No obstante, este cri-
terio se revela indnl, por cuante no es
una constante del legislador, como se de-
muestrz en el Codi de successions recien-
temente aprobade (Ley 40/1991, de 30
de diciembre) que reproduce las anterio-
tes categorias de la Compilacién.

Por ¢ltimo, debemos sefialar que la ley
incorpora un tercer parrafo al art. 323
CDCC —en sede de rescisién por le-
sibn— sobre ¢l modo de determinar el
precio justo en los supuestos de venta a
carta de gracia.

M. Elena Laurcba Lacasa

Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de proteccién de los menores
desamparados y de la adopcidon (DOGC 1542, de 17 de enero de 1992).

La proteccién de menores habia sido
objeto de regulacién, hasta la entrada en
vigor de la Ley que ahora comentamos,
por la Ley 1171985, de 13 de junio, de
proteccién de menores. En ella se con-
templaban tres aspectos bien diferencia-
dos: la denominada prevencién de la
delincuencia infancil y juvenil, el cra-
camiento de la delincuencia (reforma) y,
finalmente, la tutela por defecto o ina-
decuado ejercicio de la parria potestad
{proteccién en sentido escricto). El dlei-
mo de los aspectos sefialados, es decir, la
faceta protectora en sentido estricto, ha

pasado a ser objeto de nueva regulacién,
esencialmente civil, en la Ley 37/1991,
de 30 de diciembre, sobre medidas de
proteccién de los menores desamparados
y de la adopcién.

Como se desprende del propio titulo
de la Ley, junto a las medidas de protec-
cién se incluye, también, una complera
regulacién de la adopcion. Con ello se
han venido satisfaciendo las intenciones
que el Parlamento ya manifest6 en la dis-
posicién transitoria dnica de la Ley
10/1987, de 25 de mayo, de reforma de
la compilacién, cuando reconocia que la
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aplicacién de los articulos del Cédigo ci-
vil que regulan la adopcién era con cardc-
cer transitorio, es decir, «mientras el
Parlamento de Cataluiia no haya legisla-
do en materia de adopcibn...»

Como caracteristicas més destacadas
de la Ley podemos citar las siguientes:

— La regulacién unitaria de las medidas
de proteccién y adopcibn.

— Reflejar fielmente los principios esta-
blecidos por la Convencién de las Na-
ciones Unidas sobre derechos del ni-
fio, de 20 de noviembre de 1989.

— Conceder un fuerte protagonismo a
las entidades piblicas, con un poste-
rior control judicial de sus resolucio-
nes.

— Viene a dar camplimiento, dentro del
dmbito de las competencias de la Ge-
neralidad, al mandato constitucional
(art. 39.2 CE) de que los poderes pi-
blicos tienen que asegurar la protec-
ci6n integral de los hijos.

Partiendo, como es l6gico, de la confi-
guracién de un 4mbito de aplicacién te-
rritorial («tengan el domicilio o se hallen
eventualmente en Catalufia»), ya que
este es el que puede proporcionar més ré-
pidamente una efectiva e inmediata pro-
teccién al menor desamparado, viene a
definir, en el art. 2, cuindo debe consi-
derarse desamparado a un menor. A pesar
de que este precepto ha optado por la via
ejemplificativa, parece claro que la idea
bésica que planea a la hora de apreciar la
situacién de desamparo es la apuntada
por la exposicién de motives: «Se consi-
dera desamparado al menor que se halla
en una situacién de hecho en que le faltan
los elementos bisicos para el desarrollo
integral de su personalidad, prescindien-
do de la causa de esta situaci6n.»

Para garantizar al mdximo el derecho
de los padres, y, al mismo tiempo, podet
hacer efectiva la proteccién necesaria, se
ha optado por un sistema en el cual se

compatibiliza la atribucién de la decisién
primera a la entidad piblica con un pos-
terior control judicial. Por eso se estable-
ce que la resolucion ha de ser motivada,
comunicada al fiscal, notificada a los pa-
dres (a éstos, ademds, se les ha de concre-
tar los derechos que les asisten y la forma
de canalizar su oposicién). El juez tendrd
la Gltima palabra y, a peticién de cual-
quiera de las personas mencionadas, po-
dré confirmar o dejar sin efecto la decla-
racién de desamparo o, en su caso, la
medida adoptada.

También se conternplan aquellos casos
en que es necesaria una intervencién ur-
gente, a la que los padres o guardadores
se oponen {art. 4), con el consiguiente
riesgo para la propia persona del menor.
Aqui la intervencién judicial es determi-
nante, ya que le corresponderd adoptar
las medidas necesarias pata hacer efectiva
la protecci6n; y todo ello sin perjuicio de
que la entidad piblica pueda incervenir
directamente cuando la situaci6n de des-
amparo suponga un peligro para la vida o
la integridad del menor.

El paso siguiente a la declaracién de
desamparo es decidir la medida mds ade-
cuada para conseguir la proteccién del
menor, para lo cual deberd tenerse pre-
sente, por encima de todo, el interés del
menor. Precisamente, a esta finalidad
responden las directrices orientativas que
se dan en el arr. 5.3, en el sencido de
que, siempre que sea posible, se aplicard
la medida que no conileve separacién del
hogar o del entorno familiar. Si esto no es
factible, se procurard, a pesar de rodo,
que no pierda aquella relacién familiar,
dejando como tltima medida el tener en
cuenta la acogida en un centro.

Como lo que se pretende es conseguir
la efectiva proteccién del menor, se dota
de los mecanismos necesarios a la entidad
pablica (art. 3) para que esto sea una rea-
lidad. Concretamente, la entidad publica
asumird automdricamente las funciones
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tutelares (no atribucién de la tucela) so-
bre el menor, cuando el desamparo sea
debido al incumplimiento de los deberes
de protecci6n establecidos por las leyes,
no existan las personas que tienen que
hacerse cargo de €l o se hallen imposibili-
tadas para el ejercicio de la potestad que
les corresponde. Esta asuncién de las fun-
ciones tutelares implica la suspensi6n ex
lege de la patria potestad, sin perjuicio de
que el organismo competente (arr. 6.2)
solicite la privacién de la pacria potestad
o la remocién de la tutela. En el caso que
el desamparo sea debido a una fuerza
mayor de cardcter transitorio, a solicitud
de los padres, la entidad piiblica sélo asu-
mird la guarda.

De las medidas de proteccién que enu-
mera el arc, 5, destaca muy especialmen-
te la acogida. La ley, muy acertadamen-
te, distingue entre la acogida simple de)
menor por una persona o familia, que
pueda sustituir provisionalmente su nd-
cleo familiar natural; la acogida simple
en un centro piblico o colaborador v, fi-
nalmente, la acogida familiar pre-adopti-
va. Este dltimo, més que una medida
(que lo es), constituye un periodo de
prueba para la adopcién del menor.

Por lo que respecta a la adopci6n, en la
linea del Convenio europeo en esta mate-
ria, de 24 de abril de 1967, se parte del
principio general (art. 19) de que sélo
pueden ser adoprados los menores que se
hallen en situacién de acogida preadopti-
va, salvo unos supuestos excepcionales
(adopcién del hijo del cényuge o hijo de
aquel con quien conviva maritalmente el
adoptante de forma estable, adopcién de
un pariente en tercer grado, huérfano,
etc.). Paralelamente, también se prevén
dos formas de iniciar el procedimiento de
adopcifn; una, a instancia de la entidad

publica (que procederi, precisamente, en
los supuestos de que se parta de una aco-
gida pre-adoptiva previa) y la otra, a ins-
tancia de los adoprantes, cuando se trate
de las excepciones mencionadas anterior-
mente. En el caso en que haga mds de un
afio que el menor se encuentre en una si-
tuacién de acogida pre-adoptiva, la Ley
entiende que, si la entidad piblica no la
ha hecho cesar, es porque ha dado resul-
tado, y, por lo tanto, es posible la adop-
cibn, con lo que se hace necesaria la pro-
puesta previa de la entidad piblica.

La adopeibn (art. 26) produce los mis-
mos efectos que la filiacién por.naturale-
za, es decir, los establecidos en los art.
19y 20 de la Ley 7/1991, de 27 de abril,
de filiaciones. En ese punto de los efec-
tos, cabe destacar que el art. 28 de la Ley
prevé expresamente la posibilidad (de
acuerdo con el principio de la verdad bio-
légica, arraigado en el derecho cataldn)
de que el hijo adoptado, cuando llegue a
la mayoria de edad, pueda ejercer las ac-
ciones que conducen a averiguar quienes
han sido los progenitores biol6gicos, sin
que eso afecte a la filiacién adopriva.
Mientras el adoptado es menor de edad,
sus representantes legales (padres adopti-
vos) simplemente pueden solicitar datos
biogenéricos (art. 35), en incerés de su
salud, lo cual, en ese dltimo caso, no im-
plica que se desvele la identidad de aque-
los.

Por lo que se refiere a la extincién, la
adopcién se configura como irrevocable,
aunque es posible que el juez resuelva su
extincién (atendiendo siempre al interés
del menor) cuando los padres por natura-
leza no hayan intervenido —sin su cul-
pa— en el expediente,

Joan Egea Fernindez
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Lev 39/1991. de 30 de diciembre, de tutela e instituciones tutelares (DOGC

1543, de 20 de enero de 1992).

1. Las situnaciones personales objeto de protec-
cign por la Ley 3911991, de la tutela ¢

instituciones tutelares

La Ley 39/1991, de 30 de diciembre
(DOGC ntGm. 1543, de 20 de enero de
1992) (en adelante, LTIT), ha dotado al
ordenamiento civil caralin de una regula-
cién de las instituciones tutelares, con lo
cual se recupera una importante parcela
institucional hasta ahora triburtaria del
Cédigo civil. La nueva ley expresa una
clara vocacién de completar, regulando
su 4mbito material «de manera auténo-
ma ¢ integra» (predmbulo). Esta inten-
cién, sin embargo, no ha tenido toral-
mente éxiro, tanto por la remisién a
marcos institucionales regulados por el
derecho estatal (por ejemplo, en sede de
patria potestad, de capacidad de obrar,
de configuracién de los estados civiles)
como a causa de una deficiente técnica
legislativa, perceptible en carencias de
sistemdrica, lagunas, reiteraciones y di-
sarmonias con el resto del ordenamiento,
que deberian salvarse en ocasién de la re-
fundicién de la Ley o de su insercién en
un futuro Cédigo de familia.

Las condiciones o sitnaciones persona-
les que la Ley dota de proteccién son la
de menor edad {cuando éste no esté bajo
la patria potestad, o, en caso de emanci-
paci6én, no pueda ser asistido por sus pa-
dres) y la de incapacidad (art. 1). A ellas
hay que afiadir la prodigalidad (art. 73
b), as{ como la herencia yacente y los bie-
nes dispuestos muortis causa a favor de un
no concebido (arc. 73 d, e). La referencia
legal a estas situaciones, en las que se
pretende tutelar ciertas expectativas pa-
trimoniales de orden sucesorio, es de
muy discutible oportunidad: el conteni-
do de estas curatelas no encaja con las
previsiones legales, pensadas (con la ex-

cepcién del art. 83) para una curatela con
funciones de complemento de capacidad,
y serd preciso ir a encontrarlo en las nor-
mas correspondientes del Cédigo de su-
cesiones.

11. Los regimenes de proteccidn: supuestos en
los que se constituyen

Los regimenes de proteccién que se re-
gulan son cuatro: la tutela, la curatela, el
defensor judicial y la patria potestad pro-
rrogada o rehabilitada (limitdndose en es-
te caso a indicar los supuestos en que es
procedente y las causas de extincién).
Ademds de los regimenes legales, la
LTIT establece algunos efectos juridicos
para la guardia de hecho (titulo VI), en
términos andlogos a los del Cédigo civil.

El régimen de rutela estd previsto para
los menores no emancipados que no estén
bajo la patria potestad y para los incapa-
citados cuando la sentencia judicial que
declare la incapacitacién haya estableci-
do la sujecién a este régimen de protec-
cién, y siempre que no sea procedente o
se haya extinguido la prétroga o rehabi-
litacién de la patria potestad (arc. 3).
La Ley mantiene por lo'tanto el principio
de gradacién de las consecuencias juri-
dicas inherentes a la declaracién de
incapacitacién, dado el vario nivel de
discernimiento del disminuido (art. 3b,
73¢, 80.2).

Corresponde la sumisién al régimen de
curatela en los casos del are. 73: los me-
nores emancipados o que han obtenido el
beneficio de la mayoria de edad, siempre
que los padres o los tutotes mueran o
queden impedidos para ejercer la asisten-
cia prescrita por la Ley; los declarados
prédigos; los incapacitados cuando la
sentencia de incapacitacién lo haya esca-
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blecido asi; la herencia yacente y los bie-
nes dispuestos mortis caxsa a favor de un
no concebido.

La Ley determina rambién los presu-
puestos para la prérroga o rehabilitacién
de la parria potestad (art. 84). La prérro-
ga exige que el menor haya sido incapaci-
tado durante la minoria de edad, y empe-
zard a tener virrualidad, obviamente,
cuando el menor llegue a la mayor edad.
Los padres —o aquél de ambos— que
haya ejercido hasta enconces la patria po-
testad la verd prorrogada. La rehabilita-
cién estd prevista para el supuesto en que
la incapacictacién se produzca una vez la
persona afectada sea mayor de edad,
siempre que vivan los padres que hayan
ejercido la patria potestad o cualquiera de
ellos.

Finalmente, el defensor judicial se
configura como régimen de proteccién de
cardcter transitorio, operativo cuando
surge un conflicto de intereses entre el
mencr o la incapacidad y algin titular de
cargo tutelar {art. 86a), o como régimen
de cardcter provisional, operativo mien-
tras no se haya constituido la cutela, no
se haya declarado el desamparo del me-
nor, o ¢l titular del cargo de ruror o cura-
dor no ejerza por cualquier causa sus fun-
ciones (art. 86 b, ©).

1. La configuracién de los organismos
tutelares

Uno de los pripcipios que m4s marca-
damente informa [a Ley es el de prevale-
cimiento de la voluntad privada (de los
padres) en la configuracién de los orga-
nismos tutelares. Este principio se refleja
en la adopcién de un modelo de tutela
familiar, «de acuerdo con la tradicién ju-
ridica catalana» (preimbulo), en contra-
posicién implicita al modelo de tutela de
auroridad que —segiin la opinién doctri-
nal mds extendida— acoge el Cédigo ci-

vil (titulo X del libro 1) después de la
reforma introducida por la Ley 13/1983,
de 24 de octubre. El designio de resta-
blecer en Catalufia una tutela de familia
es instrumentado dando a los padres un
grado importante de libertad en la confi-
guracién del organismo tucelar y en la
designacién de los titulares de los cargos
tutelares.

La libertad de configuracién del orga-
nismo tutelar se manifiesta sobre todo en
el régimen de tutela. La tucela se organi-
za a partir de una pluralidad de cargos: el
tutor, el protutor y el administrador pa-
trimonial {are. 1 b). El cutor es el dnico
érgano necesario de la tueela y estd llama-
do a ejercer con caricter general las fun-
ciones tutelares {art. 32). El proturor,
como 6rgano de fiscalizacién de la tutela,
puede no ser nombrado si los padres asi
lo han dispuesto en testamento ¢ en capi-
tulos matrimoniales o cuando el tutelado
no ciene patrimonio (are. 70), El admi-
nistrador patrimonial es un 6rgano de
existencia facultativa, que pueden orde-
nar los padres —y en su defecto, el
juez— dada la imporeancia del patrimo-
nic del turelado, y que ejercers el conte-
nido patrimonial de la tutela (arc. 8,
15.2, 36). La Ley admite que los padres
puedan designar administradores particu-
lares, para bienes concretos (art. 57 b). Fi-
nalmente, la Ley da un amplio margen de
libertad a los padres para establecer otros
érganos de control y vigilancia (art. 7).

La libertad de los padres para designar
a las personas que han de ocupar los car-
gos tutelares para sus hijos menores de
edad o para los mayores de edad sobre los
cuales detenten la patria potestad rehabi-
litada o prorrogada es pricticamente ab-
soluta, con la dnica excepci6én de! defen-
sor judicial {art. 88). En rodos los demds
supuestos, el cargo serd discernido a
aquella persona o personas que los padres
designen en testamento o capitulos ma-
trimoniales (are. 4, 5y 6).
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IV. E/ contenidy de los regimenes de
protecciin

Uno de los principios rectores de la
Ley, de acuerdo con su preimbulo, es el
de proteccién integral de quien debe ser
sometido a una institucién tutelar, a
quien debe dispensarse una atenci6n efi-
caz, no sélo a su patrimonio, $ino tam-
bién a su persona. El contenido de los
regimenes de proteccién se inspira en es-
ta declaraci6n, pero con un decantamien-
to notable —y censurable— en favor de
la vertiente patrimonial.

En la delimitacién de las funciones
protectoras que hay que ejercer en el seno
del régimen de tutela, la libertad privada
choca, como es comprensible, con limi-
taciones importantes derivadas de una in-
tervencién judicial inderogable, en inte-
rés del tuctelado (en este aspecto, la
regulacién de la LTIT es perfectamente
asimilable a la tutela de autoridad del
Cédigo civil). Asi, el juez interviene en
la constitucién de la tutela y en la forma-
cién de inventario; puede establecer me-
didas de control de la gestién patrimo-
nial y remover al rutor de su cargo.
También debe dar su autorizacién para
varias actuaciones del tucor, tanto de tipo
personal (como el internamiento del me-
nor o incapacitado en centros de educa-
cién especial o establecimientos de salud
mental) como de tipo pattimonial. Intet-
viene finalmente en la rendicién de cuen-
tas de la turela y le corresponde decidir
sobre su aprobaci6n.

En cuanto a las funciones del tucor, la
Ley distingue entre el contenido de la
tutela de menores (art. 49 a 62) v la tu-
tela de incapacitados (art. 63 a 68). En
ambos casos le corresponde la guarda del
pupilo, con el deber y la facultad de velar
por él de un modo integro, asi como la
administracién de sus bienes. A estos
efectos ostenta también su representacién
legal.

Las connotaciones patrimonialistas del
régimen legal de tutela se hacen patentes
con la profusién de disposiciones que
contemplan el cargo de administrador
patrimonial. Su actuaci6n se centra en el
contenido patrimonial de la tutela (art.
36), y as{ hay que pensar, aunque no se
diga expresamente, que podrd actuar
como representante legal cuando conven-
ga. El objeto de su administracién serd el
que se haya establecido en su nombra-
miento, si bien hay que tener presentes
las excepciones sefialadas en el art. 57. Es
de suponer que debe soliciear la autoriza-
cidn judicial en los mismos casos en que
la necesica el tutor cuando éste adminis-
tra el patrimonio del tutelado y también
debe rendir cuentas de su gesti6n.

Una de las novedades més destacadas
de la nueva regulacién de la tutela ha si-
do la recuperacién de la figura del protu-
tor. El protutor cumple varias funciones
de control de la turela (intervencién en la
confeccién del inventario, autorizacién
de determinados actos, fiscalizacién de
las cuentas) y opera como interlocutor
privilegiado del juez, a quien puede y de-
be informar de todos los aspectos de la
gestién de la cutela que le parezcan per-
judiciales (art. 15.1, 40, 71 d). El encar-
go de las funciones de vigilancia al protu-
tor da sin duda al organismo rurelar un
acento mds familiar que su atribuci6n al
Ministerio Fiscal (art. 232 CC), con la
ventaja de hallarse el protutor en conrac-
to mds inmediato con la esfera personal y
familiar del tutelado.

El contenido del régimen de curatela
viene marcado por la dicotomia, legal-
mente mal perfilada, entre una curatela
con funciones de asistencia, de comple-
mento de capacidad (art. 74) y una cura-
tela con funciones de administracién pa-
trimonial (arc. 83). La primera, como
curatela ordinaria, se caracteriza por la
intervencién del curador asistiendo al so-
metido a curatela en todos los accos que
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por ley o por lo que dispone la sentencia no
pueda realizar €] solo (art. 74), bajo san-
cién de anulabilidad del acto realizado sin
esta intervencifn (art. 78). Novedad a des-
tacar es la previsién de que la sentencia de
incapacitacién, en atencién al grado de dis-
cernimiento del incapacitado, pueda dispo-
ner que el curador sea representante legal
para actos juridicos concretos (art. 75).

A lo titulares de la patria potestad pro-
rrogada les corresponde ejercer las fun-
ciones inherentes al régimen de patria
potestad, con aquellas modulaciones que
haya podido introducir la sentencia
de incapacitaci6n que lo haya prorro-
gado o rehabilitado. De acuerdo con el
articulo 34, en esta sentencia el juez pue-
de introducir alguna variacién en las

reglas de ejercicios de la patria portescad.
Las funciones asignadas a] defensor ju-
dicial estdn en consonancia con su cardc-
ter cransitorio o provisional. Si se ha
constituido con ocasién de un conflicto
de intereses, su aceuacién se lmita el ac-
to 0 a los actos que han determinado el
nombramiento; si este acto requeria au-
torizacién judicial, ésta debe entenderse
implicita en el nombramiento (are. 87.1).
En los demds casos en que es procedente el
nombramiento de un defensor, éste debe
limitarse a la guarda de la persona y a la
conservacién de los bienes (o s6lo a esta Gl-
tima, segiin corresponda), y ha de llevar a
término los actos de administracién necesa-

rios (art. 87.2).
Josep Ferrer 1 Riba

Ley 40/1991, de 30 de diciembre. C6digo de sucesiones por causa de muerte en
el Derecho civil de Catalufia (DOGC 1544, de 21 de enero de 1992; correc-
cién de erratas: DOGC 1582, de 13 de abril de 1992, y DOGC 1600, de

29 de mayo de 1992).

La Ley 40/1991 ciene, seglin su
predmbulo (I.5), una doble finalidad: por
una parte sistematizar y regular de forma
complera el Derecho de sucesiones; por
otra, adaptarlo a la realidad de hoy.

La Compilacién del Derecho civil de
Catalufia (CDCC) (Ley 13/1984, de 20
de marzo, reformada por las leyes 11/1987,
de 25 de mayo, de reforma de las reservas
legales, v 8/1990, de 8 de abril, de mo-
dificaci6n de la regulaci6n de la legftima)
distribuye la regulacién del fenémeno su-
cesorio entre los libros primero (De lz fa-
milia) y segundo (De las sucesiones) y hace
necesario el continuo recurso al Cédigo
civil, come derecho supletorio; ademads,
las normas de la sucesi6n intestada se en-
cuentran en la Ley 11/1987, de 25 de
mayo (LSI), y la capacidad para suceder
de las fundaciones se encuentra en la Ley
1/1982, de 3 de marzo, de fundaciones

privadas. En contraste con el ca-

ricter disperso e incompleto de la legisia-
cién vigente hasta ahora, la estrucrura de
la Ley 4071991 (predmbulo, 1II) pacenti-
za su cardcter complero. Primeramente se
regula la parte general de las sucesiones
(titulo 1, Dispesiciones generales). Se conti-
nia con los distintos fundamencos de la
sucesién, segin se instituya al heredero
en capitulos matrimoniales, en resta-
mento o lo designe la ley (titulo II, Las
berencias; titulo 111, La sucesitn testada; ti-
tulo IV, La sucesidn intestada); la legiui-
ma, la cuarta viudal y la reserva legal,
contempladas desde el punto de visca de
quien se lucra de ellas, aparecen regula-
das en el citulo V (Otras atribuciones suceso-
rias ordenadas por la ley). Finalmente, el
titulo VI contiene las donaciones por
causa de muerte. Por lo tanto, el Cédigo
de sucesiones por causa de muerte en el
Derecho civil de Catalufia (CS) ha cuaja-
do en cuanto al primer objetive.
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E! andlisis del segundo propésito nos
lleva a examinar el contenido de la Ley.
En el predmbulo (I, 1) se reconoce la
inspiracién del CS en la CDCC, en la LSI
y en el Proyecto de la Compilacin del Dere-
cho civil especial de Catalufia, de 1955. Es-
to ya indica que la reforma de la legisla-
cién vigente hasta ahora no es sustancial,
aun teniendo suficiente entidad para no
considerar al CS como texto refundido de
la CDCC y la LSI.

En el Derecho general (se conserva el
derecho especial de Tortosa, art. 271.4;
136; 381.2), la sucesién es universal, de
lo que se deriva la necesidad de heredero
en toda sucesi6én (art. 1). Ademds, se es-
rablece la incompatibilidad, tanto coetd-
nea como sucesiva, de fundamentos suce-
sorios (art. 3, 25, 70 y 322; 26, 139,
140 y 154.1). Se ha optado por mantener
los grandes principios propios del Derecho ro-
mane (preimbulo II, 2 final) adaptados a
la normativa vigente.

Las novedades m4s destacables del ti-
tulo I (Disposicienes generales} son la con-
templacién del supuesto en que el resta-
dor haya previsto la fecundacién post
mortem, admitida por la Ley 7/1991, de
27 de abril, de filiaciones (art. 46, 4.°
CS), la introduccién del tanteo y retracto
de coherederos en la alienacién de una
cuota hereditaria (art. 51}, y la regula-
cién de la administracién y disposicién
de los bienes que los menores hayan ad-
quirido de una sucesién (capitulo VIII),
para la alienacién o gravamen de los cua-
les se sustituya la autorizacién judicial
por un control social (preimbulo IV. a fi-
nal) ejercitado por dos parientes (art.
66. 1), intervencién que evoca la figura
del protutor establecida por la Ley
39/1991, de 30 de diciembre, de la tute-
la e instituciones tutelares.

En el citulo II {De las herencias), las
innovaciones mds importantes en re-
lacién con el tirulo IV, libro I de la
CDCC son la modificacién de la capaci-

dad necesaria para ororgarlas, y la crea-
ci6n de una herencia murual preventiva
(art. 99.3). En el art. 63.3 CDCC la re-
gla general de capacidad es la necesaria
para contraer matrimonio; las excepcio-
nes, la capacidad para contratar y obligarse
pata la herencia a favor de los contrayen-
tes y la herencia mutual; en el art. 67.3
CS la regla general es la mayor edad y la
excepcion la capacidad para contraer ma-
trimonio. Resultado: en el régimen de la
CDCC el cényuge menor de edad tenfa
capacidad para otorgar herencia a favor
de los hijos (pura, prelativa o preventi-
va); el CS le autoriza a otorgar herencia a
favor de los hijos preventiva y la nueva
mutual preventiva. Ademds, se ha aban-
donado la presunci6n de pacto de unidad
econémica familiar en la herencia simple
a favor de los contrayentes (art. 73).

El titulo 111 (De la sucesicn testada) es el
que presenta més novedades con respecto
al derecho vigente hasta ahora. Ea rela-
cién con los tipos testamentarios, se su-
primen el testamento sacramental y el
parentum inter liberos. Se mantiene el tes-
tamento ante pirroco (capitulo I, seccidn
4.%), que se ha convertido en el tinico tes-
tamento otorgado exclusivamente ante
testigos en el derecho caraldn, ya que no
se conternplan ni el testamento militar ni
el maritimo (véase en el BOPC n.° 322,
de 2.12.1991, el dictamen del Consejo
Consultivo sobre la adecuacitn constitucional
y estatutaria del dictamen de la Comisidn de
Justicia, Derecho y Seguridad ciudadana so-
bre el proyecto de Cddigo de sucesiones por can-
sa de muerte en el Derecho civil de Cataluiia).
En el testamento cerrado (art. 112 a
114), se vuelve al régimen anterior a la
vigencia de la LEC: el testamento queda
bajo la custodia del notario, por la cual
éste se encargaré a su apertura, al fallecer
el causante,

El codicilo ha visto reducido su conte-
nido posible, porque no se permite gue
se ordene fideicomiso universal (art.
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122.2). En cambio, al contenido tradi-
cional de la memoria testamentaria se
afiade la disposicidn de los propios 6rganos
{art. 123.3).

En cuanto a las formalidades, se elimina
la solemnidad de la presencia de testigos en
el acto de ororgamiento de testamentos y
codicilos ante notario, excepto en supues-
tos excepcionales (art. 107 y 122.3).

La principal modificacién sufrida por
la regulacién de los fideicomisos es la su-
presién del fideicomiso puro. Se concede
la cuarta trebelidnica a cualquier fiducia-
rio, incluso al que lo es por herencia (art.
220), lo cual deberd conducir al replan-
teamiento de la finalidad de la figura. En
cuanto a los legados, el Cédigo de suce-
siones ha asumido la regulaci6n del
Proyecto de compilacién de 1953, Asf se
reanima la distincién entre el legado per
vindicationem y el legado per damnationem
(art, 253).

En el titule IV (La sucesidn intestada),
se establece que el cényuge viudo que
concursa con los hijos disfrutard siempre
del usufructo viudal abintestato, inde-
pendientemente de que haya obtenido al-
gin otro lucro en la sucesién del causante
(art. 331).

En el titulo V (Otras atribuciones suceso-
rias ordenadas por la ley), la regulacién de
la legitima permanece casi inalterada; sé-
lo se han corregido /os errores materiales co-
metidos en la Ley 8/1990, de 9 de abril,
y se ha introducido la regulacién de la

desheredacién (arts. 368 a 372). En cam-
bio, para la cuarta viudal se establece una
nueva normativa... aunque se inipira en el
texto de 1960: la novedad consisce en ad-
judicar al viudo, independientemente del
nimero de hijos, la propiedad de ta cuar-
ta parte de la herencia liquida del causan-
te (o la equivalencia en dinero), en vez
del usufrucro (are. 379 y ss.).

El titulo VI (Las donaciones por cansa de
muerte) no altera el concenido del titulo
tercero del libeo segundo de la CDCC.

La Ley 40/1991 contiene cuatro dispo-
siciones finales y diez transitorias. La dis-
posicién final primera es derogatoria,
aunque guizds se deberia decir sustituto-
ria; la segunda y la tercera adecdan las
remisiones de los art. 11y 341 CDCC al
CS; la cuarta establece un periodo de v4-
catio legis de tres meses. De las Disposi-
ciones transitorias cabe destacar la aplica-
cién retroactiva de la nueva regulacién de
las formalidades testamentarias (DT tec-
cera 2}, de la sustitucién ejemplar (DT
octava), y de la pendencia del fideicomiso
(DT novena), y la aplicacién inmediata
del capitulo VIII del titulo I (DT segun-
da) y de los arts. 119.2 (DT quinta) y
132 (DT tercera 1), La DT sexta y la sép-
tima se ocupan, respectivamentce, de los
teStAmencos parentum inter liberos y sacra-
mental otorgados antes de la entrada en
vigor del Cédigo de sucesiones.

J. Marsal Guillamet

Leyes promulgadas en Cataluiia entre septiembre de 1991 y junio de 1992,

Ley 17/1991, de 23 de octubre, de crea-
cién de la reserva nacional de caza del
Boumort, en las comarcas del Pallars
Jussd y del Pallars Sobira (DOGC
1514, 06-11-91).

Ley 18/1991, de 23 de octubre, de modi-
ficacién de la Ley 18/1985, de 23 de

julio, de cdmaras profesionales agra-
rias (DOGC 1514, 06-11-91).

Ley 1971991, de 7 de noviembre, de re-
forma de la Junta de Saneamiento
(DOGC 1520, 20-11-91).

Ley 20/1991, de 25 de noviembre, de
promoci6n de la accesibilidad y de su-
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presién de barreras arquitecténicas
(DOGC 1526, 04-12-91; correccién
de erratas DOGC 1527, 09-12-91).

Ley 21/1991, de 25 de noviembre, de crea-
¢ién del Instituto Cataldn de Seguridad
Vial (DOGC 1526, 04-12-91).

Ley 2211991, de 29 de noviembre, de ga-
rantias posesorias sobre cosa mueble
(DOGC 1530, 16-12-91).

Ley 2371991, de 29 de noviembre, de co-
mercio interior (DOGC 1540,
13.01.92; correccién de erratas
DOGC 1546, 24-01-92).

Ley 24/1991, de 29 de noviembre, de la
vivienda (DOGC 1541, 15-01-92).

Ley 251991, de 13 de diciembre, por la
cual se crea el Instituto Cataldn del Vo-
luneariado (DOGC 1535, 30-12-91).

Ley 26/1991, de 13 de diciembre, de
transferencia de competencias de las di-
putaciones provinciales a la Generalidad
de Caralufia y a los consejos comarca-
les en materia de servicios y asistencia

social (DOGC 1535, 30-12-91).

Ley 27/1991, de 13 de diciembre, de
transferencias de competencias de las
diputaciones provinciales a la Genera-
lidad de Catalufia en materia agraria y

forestal (DOGC 1537, 03-01-92).

Ley 28/1991, de 13 de diciembre, de las
mutualidades de previsién social
(DOGC 1544, 21.01.92; correccién
de erratas DOGC 1581, .10-04-92).

Ley 29/1991, de 13 de diciembre, de
modificacién de la compilacién del
Derecho civil de Catalufia en materia
de venta a carta de gracia (DOGC
1537, 03-01-92).

Ley 30/1991, de 13 de diciembre, del
Plan estadistico de Cartalufia, 1992-

1995 (DOGC 1539, 10-01-92; correc-
cién de erratas DOGC 1581, 10-04-
92, y DOGC 1604, 10-06-92).

Ley 3171991, de 13 de diciembre, de oz-
denacién farmacéutica de Catalufia
(DOGC 1538, 08-02-92).

Ley 32/1991, de 24 de diciembre, de
presupuestos de la Generalidad de Ca-
talufia para 1992 (DOGC 1536, 31-
12-91).

Ley 33/1991, de 24 de diciembre, de ta-
sas y precios pablicos de la Generali-
dad de Caralufia (DOGC 1546, 24-01-
92).

Ley 34/1991, de 30 de diciembre, de
creacién de la Universidad de Lleida
(DOGC 1541, 15-01-92).

Ley 35/1991, de 30 de diciembre, de
creacién de la Universidad de Girona
(DOGC 1541, 15-01-92).

Ley 36/1991, de 30 de diciembre, de
creacién de la Universidad Rovira 1
Virgili (DOGC 1541, 15-01-92).

Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre
medidas de proteccién de los menores
desamparados y de la adopcién
(DOGC 1542, 17-01-92).

Ley 38/1991, de 30 de diciembre, de ins-
ralaciones destinadas a actividades con
nifios y jévenes (DOGC 1543, 20-01-
02).

Ley 39/1991, de 30 de diciembre, de la
- rutela e instituciones tutelares (DOGC
1543, 20-01-92).

Ley 40/1991, de 30 de diciembre. Cédi-
go de sucesiones por causa de muerte
en el derecho civil de Catalufia (DOGC
1544, 21-01-92; correccién de erratas
DOGC 1582, 13-04-92, y DOGC
1600, de 29-05-92),






2.2. DISPOSICIONES ADMINISTRATIVAS
DE LA GENERALIDAD DE CATALUNA

A cargo de M. Eugeénia Cuenca y Viceng Aguado

Decreto 142/1991, de 17 de junio, por el

cual se determina la estructura territo-
rial del Departamento de Agricultura,
Ganaderia y Pesca (DOGC 1463, de
10 de julio de 1991).

Se regulan los distintos érganos te-
reitoriales del Departamento: los set-
vicios territoriales, las oficinas de drea
y las oficinas comarcales con sede en
cada una de las comarcas de Catalufia.

Decrero 145/1991, de 17 de junie, de

regulacién de la constitucién, las cla-
ses y el registro de clubes y asociacio-
nes deportivas, y de aprobacién del
Reglamento de su régimen interno
(DOGC 1468, de 17 de julio de
1991).

Se desarrollan las directrices bésicas
que establece la Ley 8/1988, y tam-
bién se establecen las normas regla-
mentarias que regulan el régimen y
funcionamiento interno de estas enti-
dades privadas.

Derreto 146/1991, de 22 de abril, por el

cual se crea el Registro del censo de
profesionales de relaciones piblicas
(DOGC 1470, de 22 de julio de 1991).

Se crea este Registro que depende
de la Direccién General de Comercio
Interior y Servicios, con la finalidad de
incluir las personas que se dedican
profesionalmente a las relaciones pu-
blicas en Cataluiia.

Antonomies, nim. 15, diciembre de 1992, Barcelona.

Decrere 150/1991, de 1 de julio, por el

cual se aprueban los estatutos del Mu-
seo de la Ciencia y de la Técnica de
Catalufia (DOGC 1471, de 24 de julio
de 1991).

Se organiza como entidad aurénoma
de cardcter administrativo adscrita al
Departamento de Culeura.

Orden de 8 de julio de 1991, por la cual

se crea el Registro de agrupaciones de
gestién de explotaciones (AGE) y se
establecen las normas para su 1nsctip-
cién, organizacién y funcionamiento
(DOGC 1471, de 24 de julio de
1991).

En este Registro se inscriben las
AGE para acogerse a las ayudas que
establece la normativa comunitaria.

Decreto 152/1991, de 17 de junio, de re-

gulacién de las cofradias de pescadores
(DOGC 1472, de 26 de julio de
1991).

Se fija el marco normativo para arti-
cular las funciones asesoras y de cola-
boracién que tienen encomendadas
como corporaciones de derecho pibli-
co.

Decreto 156/1991, de 17 de junio, por el

cual se regula el procedimiento admi-
nistrativo para la instalacién, amplia-
ci6n y eraslado de induscrias con incer-
vencidn de las oficinas de gescién
unificada para establecimientos indus-
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triales (DOGC 1475, de 2 de agosto
de 1991).

Se establece un procedimiento espe-
cifico tanto para la oficina ya institui-
da como para aquellas otras que poste-
riormente se puedan crear como
competencia sobre establecimientos
industriales.

Decreto 159/1991, de 16 de julio, de

creacion del consorcio Instituto de Fi-
sica de Aleas Energias (DOGC 1476,
de 5 de agosto de 1991).

Se crea este consorcio publico de ges-
tién integrado por la Generalidad y la
Universidad Aut6énoma de Barcelona.

Orden de 13 de julio de 1991, de regula-

cién del sector trufero (DOGC 1476,
de 3 de agosto de 1991).

Se actualizan los sistemas de control,
y también se revisan los mecanismos de
proteccitn de las truferas. Se fomenta el
as0Ciacionismo en este Sector y se posi-
bilitan las actuaciones concertadas.

Orden de 16 de julio de 1991, por la cual

se tegulan los aprovechamientos fores-
tales para uso doméstico (DOGC
1476, de 5 de agosto de 1991).

Se establece que no serd necesaria la
autorizacién de la Administracién fo-
restal para estos tipos de aprovecha-
mientos, pero si se deberd comunicar-
los a ésta con anterioridad.

Orden de 10 de julio de 1991, por la cual

se regula la acreditacién de los centros
hospitalarios (DOGC 1477, de 7 de
agosto de 1991).

Se dispone que los centros hospita-
larios comprendides en el desarrollo
del mapa sanitario de Cataluiia debe-
rdn obtener el certificado de acredita-
¢ién como requisito para su integra-
¢ibn en la red hospitalaria de uso
piblico.

Orden de 30 de julic de 1991, por la que se

establecen las instrucciones para la cons-
titucién de los consejos escolaresterrito-
riales v las directrices para la elaboracién
de sus reglamentos (DOGC 1483, de 21
de agosto de 1991).

Se fijan las bases que deberin ser
desarrolladas por cada consejo escolar
mediante un reglamento en el plazo de
seis meses después de su constitucién.

Decreto 171/1991, de 16 de julio, por el

cual se establece un modelo unificado
de hojas de reclamacién (DOGC 1484,
de 23 de agosto de 1991).

Se unifican los distineos modelos de
hojas de reclamacibn en los estableci-
mientos de comercializacién de bie-
nes, productos y servicios, creando un
tnico modelo con el correspondiente
procedimiento pata su substanracién,
al cual podrin acogerse también otros
establecimiencos ain no obligados por
disposicién legal.

Decreto 178/1991, de 30 de julio, de uni-

versalizacién de la asistencia sanitana
puiblica (DOGC 1486, de 28 de agosto
de 1991).

Se establecen las condiciones que
han de reunir los cindadanos residen-
tes en Catalufia para ser titulares de
este derecho.

Decreto 154/1991, de 16 de julio, de la

Comisién Interdepartamental para la
formacién de adultos (DOGC 1490,
de 6 de septiembre de 1991).

Esta Comisién estd integrada por re-
presentantes de los departamentos si-
guientes: @) Bienestar Social; #) Ensefian-
za; ¢) Cultura; 4) Agricultura; ¢) Justicia;
) Medio Ambiente y g) Presidencia,

Decreto legislativo 2/1991, de 26 de sep-

tiembre, por el cual se aprueba la re-
fundicién de los textos legales vigen-



tes en materia de residuos industriales
(DOGC 1498, de 27 de septiembre de
1991).

El presente texto refundido se sisee-
matiza en cuatro capitulos referentes a
las disposiciones generales, a la inter-
vencién de las administraciones publi-
cas, a la ordenacién de la actividad y al
régimen sancionador.

Dereto 20171991, de 1 de octubre, de

constitucién del consorcio Centro de Su-
percomputacién de Catalufia (DOGC
1505, de 14 de octubre de 1991).

Se aprueba la constitucién de este
Consorcio formado por la Generalidad
de Catalufia, la Fundacién Catalana
para la Investigacidn, la Universidad
de Barcelona, la Universidad Auténo-
ma de Barcelona, la Universidad Poli-
técnica de Catalufia y la Universidad
Pompeu Fabra,

Decreto 199/1991, de 30 de julio, por la

cual se determinan los érganos compe-
tentes en materia de concrol metrols-
gico (DOGC 1505, de 14 de octubre
de 1991).

Se concretan los 6rganos competen-
tes para ejecurar las funciones metro-
légicas, incoar los expedientes e impo-
ner las sanciones correspondientes.

Decreto 202/1991, de 16 de septiembre,

sobre andlisis, valoracién, gestidn y
prevencién de los riesgos que afectan
al patrimonio y las actividades de la
Administracién de la Generalidad de
~ Catalufia (DOGC 1500, de 16 de oc-

tubre de 1991).

Se establece un reparto de compe-
tencias que afecran: #) El gobierno de
la Generalidad sobre las bases y lineas
generales de actuacién; 4) Al Departa-
mento de Economia y Finanzas y sus
Srganos en la realizacién concreta de
las actuaciones. También se integra a
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este Departamento la Junta de Seguros
de la Generalidad de Catalufia como
6rgano consulcivo.

Derreze 203/1991, de 2 de septiembre,

por el cual se aprueba el Reglamento
del Instituto Catalin de Finanzas
(DOGC 1506, de 16 de octubre de
1991).

Se aprueba el Reglamento de régi-
men interior de esta entidad auténoma
de cardcter financiero, adscrita al De-
partamento de Economia y Finanzas.

Decreto 209/1991, de 1 de actubre, por el

cual se establecen las delegaciones ce-
rritoriales de Barcelona, Tarragona,
Lieidza y Girona del Departamento de
Medic Ambiente (DOGC 1508, de 21
de octubre de 1991).

Decreto 208/1991, de 30 de julio, de

creacién del consorcio Instituto Cata-
l4n del Corcho, y de aprobacién de sus
estatutos (DOGC 1509, de 23 de oc-
tubre de 1991).

Se aprueba la constitucién de este
Consorcio formado por la Generali-
dad, la Universidad Auténoma de
Barcelona-Estudio General de Girona,
una asociacién de empresarios del sec-
tor, el Consorcio Forestal de Caralufia
y distintas cdmaras de comercio, in-
dustria y navegacidn.

Decreto 213/1991, de 1 de octubre, por el

cual se modifica el Decreto 144/1990,
de 28 de mayo, regulador del Progra-
ma interdepartamental de la renta mi-
nima de insercién (PIRMI) (DOGC
1511, de 28 de octubre de 1991).

Degreto 214/1991, de 14 de octubre, sobre

régimen sancionadot en materia sanita-
ria de las entidades de seguro libre de
asistencia médico-farmacéurica (DOGC
1512, de 30 de octubre de 1991).
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Desarrolla reglamentariamente las
previsiones de la Ley 14/1986, para
concretar las infracciones en el dmbito
de estas entidades v establecer las san-
ciones imponibles.

Decreto 227/1991, de 7 de mayo, de cons-

titucién del Consorcio Caraldn de Pro-
mocién Exterior de la Cultura (DOGC
1514, de 6 de noviembre de 1991).

Este Consorcio estd integrado por la
Generalidad, el Consejo Cataldn de la
Musica, el Gremio de Editores de Ca-
calufia y distintas asociaciones relacio-
nadas con el sector.

Decreto 231/1991, de 28 de octubre, so-

bre las intervenciones arqueoldgicas
(DOGC 1518, de 15 de noviembre de
1991).

Se definen las intervenciones ar-
queolégicas que requerirdn autoriza-
cién expresa del Departamento de
Cultura, clasificindose en excavacio-
nes y prospecciones, a la vez que se
establecen las condiciones para su de-
sarrollo.

Decreto 235/1991, de 28 de octubre, de

desarrollo de la Ley 10/1991, de 10 de
mayo, por el cual se regulan las ad-
vertencias, los mensajes disuasivos, los
logotipos y la sefializacién sobre el ta-
baco y las bebidas alcohélicas (DOGC
1520, de 20 de noviembre de 1991).

Se establecen distintas medidas li-
mitativas con la finalidad de tutelar a
los nifios y los jévenes, cuyo incumpli-
miento serd sancionado de acuerdo con
la legislacién vigence.

Derreto 245/1991, de 14 de octubre, por

el cual se regula la delegacién del Go-
bietno en las sociedades concesionarias
de autopistas (DOGC 1327, de 9 de
diciembre de 1991).

Se establece una regulacién especifica

de esta delegacién de Gobierno, cons-
ticuida en Grgano de relacién de la Ge-
neralidad con las sociedades concesio-
narias.

Decrete 275/1991, de 11 de diciembre,

por el cual se desatrolla la composi-
cién, la organizacién y el funciona-
miento de la Comisién de Gobietno de
la Generalidad-Consejo General de la
Val d’Aran (DOGC 1534, de 27 de di-
ciembre de 1991).

Decreto 282/1991, de 24 de diciembre, re-

ferente a la acreditacién de determina-
dos rtequisitos previamente al 1nicio de
la conscruccibn de viviendas (DOGC
1541, de 15 de enero de 1992).

Se realiza una primera regulacién de
los requisitos bdsicos para iniciar las
obras, particularmente del proyecto
correspondiente.

Derreto 289/1991, de 24 de diciembre,

por el cual se da cumplimiento a la
disposicién adicional sexta de la Ley
de museos (DOGC 1546, de 24 de
enero de 1992).

Subroga a los consejos comarcales
que se relacionan la posicién de la Ge-
neralidad respecto a fa gescién de los
musens que se detallan en el anexo, asi
como se les adscriben los medios per-
sonales y materiales que aporta el De-
partamento de Cultura.

Dervers 5/1992, de 20 de enero, por el

cual se crea el Consorcio Sant Gregori,
de Girona, y se aprueban sus estatutos
(DOGC 1547, de 27 de enero de
1992).

Se constituye el Consorcio adminis-
tracivo en el cual participan la Genera-
lidad, el Insciento Caralan de Asisten-
cia y Servicios Sociales, la Fundacifn
Joan Riu y la Caja de Girona.
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Degrero 8/1992, de 20 de enero, de crea-
cién de las oficinas de gestién unifica-
da para establecimientos industriales
en las cirscunscripciones de Girona,
Lleida y Tarragona (DOGC 1549, de
31 de enero de 1992),

Estas oficinas se adscriben a la Se-
cretaria General del Departamento de
Induscria y Energia, bajo la dependen-
cia orgdnica y funcional del gerente de
la Oficina de Gestién Unificada de
Barcelona.

Decreto 302/1991, de 24 de diciembre,
de aprobacién del Plan tinico de obras
y servicios de Catalufia, afio 1992, y
sus bases de ejecucién (DOGC 1560,
de 24 de febrero de 1992).

Dexreto 40/1992, de 17 de febrero, por el
cual se establece el procedimiento de
autorizacibén para la creacién, la cons-
truccibn, la modificacién, la adapta-
cién o la supresién de las oficinas de
farmacia {(DOGC 1564, de 4 de marzo
de 1992).

Se regula este procedimiento segiin
se inicie o bien a peticién de uno o
mds farmacéuticos, o bien a instancia
de los 6rganos de gobierno de la co-
marca, €l municipio o los municipios
que puedan resultar beneficiarios, o
bien de oficio; asf como el cierre y la
transmisién, y el acto de apercura o
puesta en marcha y eficacia de las reso-
luciones.

Decreto 57/1992, de 17 de febrero, de re-
gulacién de la declaracién de actuacio-
nes protegibles en materia de suelo y
urbanizacién (DOGC 1570, de 18 de
marzo de 1992).

Este Decreto establece los criterios
de seleccién de las propuestas de ac-
tuacién y la distribucién territorial en
Caralufia de los recursos asignados, de
conformidad con el Convenio estable-

cido entre el Ministerio de Obras Pg-
blicas y Transportes y la Generalidad
de Cataluiia.

Decreto 6171992, de 17 de febrero, de
aprobaci6n de los estatutos de la Junra
de Saneamiento (DOGC 1572, de 23
de marzo de 1992).

Se desarrolla reglamentariamente la
estructura organizativa de esta entidad
de Derecho piblico, con personalidad
juridica propia.

Decreto 75/1992, de 9 de marzo, por el
cual se establece la ordenacién general
de las ensefianzas de la educacién in-
fantil, la educacién primaria y la edu-
cacién secundaria obligatoria en Cata-
lufia (DOGC 1578, de 3 de abril de
1992).

La ordenacién de estas ensefianzas se
regird por las normas bdsicas dictadas
por el Estado en esta materia y por lo
que dispone este Decrero.

Decreta 77/1992, de 23 de marzo, de re-
gulacién de las competencias de los 6r-
ganos de gobierno provisionales de la
Universidad Rovira 1 Virgili (DOGC
1581, de 10 de abril de 1992).

Decreto 78/1992, de 23 de marzo, de re-
gulacién de las competencias de los 6r-
ganos de gobierno provisionales de la
Universidad de Lleida (DOGC 1581,
de 10 de abril de 1992).

Decreto 79/1992, de 23 de marzo, de re-
gulacién de las competencias de los 61-
ganos de gobierno provisionales de la
Universidad de Girona (DOGC 1581,
de 10 de abril de 1992).

Decreto 103/1992, de 11 de mayo, de
modificacién del Decreto 87/1986, de
3 de abril, por el cual se regulan los
6rganos de los centros pablicos de en-
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sefianza de nivel no universitario de
Catalufia (DOGC 1596, de 20 de
mayo de 1992).

Se revisa el Decreto con dos finali-
dades fundamentales: facilitar la es-

tabilidad de los equipos directivos de
los centros docentes y potenciar la
participaci6n de los padres y madres
de alumnos en sus 6rganos colegia-
dos.




2.3. DICTAMENES DEL CONSEJO CONSULTIVO
DE LA GENERALIDAD DE CATALUNA

A cargo de Esther Andreu i Fornés

Dictamen niim. 172, sobre la adecuacién constitucional y estatutaria del Dic-
tamen de la Comisién de Justicia, Derecho y Seguridad Ciudadana sobre el
Proyecto de Cédigo de sucesiones por causa de muerte en el Derecho civil

de Cataluifia.

Solicitantes:

La Mesa del Parlamento, a instancias
de los grupos parlamencarios Mixto e Ini-
ciativa per Catalunya.

Ponente:
Francisco Ferndndez de Villavicencio.

Resumen de las principales cuestiones estudia-

das:

De acuerdo con los términos de la soli-
citud, el dictamen se ocupa en primer lu-
gar de la regulacién hecha por el proyecto
de ley sometido a su consideracién en re-
lacién con el testamento ante pdrroco,
analiza su adecuacién al bloque de la
constitucionalidad tanto desde el punto
de vista competencial (149.1.8 CE)
como desde el punto de vista de la posi-
ble discriminacién entre la Iglesia cat6li-
ca y las dernds iglesias y confesiones (art.
16.3 CE). Asimismo, se plantea la posi-
ble vulneracién del principio de igualdad
entre las personas de los testadores por el
hecho de que el proyecto de ley no ad-
micta formas testamentarias previstas en
el Cédigo civil (art. 14 CE).

En segundo lugar, el dictamen valora
la adecuaci6n constitucional y estatutaria
de la no equiparacién sucesoria entre los

Antonomies, nim. 15, diciembre de 1992, Barcelona.

c6oyuges y los miembros de la pareja de
hecho {arc. 39.2.3 CE; art. 32 CE; 9.2
CE; 10.1 CE). Finalmente, se plantea la
legitimidad constitucional de la inter-
vencidén de la iglesia a que pertenecia el
causante y de la Generalidad en la distri-
bucién de los recursos aplicados indetet-
minadamente «a sufragios y causas pias»
y la de la Generalidad en la de aquellos
bienes que sean destinados a los «pobres
en general».

Conclusidn:

Dados los razonamientos contenidos
en los fundamentos precedences, opina-
mos que:

Primero. Son conformes al orden cons-
titucional y estatutario los articulos 20,
pirrafo cuarto, 105, pdrrafc segundo;
120, 121, 122 y 166 del proyecto de ¢6-
digo de sucesiones por causa de muerte
en el Derecho civil de Caraluiia, excepro
el articulo 122, pdrrafo primero, inciso
«la identitat del testadors.

Segundo. Las enmiendas nimeros
115; 116; 117; 118; 119; 120; 124;
155; 159; 162; 168; 170; 172; 176;
177; 178, 186; 188; 192; 201; 202;
210; 212; 214; 216; 219; 223, 224; 227
y 233 son también conformes al orden
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constitucional y estatutario. La enmienda
nimero 250 estaria de acuerdo con el ci-
tado orden si se interprerara segn las ob-
servaciones hechas al fundamento VI,
punto 3, apartado A).

Esce es nuesero Dictamen, que pro-
nunciamos, emitimos y firmamos en el
lugar y la fecha indicados al principio.

Extracto de los fundamentos:

(...}

V. 1. Entendemos que en toda esta
materia tiene importancia —aunque, si
se quiere, no decisiva— el enraizamiento
histérico del testamento ante parroco,
como la han tenido otras instituciones
sucesorias, a pesar de que se piense, con
argumentos s6lidos, que debe desapare-
cer, lo cual pertenece a ka opcitn del le-
gislador y es extrafio a nuestra comperen-
cia.

{...)

2. El restamento ante pérroco fue ob-
jeto de nuestro dictamen niamero 60 (F]
XIII, aparcados 2 y 3), en que llegdba-
mos a la conclusién de que la conternpla-
cibn del testamento en forma abierta
ototgado ante pitroco no contradecia al
bloque constitucional.

1. En primer lugar, la implantacién
de este tipo testamentario por la Genera-
lidad no contradice la competencia exclu-
siva reservada al Estado por el arciculo
149.1.8 CE sobre «ordenacién de los...
instrumencos piblicoss.

En realidad, desde el punto de vista
técnico, el testamento ante Parraco no es
un instrumente publico, ya que el parro-
co actiia tan sélo como testigo calificado
que cumple unas funciones de servicio al
pliblico —como asi lo razonamos en su
momento y come lo reconoce la exposi-
cién de motivos del proyecto—, todo
ello fundamentado en la confianza que el
poder piiblico deposita tradicionalmente
en la capacidad organizativa de la Iglesia,

en la seleccibn de sus ministros y en la
apreciacién de su idoneidad por parte de
la sociedad, respetdndose asi la seguridad
juridica protegida por el articulo 9.3
CE. Como lo recuerda el anexo II del Re-
glamenco notarial (execremos 3 i 11), el
pirroco actda solamente como «intervi-
niente» en el testamento. El pdrroco no
crea el documento piblico ni el proyecto
lo ordena,

El parroco recibe la declaracién de vo-
luntad del testador ante tescigos, le da
forma escrita (ya que en este tipo testa-
mentaric no se admite més testamento
que el abierto) y lo presenta al notario
para su protocolizacién. De este modo, el
inscrumento publico nace en virtud de la
homelogacién que lleva implicita la pro-
tocolizacién notarial. Por eso resulta con-
gruente la disposicién segiin la cual no se
pueden expedir copias del testamento an-
tes de su protocolizacién (art. 122 del
proyecto}, no sélo porque se pretende
evitar la publicacién indebida de la vo-
luntad testamentaria, sino también pot-
que las eventuales copias del testamenco
que expidiese el pérroco no responden a
la existencia de un verdadero testamento,
que no es tal antes de la protocolizacién.

La posibilidad de otorgar en esta forma
no s6lo el testamento sino también el co-
dicilio no alcera nuestro juicio, ya que,
seguan el proyecto, los codicilios deberdn
ser otorgados con las mismas solemnida-
des externas de los cestamentos (arr.
125).

Lo mismo hay que decir de la faculead
de custodia que se otorga al pdrroco, aun-
que el plazo quede totalmente impreciso.
Esto, sin embargo, creemos percenece
la decisién soberana del legislador y de-
pende del grado de su confianza en el mi-
nistro eclesidstico.

3. Protocolizacién del tesramento ance
PArroco y temas conexos.

El articulo 120 del proyecto establece
los presupuestos para el otargamiento del
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restamento ance parroco y ordena que se
observen las solemnidades de los testa-
mentos abiertos ante notario y que asis-
tan dos testigos idéneos. El articulo 121
permite su custodia en el archivo parro-
quial y ordena que el parroco lo presente
ante notario para que sea protocolizado.

El articulo 122 regula el procedimien-
to para la protocolizacién del testamento,
que comprende dos fases: por una parte,
la comparecencia del parroco ante notario
y la manifestacién de que el pliego que
presenta y entrega el compareciente con-
tiene el testamento; y, por otra parte, se
refiere a la autorizacién del acto «en que
hard constar el requerimiento, la identi-
dad del testador, la entrega del testarnen-
to, y su protocolizacién». El contenido
de esta parte del articulo 122 difiere no-
tablemente de lo precepruado en el ar-
ticulo 102 de las Compilaciones de 1960
y de 1984, que se limicaban a disponer
que el testamento ante pirroco «se proto-
colizara conforme a las reglas de la legis-
lacién notarial».

Como se puede apreciar, en la primera
fase el proyecto se limita a establecer lo
que el pirroco debe hacer con el testa-
mento y, por lo tanto, se mantiene den-
tro de la mareria de regulacién del tipo
testamentario, la cual corresponde sin
duda a la competencia autonémica.

Sin embargo, en la segunda de las fases
citadas, incide en la competencia exclusi-
va de «ordenacién» de los instrumentos
piblicos, que con toda claridad (dentro
de la confusa redaccién del precepto) el
articulo 148.1.8 CE reserva al Estado.

Algunas de las previsiones coinciden
con las normas del Estado que ordenan
las accas de protocolizacién, contenidas
en los articulos 211 y siguientes del Re-
glamentc notarial, y en este sentido el
articulo proyectado no resulta necesaria-
mente inconstitucional, aunque sf, al
menos, técnicamente iNCOLreEcto.

No pasa lo mismo con el inciso segin

el cual el notario hard constar «la identi-
dad del testador», ya que esta obligacién
del notario no se establece en la legisla-
cién del Estado y, por lo ranto, al impo-
nerla al proyecto, vulnera su competencia
en materia de «otdenacién de los instru-
mentos pablicos».

Por otra parte, sélo el pirroco —junto
con los testigos— estd en condiciones de
conocer la identidad del testador, pues
debe apreciatlo en el momento del otor-
gamiento teniéndolo en su presencia, su-
puesto que en este otorgamiento debe
observar las solemnidades de los testa-
mentos abiertos notariales (are. 120 del
proyecto), y la legislacién notarial exige
que el notario aprecie la identidad del
testador (are. 156.4 del Reglamento no-
tarial). Pero en la protocolizacién del tes-
tamento ante pirroco, el notario no tiene
ni tan siquiera elementos de juicio sufi-
cientes para apreciar la identidad del
otorgante; con lo cual resulta que la Ge-
neralidad impone al notario una obliga-
cién que, ademds de no tener apoyo en
sus propias competencias, es de imposi-
ble cumplimiento.

Tachas similares pueden oponerse a los
articulos del proyecto —sobre los cuales
y las respectivas enmiendas no se ha soli-
citado dictamen— configuradores de los
testamentos notariales en general (art.
107, primer pérrafo, 108, 109, segundo
pérrafo, dltimo inciso, y 150) abierto
(art. 111} y cerrado (art. 113), pdrrafos
segundo, tercero y cuarto, y 114), asi
como las especialidades de otorgamiento
del testamento de las personas que sean
ciegas, sordas, o bien sordomudas, mu-
das o que no puedan ni sepan hablar y no
pueden escribir pero si comunicarse me-
diante un lenguaje de signos, asi como
de los disminuidos psiquicos habituales
(art. 115 y 119). Debemos tener presente
que, como estas normas no correspenden
a la previa actuacién del testador ni a la
configuracién de los tipos testamenta-
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rios sino al otorgamiento mismo del ins-
trumento, el notario —de Catalufia o de
fuera— podrd tener dificultades en la au-
torizacién del testamento en forma dis-
tinta a la que prevé la legislacién del
Estado sobre ordenacién de los instru-
mentos piblicos, con la responsabilidad
que ello conllevaria, si no prosperase la
validez del testamento.

4. El testamento ante parroco plantea
la cuestién de si implica una discrimina-
cién entre la Iglesia catélica y otras igle-
sias o confesiones religiosas.

Naturalmente, la cuestién sélo surgird
en el caso de que se entienda —como en-
tendemos, con presuncién fundamenta-
da— que la intervencidén en este resra-
mento se reserva al pdrroco (0 a quien
desempenia su papel) de una demarcacién
parroquial perteneciente a la organiza-
cién de la Iglesia catdlica en Cataludia,

Partiendo, pues, de esta premisa, de-
bemos estudiar el tema de la posible dis-
criminacién de otras iglesias o confesio-
nes religiosas,

El articulo 16.3 CE declara que nin-
guna confesién tendrd caricter estatal y
esta declaracién es reiterada por el arcicu-
lo 1.3 de la Ley orgénica 7/1980, de 5 de
julio, de libertad religiosa.

El principio, implicitamente, conlleva
de ancemano una igualdad de trato encre
las distintas iglesias y confesiones religio-
sas. De todos modos, esta igualdad se
modula en el mismo precepto constitu-
cional y en otras normas posteriores.

Un ejemplo paradigmdcico lo halla-
mos en marceria matrimonial, que en este
orden de cosas aparece como mds impor-
tante que la testamentaria. As{, el ar-
ticulo 49 del Cédigo civil autoriza el
matrimonio «en la forma religiosa
legalmente prevista», condicionando de
este modo la admisién de la forma reli-
giosa a la circunstancia de que la ley la
prevea. El articulo 39 precisa todavia
mis: «El consentimiento matrimonial

podré prestarse en la forma prevista por
una confesién religiosa inscrita, en los
rérminos acordados por el Estada, o, en
su defecto, autorizados por la legislacién
de éste». La novedad del articulo 59 con
respecto al 49 estd en exigir que la confe-
sién religiosa aparezca inscrita y que,
ademds, la forma admirtida sea acordada
por el Estado y la Iglesia o confesién co-
rrespondiente, 0, a falta de ésta, sea auro-
rizacda por la legislacién estatal. Y estas
precisiones, como veremos, no se aplican
al macrimonio candnico, lo cual conlleva
que aunque el Estado no sea «subjetiva-
mente» confesional, la operatividad en la
vida real de las confesiones religiosas no
carélicas (al menos en lo que se refiere a
la materia matrimonial) no es automdrica
ni tampoco se puede decir que se vulne-
ra, en relacién con estas confesiones re-
gliosas, el principio de igualdad estable-
cido por el articulo 14 CE.

En efecto, el mismo arciculo 16.3 CE
permite una desigualdad no discrimina-
toria al disponer que «Los poderes pabli-
cos rendrdn en cuenta las creencias reli-
giosas de la sociedad espafiola y
mantendrdn las consecuentes relaciones
de cooperacién con la Iglesia catdlica y
las demds confesiones», lo cual significa
no s6lo que las distincas creencias religio-
sas de la sociedad espariola determinan la
diversa acticud de los poderes piblicos,
sino también que, de momento, se abre
la posibilidad de una diferencia de trato
entre la Iglesia cacélica y las demds confe-
siones.

En la misma linea de diferenciacién
—volviendo al tema matrimonial — estd
el arriculo 60 del Cédigo civil en relacién
con el articulo 39, ya que el macrimonic
celebrado de acuerdo con las normas del
Derecho candnico produce efectos civiles,
y también los produce el celebrado segiin
las normas de una confesi6n religiosa,
siempre que ésta conste inscrita, sea en
los términos acordados con el Estado,
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sea, en su defecto, en los autorizados por
la legislacién de éste. ‘

Si acudimos ahora otra vez a la Ley or-
génica 7/1980, de libertad religiosa,
también se aprecia la distincién entre la
Iglesia catélica y las demds iglesias, con-
fesiones y comunidades religiosas, las
cuales s6lo adquieren personalidad juri-
dica una vez inscritas en el registro pgé-
blico correspondiente (art. 5.1 de la cita-
da Ley orgdnica), que fue creado por el
Real Decreto 142/1981, de 9 de enero,
como «Registro de entidades religiosas»,
aunque se respete la personalidad adqui-
rida con anterioridad por las entidades
religiosas, no catblicas, si bien esto no las
exime de la transceipci6n,

Las disposiciones mencionadas no alu-
den expresamente, para incluirla o ex-
cluirla, a la Iglesia cat6lica como tal, pe-
ro una interpretacién sistemdtica de estas
disposiciones y de la Resoluci6n de la Di-
reccion General de Asuntos Religiosos,
de 11 de marzo de 1982, sobre inscrip-
cibn —que excluye— de gran parte de
las entidades de la Iglesia catblica en el
Registro de entidades religiosas, permice
llegar a la conclusién de que la Iglesia
catblica como 1al goza de un status previo
al cual no pueden llegar otras iglesias,
confesiones y comunidades religiosas si
no es mediancte su inscripcidn en el Re-
gistro correspondiente, lo cual, ademds,
es determinante de la posibilidad de que
el Estado pueda establecer con ellas
acuerdos o convenios de cooperacin (art.
7.1 de la LO 7/1980). Podemos afiadir
que la Iglesia catflica goza ab initio de
personalidad juridica conforme al articu-
lo 38, pirrafo segundo, del Cédigo civil,
el Concordato de 27 de agosto de 1933
(vigente en parte) y los acuerdos de 3 de
enero de 1979,

Debemos concluir, pues, que tomando
como base el articulo 16.3 CE y las nor-
mas concordantes, la Iglesia catélica goza
de personalidad juridica ante el Estado

sin necesidad de su inscripcién como tal
en el Registro; y que las demds iglesias y
confesiones religiosas s6lo obtendrin esta
personalidad a partir de que, consideran-
do su enraizamiento notorio en la socie-
dad espafiola, el Estado se la otorgue, sea
mediante los acuerdos de cooperacién, o
bien mediante su propia legislacién y
siempre con la inscripcién previa en el
Registro correspondiente.

Por lo tanto, entendemos que al esta-
blecerse la posibilidad del testamento so-
lamente con respecto al prroco de parro-
quias cat6licas, no se produce trato
realmente discriminatorio en relacién
con otras iglesias y confesiones, ni con los
miniscros de estas iglesias, pues la posi-
ble desigualdad estd permitida por nor-
mas superiores.

5. Tampoco creemos que exista des-
igualdad y, por lo ranto, discriminacién,
entre las personas de los testadores.

Hay que partir del hecho de que el res-
tamento ante pirroco puede ser otorgado
por cualquier persona, aunque no sea fe-
ligresa ni rampoco religiosa. No existe,
pues, discriminacién con respecto a las
convicciones individuales. El problema,
en este sentido, es del otorgante: si depo-
sita © no su confianza en el pérroco, inde-
pendientemente de sus convicciones o a
pesar de éstas, en el 4mbito religioso. El
proyecto de ley le da esta oportunidad,
que puede admitir o rechazar libremente.
Tampoco este tipo testamentario €sta re-
servado a los catalanes, pues el precepto
no lo dice. Por otra parte, el arriculo
11.1 del Cédigo civil (aplicable en virtud
de lo dispuesto por el articulo 16.1 del
mismo Cédigo) determina que los testa-
mentos se rijan pot la ley del pais en el
qual se otorguen (Catalufia, en nuestro
caso). De modo que el testamento ante
pirroco podrd ser utilizade en Caralufia
tanto por los catalanes como por los que
no lo sén.

6. En relevante conexién con el tema
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que estamos tratando, haremos una refe-
rencia al articulo 105, pdrrafo tercero,
del proyecto, segin el cual «no serdn vé-
lidos los tescamentos otorgados en Cata-
lufia exclusivamente ante testigos». Esta
norma, que ya estaba en el articulo 101,
pérrafo primero, de la Compilacién vi-
gente, y en la de 1960, supone la exclu-
sién del testamento en peligro inminente
de muerte (art. 700 del Cédigo civil), del
testamento en caso de epidemia (art.
701), del testamento en peligro de nau-
fragio (art. 731) y del testamento otorga-
do durante una batalla, asalte, combarte,
y, generalmente, en todo peligro préxi-
mo de accién de guerra (act. 720). Ob-
servamos que el testamento en caso de
epidemia del articulo 701 del Cédigo ci-
vil estaba admitido en las Compilaciones
de 1960 y de 1984.

En relacién con esto, el proyecto no
hace alusién al testamento militar pro-
piamente dicho en forma abierta (art.
716), ni al testamento maritimo del ar-
ticulo 722 del mismo Cédigo. Tampoco
hace referencia al testamento otorgado en
un pais extranjero (todos ellos aludidos
en el articulo 101, pdrrafo tercero, de la
Compilacién vigente y en la de 1960), lo
cual no tiene trascendencia a causa de la
amplia férmula utilizada por el arciculo
11 del Cédigo civil.

Se podria pensar que la exclusién de
estas formas testamentarias (testamento
ante testigos o en situaciones de peligro,
y testamentos militar y maritima) podria
vulnerar el principio de igualdad en-
tre los restadores, ya que en Catalufa los
tipos testamentarios posibles serfan me-
nos numerosos especialmente en relacién
con las ocasiones limite en las que pue-
den ser otorgados en el sistema del Cédi-
8o civil.

La mayor parte de las cuestiones que se
pueden plantear en este sentido estdn re-
sueltas por el articulo 11 del Cédigo ci-
vil, tantas veces citado. Por aplicacién de

éste, los catalanes, en vircud de su ley
personal, podrin otorgar dentro y fuera
de Caralufia los testamentos previstos por
la ley catalana, y, ademds, fuera de Cata-
lufia, los autorizados por la ley del lugar
en que se otorguen. Por otra parte, los no
catalanes podrdn otorgar testamento con-
forme a su ley personal y, ademis, de
acuerdo con la ley catalana cuande los
otorguen en Catalufia.

Por eso las dudas quedan reducidas al
supuesto de caralanes que ctorguen testa-
mento en Caraluiia, los cuales no pueden
hacerlo conforme a figuras solamente
contempladas en una legislacién ajena a
su ley personal, ya sea un ordenamiento
diferente escablecido en el territorio espa-
fiol, o bien una legislaci6n extranjera (ex-
cepto que esta iltima disponga otra
cosa).

Evidentemente, en este caso se darfa
una minoracién de los tipos de testamen-
tos entre los cuales el cataldn puede esco-
ger en Caralufia: no se podria acoger a
unos tipos fordneos porque no correspon-
den a su ley personal, ni a tipos excluidos
por la legislacién catalana.

Esta reduccién de los tipos testamen-
tarios no es trascendente, En realidad, no
se rrata de una verdadeta exclusién de
oportunidades dignas de respeto, sino de
una «no-ampliaciény» de las opciones.

Si se admitiera otro razonamiento de-
beriamos admitir también que el catalin,
en Caralufia, puede escoger una forma
navarra, 0 aragonesa, o incluso extranje-
ra, cuando esta posibilidad estd expresa-
mente excluida por el articulo 11 del Cé-
digo civil, que s6lo se refiere a la ley del
lugar en que se otorgue el testamento y la
ley personal del testador. No admite, pot
lo tanto, el Cédigo civil, una intercomu-
nicacién de las figuras testamentarias de
varios ordenamientos més alld de aque-
llos dos pardimerros.

Debe pensarse también que el hecho
de que otro ordenamiento {como es el




Cédigo civil) contemple mds formas tes-
tamentarias implicaria llegar a la idea ab-
surda de que este ordenamiento es el que
discrimina a cravés del articulo 11, dado
que hace proliferar los tipos testamenta-
rios sélo para los testadores que tengan la
correspondiente ley personal y a aquellos
otros que, sin poseerla, otorguen el testa-
mento en su dmbito territorial de vigen-
cia,

Esto aparte, debe considerarse que
pertenece a la propia naturaleza de los de-
rechos civiles propios de la diversidad,
que serd destruida por la aplicacién uni-
forme y global de las instituciones.

Por iltimo debemos decir que el plan-
reamiento del articulo 11 del Cédigo ci-
vil no ha side medificado, en lo que se
refiere a los testamentos de los caralanes
en Catalufia, por el Convenio de 5 de oc-
tubre de 1961, ratificado por el Instru-
mento de 16 de marzo de 1988 (BOE de
17 de agosto de 1988, nim. 197) sobre
«conflictos de leyes en materia de dispo-
siciones testamentarias».

..

Por una parte, la ampliaci6n de las for-
mas testamentarias vilidas no incluye
mis puntos de conexién que el lugar, la
nacionalidad, el domicilio y la residencia
habitual; sélo se afiadiria la posibilidad
de que los catalanes otorgasen en Catalu-
fia y fuera de ella un testamento en la
forma determinada por el domicilio o re-
sidencia habitual o por el lugar en que
estén los inmuebles integrados en la he-
rencia, lo cual constituye una verdadera
novedad del convenio. La referencia en
este punto a la Ley nacional dentro de un
sistema unificado tampoco modifica las
normas de derecho internacional ni inte-
rregional, pues en el ordenamiento juri-
dico espafiol se establecen estas normas
con toda precisién; solamente la alusién
al «vinculo mds efectivo» podria hacer
pensar en la posibilidad de otorgamiento
del testamento en una forma que no co-
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rresponda ni al lugar de otorgamiento, ni
a la vecindad civil, ni al domicilioniala
residencia, ni al lugar en que los inmue-
bles estén siruados. En todo taso, siem-
pre quedaria la imposibilidad de que el
cataldn no pudiese otorgar en Catalufia
determinados tipos testamentarios.

Todas estas consideraciones permiten
entender que la exclusién de los testa-
mentos que hemos enumerado no afectan
de un modo irrazonable al principio de
igualdad.

VL (...)

2. La CE pone especial acento en la
proteccién de la familia, especialmente
en el articulo 39.2, proyectando su am-
paro a los aspectos social, econémico y
juridico. Pero no desarrolla su proteccién
mds que, por una parte, COn respecto a
los hijos, iguales ante la ley, y a las ma-
dres al margen de su estado civil (art.
39.2 y 3), y, por otra parte, en ¢uanto a
las personas que pretenden encabezar a la
familia formando una pareja matrimonial
fart. 32). No obstante, por lo que ahora
nos interesa, no ototga relevancia consti-
tucional la decisién de formar una pareja
no matrimonial, de lo cual deducimos
que el legislador puede prever mecanis-
mos de proteccién especifica para estas
parejas, pues esto pertenece a su opcion
politica ateniendo a los intereses persona-
les, sociales y econémicos del momento.

Es cierto que los poderes piblicos de-
ben «promover las condiciones para que
la libertad v la igualdad de! individuo y
de los grupos en los cuales se integra sean
reales y efectivas» (art. 9.2 CE) y que «el
libre desarrollo de la personalidad» —in-
cluso mediante una unién more wxorio—
es «fundamento del orden politico y de la
paz social» (art. 10.1 CE). Pero esto no
sujeta al legislador incondicionalmente y
ni ran sélo le urge de manera que pueda
licicamente sostenerse que éste no podrd
elegir los medios y ¢l momento adecua-
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dos para conseguir los citados fines cons-
titucionales,

A este respecto recorddbamos en nues-
tro Dictamen nim. 60 (fundamento
IX.1), a propésitc de una materia conexa
a la que examinamos ahora, que

«en el anteproyecto constitucional se
establecia que a partir de la edad nibil el
hombre y la mujer tienen derecho a con-
traer matrimonio y a crear y mantener €n
igualdad de derechos relaciones estables
de familia (art, 27.1). En la nueva redac-
cién del informe de la ponencia a este ar-
ticulo, la relaci6n estable de la familia se
hizo derivar del hecho de haber contraido
matrimonio... el articulo 32.1 CE pres-
cinde de toda referencia a la relacién esta-
ble y se limita a afirmar que el hombre y
la mujer tienen derecho a contraer macri-
monio con plena igualdad juridica».

Y nada se opone a la licita y libre elec-
cién de una unién no formal. Por una
parte, la autonomia de la voluntad pet-
mite y exige que, en lo que no estd prohi-
bido, la persona humana ejerceri su li-
bertad sin estorbos; pero también
debemos hacer una reflexién sobre el ob-
jeto y la causa del matrimonio civil que
conforman a éste en la Espafia postconsti-
tucional.

El matrimonio supone una declaracién
bilateral de voluntad sujeta a una forma
especifica, mediante la cual dos personas
se unen en una comunidad de vida con
propésito de estabilidad. Ha desapareci-
do en nuestro sistemna la apelacién a la
procreacién como causa del matrimonio,
a raiz de la supresién del impedimento
de impotencia. Tampoco subsiste el pro-
pésito de indisolubilidad como esencial
en el matrimonio, desde el momento en
que la duracién minima de éste se reduce
a un afio, 0 a un nempo variable a partir
del citado afio, a partir del cual se puede
decretar la separacién, o a un tiempo va-
riable a partir del citado afio, al término
del cual puede disolverse la unién.

En principio, pues, las diferencias en-
tre el pacto de unién de hecho y el de
unién martrimonial residen en la adop-
cién en este Gleimo de una forma ad so-
lemnitatem y en la garancia juridica de un
plazo de unién, aunque precario, No
obstante, a la uni6n formal siguen unas
obligaciones entre los cényuges que las
parejas de hecho juridicamente no tie-
nen, como son el respeto y la ayuda mu-
tuos, la convivencia en un mismo domi-
cilioc —que se exige y ademds se
presume —, la fidelidad y los socorros en-
tre ambos.

La incardinacién de este status en la
sociedad —sin que pueda excluirse el va-
lor de la historia, de las costumbres y de
las convicciones sociales que se derivan
de las mismas, que en nuestro derecho
tienen un valor, al menos las primeras,
de integracién del ordenamiento— pro-
duce, como un reflejo condicionado, el
concepto de la familia matrimonial, ins-
titucién, si no distinta, al menos separa-
da, de la familia no matrimonial; con la
consecuencia de que se considere comin-
mente razonable que el miembro super-
viviente de la pareja matrimonial —su-
puesta una contemporinea convivencia—
goza gpe legis (o sea, siempre subsidiaria-
mente a la voluntad testamentaria) de
otros derechos sucesorios especificos.

Lo que hemos razonado nos conduce a
las siguientes conclusiones:

A) El matrimonio civil estd protegido
directamente por la Constitucién. Sin
embargo, no lo estd la pareja de hecho
como tal, es decir, independiencemente
de la proteccién constitucional de los de-
rechos de cada miembro de la pareja. La
concesién de iguales derechos —en cual-
quier nivel— constituye una alternativa
del legislador ordinario.

B) Entre la unidn de hecho y la unién
matrimonial, en el plano del simple con-
sentimiento sobre una comunidad estable
de vida, no existen diferencias notables,
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exceptuando los plazos de separacién y
disolucién y la forma solemne de la se-
gunda. No obstante, las diferencias son
importantes con respecto a la imposicién
de determinadas obligaciones que confi-
guran e integran, didfanamente, un su-
puesto de hecho diference.

En consecuencia, los articulos del
proyecto que dictaminamos, en tanto no
dan un trato idéntico al miembro supérs-
tite de la pareja de hecho en relacién al
cényuge viudo, no son inconstituciona-
les.

3. A pesar de los criterios expuestos,
que justifican nuestra conviccién, €s cier-
to que no los podemos proyectar en un
juicio sobre la constirucionalidad de los
articulos del proyecto que se refieren a la
pateja de hecho.

A) En primer lugar, la equiparacidn
entre los miembros de la pareja de hecho
y los cényuges exige una previa articula-
cién —probablemente deseable y exigida
pot los intereses en juego— de medidas
que definen a la pareja de hecho y otor-
gan al ordenamiento juridico, con rela-
cién a ella, una adecuada seguridad y cer-
teza, asi como una garantia de seriedad
suficiente que haga posible la proteccién
que esta equiparacién supone.

Tienden a esto las enmiendas 182,
202 y 250 opuestas al proyecto, que o
bien determinan cuando estamos en pre-
sencia de una pareja de hecho digna de
ser protegida como cal, o bien propugnan
el establecimiente de un Registro espe-
cial para estas parejas. Prescindiendo de
si estas soluciones son suficientes, enten-
demos que el eseablecimiento de un re-
gistro especial solamente seria competen-
cia de la Generalidad si fuese de mera
constataci6n de hechos, es decir, sin efec-
tos juridicos directos, pues en otro caso
podria suponer la vulneracién de la com-
petencia estatal del arciculo 149.1.8 CE.

B) Por otra parte, no podemos desco-
nocer ahora que el Tribunal Constitucio-

nal, en la Sentencia 184/1990, de 15 de
noviembre, establecié la doctrina que el
articulo 39.1 CE

«no establece ni postula por si solo
una paridad de trato en todos los aspectos
y en todos los 6rdenes de las uniones ma-
trimoniales y no matrimoniales. Por ello
no serdn necesariamente incompatibles
en el articulo 39.1 CE aquellas medidas
de los poderes piiblicos que otorguen un
trato distinto y mds favorable a la unidad
familiar basada en el matrimonio que a
otras unidades convivenciales, ni aquellas
otras medidas que faciliten o favorezcan
el ejercicio del derecho constitucional a
contraer macrimonio (art. 32.1 de la
Constitucién), siempre, clare es, que con
ello no se coarte ni se dificulte irrazona-
blemente al hombre y la mujer que deci-
dan convivir more uxorio (F] 2).

Esta doctrina, mantenida ya en los Ac-
tos de inadmisién 156/1987, 788/1987,
1021/1988 y 1022/1988 tuvo también
su precedente en las sentencias del mis-
mo Tribunal 260/1988, de 22 de di-
ciembre, y 30/1990, de 14 de febrero, y
debe entenderse claramente consolidada,
pues con posterioridad el Tribunal Cons-
titucional dictd las sentencias 29/1991,
31/1991, 35/1991 y 38/1991, todas de
14 de febrero, en las que el pleno acordd
reclamar para si mismo el conocimiento
de sendos recursos de amparo. También
la Sentencia 77/1991, de 11 de abril,
dictada por la Sala segunda del Tribunal
Constitucional, reiterd que,

«siendo el derecho a contraer matri-
monio un derecho constitucional, se ha
de concluir que el legislador puede, en
principio, establecer diferencias de trata-
miento entre la unién matrimonial y la
puramente fictica» (FJ 3).

Evidentemente, los votos pareiculares
que acompafian a varias de estas senten-
cias, aunque muy importantes, no pue-
den diluir las contundentes aficmaciones
que aquéllas contienen. Por orra parte,
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aunque algunos de ellos mantienen la
equiparacién entre pareja marrimonial y
pareja no matrimonial, no obtienen de
esta doctrina unas conclusiones también
generales, ni tan siquiera las propugnan;
al contrario, ajustindose solamente a la
cuestién objeto de recurso, es decir, si el
miembro sobreviviente de la pareja de
hecho podfa obtener la pensién de viude-
dad, se limitan a establecer el criteric de
que, por su naturaleza, la pensién de viu-
dedad pretende compensar un dafic o una
situacién de necesidad, lo cual conlleva
que entiendan que también ha de ser
concedida al miembro sobreviviente de la
pareja no matrimonial.

En el proyecto que dictaminamos, sélo
un supuesto ha admitido cierta equipara-
ci6n con el de la pensién de vivdedad,
cuya admisién propugnan kos votos parti-
culares de las sentencias citadas. Se trata
de la cuarta vidual, que el articulo 383
concede al consorte sobreviviente que por
ningin concepto tenga «medios econd-
micos suficientes para su congrua susten-
tacién, dado el nivel de vida que habian
mantenido los consorres y el patrimonio
reliccon. En los demds casos en que el
proyecto hace referencia a los cényuges,
la equiparacién no goza ni tan siquiera de
este leve amparo en la doctrina sostenida
en los citados votos particulares.

4. Al tracar de la comprobacién de la
autenticidad del ctestamento holégrafo
(art. 124 del proyecto) se establecen de-
terminadas normas referentes al desarro-
llo del proceso y a la determinaci6n de los
medios de comprobacién que deben tener
lugar, incluyendo la citaci6én y la audien-
cia del cényuge del testador; en relacidn
con ello, la enmienda nimero 98 propo-
ne que, en su caso, también debe ser cita-
do el miembro sobreviviente de la pareja
de hecho.

Sin perjuicio de que pueda ser aplica-
ble a este supuesto todo lo que dijimos
anteriormente, el articulo 124 ofrece una

faceta especial. En este articulo nuestro
legislador pretende regular internamente
un procedimiento judicial, determinan-
do lo que el juez debe hacer y cédmo lo
debe hacer. Vulneraria, por lo tanto, la
competencia exclusiva que reserva al Es-
tado el arciculo 149.1.5 CE sobre la ma-
teria de Adminiseracién de justicia.

Es cierto que el procedimiento para
comptobar la autenticidad del testamen-
to holégrafo contenido en el articulo 124
ya estd regulado en términos similares
por los articulos 691 a 693 del Cédigo
civil; por lo cual, por una parte, no es
facil alegar la competencia procesal ex ar-
ticulos 149.1.6 CE y 9.3 EAC, aunque
por otra parte esta reproduccién no resul-
taria necesariamente inconstitucional, si
bien, al menos, serfa técnicamente inco-
rrecra.

En el caso de la enmienda niimero 98,
hay que decir que la referencia al miem-
bro superviviente de la pareja de hecho se
podria considerar una particularidad del
derecho sustantivo, por lo cual su incer-
vencién en el procedimiento judicial po-
dria ampararse en las competencias de la
Generalidad que tesultan del articulo
149.1.6 CEy 9.3 EAC.

Dada esta equiparacién y que ello res-
ponde al esquema constitucional, serfa el
mencionado articulo 692 del Cédigo ci-
vil el que resulearfa contrario a la Consti-
tucién.

VIL (...)

Las disposiciones —en concepto de he-
rencia o legado— para sufragios, obras
pias o a favor de los pobres, como todas
aquellas en que el beneficiario quede co-
tal ¢ relativamente indeterminado, ofre-
cen graves problemas, pues la incerti-
dumbre del nombrado heredero o
legaeario produciria por si misma la nuli-
dad de la disposicifn; es lo que ocurre
rambién con la disposicién a favor del al-
ma, lo cual no es sujeto de derechos ni,
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pot lo tanco, puede ser por s{ misma he-
redera o legataria.

Por ello los ordenamientos de muchos
paises latinos articulan un sistema para
que las disposiciones licitas del causante
se cumplan debidamente, en rodo lo que
sea posible.

En primer lugar, se investiga si existe
una previsi6n concreta del testador sobre
las personas beneficiarias. La determina-
cién, por lo tanto, resulta, incluso por
via interpreeaciva, de la misma voluntad
de! restador.

Si no existiera esta designaci6én concre-
ta, la determinacién de los beneficiarios
deberfia ser hecha pot las personas a quie-
nes el testador encargara, especifica o ge-
néricamente {como es el caso de los alba-
ceas), el cumplimiento de su voluntad.

Por iltimo, si el tesrador no ha preci-
sado a los beneficiarios, ni ha designado a
ninguna persona para esta finalidad, re-
nace la indeterminacién de aquéllos y,
por lo tanto, la disposicién serfa nula, y
los bienes objeto de ésta acrecentarian al
heredero si lo era en forma de legado y a
los demas cohetederos si lo eran a titulo
de herencia, y, finalmente, si tos benefi-
ciarios fuesen vnicos herederos, el testa-
mento valde{a solamente come codicilio.

Para evitar estas concecuencias, con-
trarias sin duda a la voluncad del testa-
dor, se completa esta voluntad mediante
una presuncidn iuris et de iwre y se desig-
nan personas o entidades encargadas de la
distribucién de los bienes y se sefialan los
criterios para fijar a los beneficiarios defi-
nitivos.

Esta es la funcién que cumple el ar-
ticulo 20, pérrafo cuarto, del proyecto,
que legitima para la aceptacién de la he-
rencia dejada para sufragios a los pobres,
a las personas designadas por el testador
y, subsidiariamente, a la Generalidad de
Catalufia y a la Iglesia de que se crate se-
gun sus propias normas.

En el mismo sentido, el articulo 166

autoriza 4 unas y oteas entidades para dis-
tribuir los bienes cuando la disposicién se
haya hecho para sufragios y obras pias in-
determinadamente y sin especificar la
aplicacién, o a favor de los pobres en ge-
neral.

En este sentido, el proyecto de ley es
correcto y no vulnera el bloque de la
constitucionalidad. También hay que de-
cir lo mismo de las enmiendas correspon-
dientes.

Por otra paree, no oftece ningdn pro-
blema el hecho de que se autorice a la
Generalidad de Caralufia para destipar la
mitad del producto de los bienes a fines
benéficos en general, porque el concepto
consolidado de «obras pias» abarca tradi-
cionalmente «el ejercicio de la caridad
con ¢} pr6éjimon, aunque alguien licita-
mente pueda pensar que estos términos
estdn desfasados con respecto a la realidad
social de nuestro riempo.

La tinica cuestién que a nuestro juicio
plantean los artfculos 20 y 166 del
proyecto es la referencia a la «Iglesia a la
cual pertenecia el causante».

Evidentemente, si el causante no per-
tenecia a ninguna iglesia podia, sin em-
bargo, disponer que sufragios y obras
pias, pues podia ser creyente sin adscrip-
¢ién a una confesi6n determinada. Al fal-
tar en este caso una iglesia distriburaria,
el heredero u otro u otros herederos testa-
mentarios (¢ quien lo fuese después de la
conversién del testamento en codicilio)
recibiria los bienes y deberia cumplir la
carga. La iglesia a la que pertenecia el
causante — inexistente en este caso— no
tendria, pues, ninguna intervencién,

Pero el problema sigue vigente, aun-
que efectivamente el causante pertenecie-
ra a alguna iglesia o confesién religiosa.

En este momento debemos recordar
todo lo que hemos expresado en el funda-
mento V, punto 3 de este dictamen, y
especialmente que, asi como la Iglesia
catblica tiene personalidad juridica en to-
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do caso, las demds iglesias y confesiones
religiosas no la adquieren hasta que se
inscriben en el Registro de entidades re-
ligiosas. Sin personalidad, por lo tanto,
no pueden aceptar la disposicién testa-

mentatia ni tampoco pueden ser distti-
butarias de los bienes dispuestos, y la ad-
quisicién de la personalidad depende de
la inscripcién en un Registro de compe-
tencia estatal ex arciculo 149.1.8 CE.

Dictamen nim. 173, sobre la adecuacidn constitucional y estatutaria del Dic-
tamen de la Comisién de Organizacién y Administracién de la Generalidad
y gobierno local sobre el proyecto de ley de reforma de la funcién piiblica

de la Generalidad de Cataludia.

Solicitantes:

La Mesa del Parlamento de Catalufia, a
instancias de los grupos parlamentarios
Socialista e Iniciativa per Caralunya.

Ponente:
Francisco de Carreras 1 Serra.

Resumen de las principales cuestiones estudia-

das:

El dictamen hace, en primer lugar, un
examen global de los aspectos competen-
ciales generales de la materia regulada
por el proyecto de ley sometido a su con-
sideracién. Concretamente, analiza:

— Couiles son las administraciones pa-
blicas a que hacen referencia los ar-
ticulos 149.1.18 y 103.3 CE.

— El cardcter estacurario del régimen
funcional y su contenido.

— La reserva de ley en esta materia
(103.3 CE).

— La competencia normativa bdsica es-
tatal en relacién con las competencias
de desarrollo legislativo y de ejecu-
ci6n de la Generalidad (art. 10.1.1
EAC).

En un segundo momento, estudia la
adecuacidn al orden constitucional y esta-
tutario de los precepros concretos objeto
de la peticién de dictamen, y entre las
distintas cuestiones abordadas cabe resal-

tar por su especial importancia las si-
guientes:

— Legitimacién constitucional y esta-
tutaria de la inclusién del personal al ser-
vicio de las corporaciones locales en el
dmbito de la ley que regula la funcién
piblica de la Generalidad (Ley 17/1985,
de 23 de julio).

— Constitucionalidad y estatutarie-
dad de la no integracién en los cuerpos y
escalas propios de la Generalidad de los
funcionarios de otras administraciones
que accedan a lugares de trabajo de la
Generalidad mediante convocatorias de
provisién (contrasta esta previsién del
Proyecto de ley con los precepros bésicos
de la Ley 30/1984 y con los derechos re-
conocidos por el articulo 23.2 CE}.

— Constitucionalidad de la supresién
de la exigencia de sentencia firme en caso
de inhabilitacidn o de resolucién firme en
caso de separacién del servicio para no ser
admitido a las pruebas de seleccién de
funcionarios (estudia la incidencia de esta
previsién en el derecho garantizado en el
arr. 23.2 CE, los limites de la ejecutivi-
dad de los actos adminiscrativos y la efi-
cacia de las sentencias judiciales no fir-
mes en virtud del principio de tutela
judicial efectiva —24 CE—).

Conclusion:

Dados los razonamientos contenidos
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en los fundamentos precedentes, opina-
mos que:

Primero. La modificacién del articulo
29 de la Ley 17/1985 puede ser contratia
al orden constitucional y estatutario, de
acuerdo con el fundamento séptimo de
este dictamen.

Segundo. La modificacitn del articulo
33, pérrafo ), de la mencionada Ley, por
cuanto suprime la mencién a la «senten-
cia firmey, es contraria al citado orden
constitucional y estatutario, teniendo en
cuenta las observaciones hechas al funda-
mento noveno.

Este es nuestro Dictamen, que pro-
nunciamos, emitimos y firmamos en el
lugar y la fecha indicados al principio,

Extrato de los fundamentos:
(...)

2. La exposicibn de motivos del
proyecto justifica la necesidad de estos
cambios legislativos por cuatro razones
de distinto orden:

#) Para adecuar la legislacién catalana
a la letra y al espiritu de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional posterior a la
aprobacién de las leyes cacalanas.

&) Para adaprar la legislacién cara-
lana a la normariva bisica que sobre fun-
cién piblica ha sido aprobada por las
Cortes Generales, en parte derivada de
los pronunciamientos del Tribunal Cons-
titucional.

¢) Para introducir reformas legislati-
vas en la funcién piblica catalana como
producto de la experiencia acumulada en
la aplicacién de las leyes que se reforman,
teniendo en cuenta nuevas técnicas con
respecto a los funcionarios piblicos que
agilicen a la Administracidn con el fin de
que ésta consiga una mayor eficacia, ob-
jetividad, imparcialidad e independen-
cia.

d) Por tltimo, el proyecto pretende

extender su dmbito de aplicaci6n al per-
sonal, al servicio de las corporaciones
locales situadas en el territorio de Ca-
talufia, como primer paso para una fu-
tura armonizacién del régimen juridico
del personal funcionario cque presta
servicios a las administraciones catala-
nas.

(...

II. Desde el punto de vista competencial,
el marco normativo cabe decucirlo del ar-
ticulo 149.1.18 CE, pues otorga al Esta-
do competencia exclusiva sobre las bases
del régimen estatutario de los funciona-
rios. El Estatuto de Autonomia de Cata-
lufia (are. 10.1.1) EAC) otorga a la Ge-
neralidad competencias de desarrollo
legislativo y de ejecucién en el marco de
la legislacién bdsica del Estado, y, en su
caso, en los términos que aquella legisla-
cidn establece en materia de régimen es-
tatutario de sus funcionarios. Por otra
parte, el articulo 103.3 CE establece que
«la ley regulari el estatuto de los funcio-
narios pitblicos, el acceso a la funci6n pi-
blica segin los principios del mérito y de
la capacidad, las peculiaridades del ejer-
cicio de su derecho a la sindicacién, el
sistema de incompatibilidades y las ga-
rantias para la imparcialidad en el ejerci-
cio de sus funciones».

De estos precepeos, nos interesa a
nuestros efectos examinar las siguientes
cuestiones:

@) Cuidles son las Administraciones
ptiblicas a que se refieren los preceptos
constitucionales mencionados (149.1.18
y 103.3 CE).

) El cardcter estatutaric del régimen
funcionarial y su contenido.

¢} La reserva de ley en estas materias,

d) La competencia normativa bdsica
estatal en relacién con las competencias

de desarrollo legistativo y de ejecucién de
la Generalidad.
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1. Con respecto al primer punto hace
ya tiempo que el tema es pacifico: desde las
STC 25/1983, de 7 de abril (F] 4), ¥
76/1989, de 5 de agosto (FJ 38), se admite
que el articulo 149.1.18 CE hace referen-
cia a todas las administraciones piblicas y,
pot lo tanto, no s6lo a la estaral sino tam-
bién a las autonémicas y locales. En conse-
cuencia, la competencia bdsica estatal in-
cluye estos tipos de potestad con respecto a
todas las adminiscraciones.

2. La STC 99/1987 con respecto a la
Ley estatal 30/1984, de la funcién pibli-
ca, también deja claro que, entre las va-
rias opciones posibles, la Constitucién
habia optado por el régimen estatucario
de los funcionarios, es decir, por un siste-
ma en que son las normas juridicas —no
los contratos entre partes— las que otor-
gan derechos y deberes a los funcionarios
¥, en consecuencia, se trata de derechos y
deberes irrenunciables, cuyo incumpli-
miento puede ser recurrido ante la juris-
diccién contencioso-administrativa. En
la citada sentencia el Tribunal Constitu-
cional establece, de forma no cerrada, pe-
ro bastante concreta, el Aambito de este
régimen estatutario.

(...)

(...} Es Ja misma STC 99/1987 la que
establece una doctrina especifica sobre
cudl es el dmbiro de la ley y cudl es la
funcién que juega en ella el reglamento:

«Esta materia (el estatuto de los fun-
cionarios piblicos) queda, asi, sustraida
a la normacién reglamentaria, mds no en
el sentido de que las disposiciones del
Gobierno no puedan, cuando asi lo re-
quiera la Ley, colaborar con ésta para
complementar o particularizar, en aspec-
tos instrumentales y con la debida suje-
cibn, la ordenacitn legal de la materia re-
servada, pues esta colaboracién, que, en
términos de politica legislaciva, habrd de
resulrar pertinente en muchos casos, no
serd contradictoria con el dictado de la
Constitucién cuando la remisidn al regla-

mento lo sea, estrictamente, para desaro-
llar y complementar una previa determi-
nacién legislaciva.

En este dmbito, por lo tanto, habrd de
ser sélo la Ley la fuente introductora de las
normas reclamadas por la Constitucién,
con la consecuencia de que la potestad re-
glamentaria no podrd desplegarse aqu{ in-
novando o sustituyendo a la disciplina le-
gislativa, no siéndole tampoco posible al
legislador dispener de la reserva misma a
través de remisiones incondicionadas o ca-
rentes de limites ciertos y estrictos, pues
ello entrafiaria un desapoderamiento del
Patlamento en favor de la potesead regla-
mentaria que seria conerario a Ja norma
constitucional creadora de la reserva. In-
cluso con relaci6n a los dmbitos reservados
por la Constitucién a la resolucién por Ley
no es, pues, imposible una intervencién
auxiliar o complementaria de reglamento,
pero siempre —como se dijo en el funda-
mento juridico nim. 4 de la STC
83/1984, de 24 de julio— que estas remi-
siones sean tales que restrinjan, efectiva-
mente, el ejercicio de esta potestad (regla-
mentaria) a un complemento de la
regulacion legal, que sea indispensable
por motivos técnicos o para optimizar el
cumplimiento de las finalidades propues-
eas por la Constitucién o por la propia
Ley, de tal modo que no se llegue a una
total abdicacién por parte del legislador
de su facultad para establecer reglas limi-
tativas transfiriendo esta faculead al titu-
lar de la potestad reglamentaria, sin fijar
ni siquiera cwiles son los fines u objetivos
que la reglamentacién ha de perseguir)».

4. Resta, por dlcimo, tratar el tema
estrictamente competencial que, cierra-
mente, s6lo plancea una problemdtica su-
ficientemente tratada: la problemdtica de
las bases. El concepto de bases —o nor-
mas bdsicas o legislacién bdsica— es uno
de los aspectos mis tratados y, al mismo
tiempo, més oscuros y problemdticos, de
la comparticién legislativa de competen-
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cias entre Estado y comunidades auténo-
mas; no obstante, es suficientemente
conocido el tema —y no se pueden afia-
dir al mismo innovaciones significarivas
de tipo legislativo, jurisprudencial o doc-
trinal — para que sea necesario exponerlo
una vez mds, como por otra parte hemos
hecho en numerosos dictimenes. Por lo
tanto, aun recordando que las bases supo-
nen un limite al ejercicio de las compe-
tencias auronémicas, pero que ello no su-
pone vaciar las competencias estatuta-
riamente asumidas por las comunidades
auténomas, el Estado, al aprobar normas
bisicas, estd obligado a atender la doctri-
na que sobre las mismas ha elaborado el
Tribunal Constitucional. En consecuen-
cia, pasaremos a tratar los preceptos que
se nos consultan teniendo en cuenta muy
especialmente las normas bésicas conte-
nidas principalmente en la Ley 30/1984
y en la Ley 23/1988.

(..

El proyecto de ley sobre el cual dictami-
namos modifica este articulo 2 e incluye
dentro del dmbito de aplicacién de la ley al
personal al servicio de las corporaciones lo-
cales —en los términos que analizaremos
mids adelante— y afiade en el apartado 4
que también pueden ser objeto de regula-
cién especifica, en virtud de sus peculiari-
dades, los bomberos y los agentes rurales.

Ningin problema ofrece el apartado
cuarto, que simplemente se limita a afia-
dir a los bomberos y a los agentes rurales
y a atender a sus especificidades. Por la
Ley 9/1986, de 10 de noviembre, de
cuerpos de funcionarios de la Generali-
dad de Cataluiia, se crea el Cuerpo de
Bomberos (art. 5) y el Cuerpo de Agentes
Rurales {(art. 7), y se entiende, por lo
tanto, que este apartado hace referencia a
los miembros de estos cuerpos.

El problema que nos plantea este ar-
ticulo es, por lo tanto, otro: el de si ia
inclusién del personal al servicio de las
corporaciones locales en el 4mbito de la

ley que regula la funcién pablica de la
Generalidad es conforme a la Constitu-
ci6n y al Estatuto de Catalufia.

(...)

El Estaruto de Autonomia de Cataluiia
(art. 9.8} atribuye a la Generalidad la
competencia en régimen local, sin per-
juicic de lo que dispone el articulo
149.1.18 CE. Recordamos que este vlti-
mo precepto reserva al Estado la normati-
va bisica en materia de régimen estaruta-
rio de los funcionarios de las admi-
nistraciones péblicas y, por lo tanto, los
funcionarios de los entes locales en el te-
rritorio de Catalufia deben regirse por las
normas que corresponde dictar a la Gene-
ralidad de Catalufia en el ejercicio de sus
competencias estatutarias, respetando las
normas bésicas estatales.

Las bases estatales estdn contenidas
ademis de en la Ley 30/1984, de medidas
para la reforma de la funcién priblica, en la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de
las bases del régimen local, que dedica su
ticulo VII (art. 89 a 104) al personal al
servicio de las entidades locales; y en el
texto refundido de régimen local, aproba-
do por el Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril, que le dedica
también su titulo VII (are. 1262 177), y
del cual son bdsicos los precepros a los
cuales sea aplicable este cardcter segiin es-
tablece la disposicién final séptima 1.b).

Por su parte, la Generalidad ha ejerci-
cido su competencia normativa en la ma-
teria de funcién piblica local. Primero,
la Ley 8/1987, de 15 de abril, municipal
y de régimen local de Catalufia, dedica su
titulo XX (art. 290 a 313) a regular la
situacién del personal al servicio de los
entes locales. Segundo, el Decreto
214/1990, de 30 de julio, aprueba el re-
glamento del personal al servicio de las
entidades locales. De este reglamento nos
interesa muy especialmente el arciculo 2,
pues sitda su dmbito de aplicacién en el
bloque normativo que regula esta mate-
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ria en Catalufia. El apartado 1 de este ar-
ticulo 2 establece lo siguiente.

«El estatuto de la funcién puablica lo-
cal de Cataluia se rige:

a} Por la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las bases del régimen local.

#) Por la Ley 30/1984, de 2 de agos-
to, de medidas para la reforma de la fun-
cién puablica, modificada por la Ley
23/1988, de 28 de julio, en los precepros
de cardcrer bésico, dictados al amparo del
articulo 149.1.18 de la Constitucidn, y
por la legislacién que con cardcter bisico
elabore ¢l Estado.

¢) Por el Real Decreto legislativo
781/1986, de 18 de abril, que contiene el
texto refundido de las disposiciones legales
vigentes en materia de régimen local, en lo
que se considera de cardcter bésico.

&) Por la Ley 8/1987, de 15 de abril,
municipal y de régimen local de Caralufia.

¢) Por las normas que desplieguen la
legislacidn sobre régimen local de Cara-
lufia.

£} Por las ordenanzas y la normariva
de cada entidad, en el dmbito de sus
competencias, y también por los conve-
nios colectivos y los pactos y/o acuerdos
sobre condiciones de trabajo que suscri-
ban las entidades locales con las represen-
taciones de los trabajadores».

Por su parte, el apartado 2 del mismo
articulo prevé:

«La Ley 17/1985, de 23 de julio, de la
funcién publica de la Adminiscracién de
la Generalidad, y la normativa que la
despliega, son aplicables en los términos
que establece la legislacién sobre funcién
phblica local promulgada por la Genera-
lidad».

La integraci6n del apartado 1 y del
apartado 2 de este articulo que acabamos
de mencicnar nos muestra el contenido
del articulo segundo del proyecto de ley
sobre el cual dictaminamos. En este sen-
tido, la «legislacién sobre funcién pibli-

ca local» —ultimo inciso de este articulo
2— en cuyos términos se amplia el 4m-
bito de aplicacién de la tey de la funcién
publica de la Generalidad «al personal at
servicio de las corporaciones locales situa-
das en el territorio de Caralufia» debe en-
tenderse que es la especificada en el ar-
ticulo 2.1 det Reglamento del personal
al servicio de las entidades locales —es
decir, las normas bdsicas sobre régimen
local y funcién piblica, asi como las nor-
mas de régimen local catalanas— y, en
este marco, tal como expresa el arriculo
2.2 del citado reglamento, en la Ley
17/1985, de la funcién pablica de la Ad-
ministracién de la Generalidad, que pre-
tende modificar el proyecto de ley sobre
el cual dictaminamos.

En consecuencia, la innovacidn de este
arciculo 2 con respecto a la extensién del
dmbico de aplicacién al personal al servi-
cto de las corporaciones locales ya estaba
prevista —y mids especificado su conteni-
do— en el Reglamento del personal al
servicio de las entidades locales, aproba-
do por el Decreto 214/1990, de 30 de
julio (DOG de 28 de septiembre de
1990), y es plenamente conforme al or-
den consticucional y estaturario.

2. Hay que hacer una precisién con
respecto al significado de la nueva dispo-
sicién adicional decimoséptima, que el
proyecto de ley sobre el cual dictamina-
mos afiade a la Ley 17/1985, en relaci6n
con el precepto que examinamos. Esta
disposici6n adicional decimoséptima dice:

«A los efectos de lo que dispone el ar-
ticulo 2.2.¢) las referencias de esta Ley al
personal al servicio de la Administracifn
de la Generalidad deben entenderse, en
su caso, al personal al servicic de las cor-
poraciones locales situadas en el territorio
de Catalufia, excepto los funcionarios que
pertenecen a cuerpos de habilitacién na-
cional»,

De la tectura del arciculo se deducen
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dos conclusiones. Primera, los funciona-
rios al servicio de las corporaciones loca-
les que pertenecen a cuerpos de habilira-
cién nacional quedan excluidos, en todo
caso, del dmbito de aplicacién de la Ley
17/1985, a pesar de lo que dispone el ar-
ticulo 2.2.e) del Proyecto. Segunda, el
inciso «en su caso» es la clave para enten-
der toda la primera parte del precepto;
este inciso debe interpretarse en ia légica
de aplicacién de la ley que establece el
bloque normativo referente a la funcién
piblica local que hemos examinado en
este fundamento.

IV. El arciculo 5 de la Ley 17/1985 se
modifica mediante la nueva redaccién del
apartado 1y la introduccién de un nuevo
apartado 4.

(..}

S6lo parece que haya dos aspectos a
examinar en los cuales pueda parecer que
el proyecto de ley catalana y la norma bé-
sica sean discrepantes. Primero, la exten-
sién al presidente —ademds de a los con-
sejeros— de la facultad de nombrar
personal eventual. Segundo, la disposi-
cién de que el cese del personal eventual
no genere indemnizacién.

Ciertamente, en el primer caso la ley
bésica estatal hace referencia a los «Con-
sejeros de Gobierno de las Comunidades
Autonémas» y no a sus presidentes.
Igualmente, a nivel de la Administracién
estaral hace referencia a ministros y secre-
tarios de Estado y no al presidente y vice-
presidente del Gobierno. No obstante,
parece que el sentido general de la norma
es impedir que esta facultad de nombrar
personal eventual la tengan Grganos infe-
riores a miembros del Gobierno —ha-
ciéndolo extensivo en este caso a los se-
cretarios de Estado— o a consejeros de
las comunidades auténomas. No tendria
sentido que este tipo de personal —nor-
malmente altamente calificado y especia-
lizado— pudiese ser nombrado por los

ministros y consejeros auconémicos y no
por el presidente del Gobierno o presi-
dentes de los ejecutivos autondémicos.
Por otra parte, es notoria, tanto en el ca-
so del Gobierno del Estado como en el
del Gobierno de la Generalidad, la posi-
cién de primacfa que tienen los presiden-
tes correspondientes hacia los demds
miembros del Gobierno. En el caso cata-
lin, corresponde al presidente la direc-
cién y coordinaci6n de las funciones del
Gobierno y, dentro de estas funciones,
nombrar y separar a los consejeros (arc.
62 de la Ley catalana 3/1982, de 23 de
marzo, del Parlamento, del presidente y
del Consejo Ejecutivo). Por lo tanto, una
interpreracién deducible de la finalidad
de la norma y de su contexto parece justi-
ficar plenamente que no es contraria a la
normativa bdsica, ya que ésta debe inter-
pretarse ampliamente en el sentido de
que incluye a todos los miembros del
Consejo Ejecutivo y, en consecuencia,
rambién a su presidente.

Mis claro todavia es el segundo aspec-
o, ya que el hecho de que el cese no ge-
nere indemnizacién lo puede establecer el
legislativo cataldn en virtud de su libre
potestad legislativa siempre que la nor-
maciva bésica no prescriba nada a estos
efecros.

(...)

V. Bl articulo 12 de la Ley 17/1985 se
modifica mediante la nueva redaccién si-
guiente:

.

Desde el punto de vista de la legisla-
cién bisica, este precepto no ofrece nin-
gin problema pues el articulo que exa-
minamos otorga al consejero competente
en materia de funcién piblica unas fun-
ciones con respecto al personal de la Ad-
ministracién de la Generalidad que no
contradicen las bases establecidas en la
legislacién escatal (ver especialmente los
articulos 3.2.e) y ), 6, 7 y 8 de la Ley
30/1984, modificada por la Ley 23/1988),
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por lo cual se adecua al bloque constitu-
cional y estatutario.

(..

El arciculo 22, que hemos transcrito,
se adecua a estas bases y no entra en con-
rradiccién con ninguna de ellas. $6lo hay
un aspecto que puede ofrecer dudas: el
articulo 16 de la Ley 30/1984 establece,
como hemos visto, que las relaciones de
puestos de trabajo deben incluir las recri-
buciones complementarias que les corres-
pondan. El arciculo 23 de la Ley
30/1984, también de cardccer bdsico, es-
tablece cuatro tipos de retribuciones
complemenrarias: ¢l complemento de
destino, el complemento especifico, el
complemento de productividad y las gra-
tificaciones por servicios extraordinarios.
La nueva redaccién del articulo 22 de la
ley catalana establece que el contenido de
las relaciones de puestos de trabajo debe
incluir «el complemento de destino y, en
su caso, el especifico, cuando sean pues-
tos de personal funcionario». Podria pa-
recer, a primera vista, que es restrictivo
con respecto a la base estatal al no men-
cionar el complemento de productividad
ni el de las grarificaciones por servicios
extraordinarios. Sin embargo, a nuestro
entender, esta interpretacién no seria co-
rrecta, ya que estos dos dltimos comple-
mentos, por su propia naturaleza, no
son susceptibles de ser incluidos en la
relacién de puestos de trabajo. En efec-
to, se trara de unos complementos que
no van ligados al puesto, sino a la acti-
vidad que desarrolla la persona que ejerce
este puesto de trabajo. Este caricter
impide que puedan ser incluidos, pre-
viamente, en la relacién de puestos de
trabajo.

(...

VII. Trataremos conjuntamente los at-
ticulos 28 y 29, que hacen referencia a la
movilidad de los funcionarios.

(..

A la visra de esta normativa se nos
plantean dos 6rdenes de problemas:

a) El caricter de las condiciones de
homologacién y, en particular, los siste-
mas de acceso y programas minimos a
que hace referencia el pdrrafo que se afa-
de al articulo 28.

b) El significado de la no integracién
en los cuerpos o escalas propios de la Ge-
neralidad de los funcionarios de otras ad-
ministraciones que accedan, mediante
convecatorias de provisién, a puestos de
trabajo de la Administraci6én de la Gene-
ralidad.

Con respecto al primer problema, es
decir, al nuevo parrafo afiadido al articu-
lo 28, hay que tener en cuenta lo estable-
cido en el arciculo 30 de la Ley 12/1983,
de 14 de octubre, del proceso auronémi-
o, v la doctrina que emana de la STC
76/1983, de 5 de agosto, sobre la Ley
Orgdnica de armonizacién del proceso
autondmico, que estd en el origen de la
citada ley. (...)

Este precepto legal ha sido interprera-
do por el Tribunal Constitucional en el
fundamento juridico 47 de la STC
76/1983, de 5 de agosto, en el sentido de
que contenia principios bisicos de la or-
denacién de la burocracia y el principio
de colaboracién entte las distintas Admi-
nistraciones pablicas. (...)

Por lo tanto, en este criterio del Tri-
bunal Constitucional al interpretar el ar-
ticulo 30 de la Ley del proceso autonémi-
co, hallamos el fundamento de la
precauci6n del pirrafo que se afiade al ar-
ticulo 28 por parte del proyecto de ley
sobre el cual dictaminamos, al establecer
que las condiciones de homologacién vy,
en particular, de los sistemas de acceso y
programas minimos, se determinardn
«en su caso, en los términos que establez-
ca la legislacién bdsica». Efectivamente,
con este inciso, el precepto que examina-
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mos se adecua al bloque constitucional ¥
estacutario.

Relacionado con este articulo existe el
nuevo apartado que se afiade al articulo
29 vy que antes hemos transcrito. Efecri-
vamente, se trata también de un precepto
que hace referencia a la movilidad de los
funcionarios, y, por lo tanto, que se esta-
blece en el marco del articulo 18, de ca-
récter basico, de la Ley 30/1984, y que
hemos reproducido mds arriba. Es tam-
bién un articulo inspirado en el principio
de intercomunicacién, canto vertical
como horizontal, de la funcién piblica, a
que se referia la STC 76/1983, de 5 de
agosto, en el pirrafo comentado anterior-
mente.

Un primer problema lo presenta la lec-
tura conjunta de los dos aparrados de este
articulo 29: el pérrafo antiguo de la vi-
gente Ley catalana 17/1985 y el pirrafo
nuevo del proyecto de ley sobre el cual
dictaminamos. El pérrafo del articulo 29
actualmente vigente parece establecer
que todos los funcionarios procedentes de
otras administraciones, sin distincién, se
integracén en la funcién pablica de la ad-
miniscracion de la Generalidad. (...)

Pero con la adicién del nuevo pirrafo
al arciculo 29, el pirrafo primero puede
cambiar de sentido y el conjunto del ar-
ticulo resultante parece establecer
—aunque con escasa claridad expositi-
va— que los funcionarios que provengan
de otras administraciones pueden o bien
integrarse en la funcién publica de la Ad-
ministraci6én de la Generalidad como
funcionarios, o bien no integrarse en los
cuerpos y escalas propios de la Generali-
dad. De la lectura del arciculo parece que
la razén por la cual se dé una situacién u
otra es que la incorporacién en la funcién
piblica de la Generalidad se haga me-
diante un proceso de cransferencia de me-
dios personales y materiales o mediante
convocatoria de provisién: en el primer
caso se integratian en los cuerpos o esca-

las propios de la Generalidad, y en el se-
gundo no.

Pocos problemas ofrece el primer su-
puesto. En efecto, el articulo 12 de la
Ley 30/1984 regula la situacién de los
funcionarios transferidos en congruencia
con el articulo 29 de la Ley catalana
17/1985:

(...

Por lo tanto, este precepro bisico nos
aclara perfectamente la situacién de los
funcionarios transferidos y el articulo 29
de la Ley catalana, en su actual redac-
cién, es plenamente adecuado al orden
competencial. El problema estd en el sig-
nificado del nuevo apartado que se pre-
tende afadir a este articulo 29.

Analizando el contenido, deducimos
dos rasgos esenciales: primero, que se
trata de funcionarios de otras administra-
ciones que acceden a puestos de trabajo
de la Administracién de la Generalidad
mediante convocatorias de provisién; se-
gundo, que por este medio de acceso no
se integran en los cuerpos y escalas pro-
pios de la Generalidad. Se trata de saber,
por lo tanto, si ello es posible segin el
orden constirucional y estaturario.

Una primera consideracién a hacer es
que el precepto bisico del articulo 17 de
la Ley 30/1984, interprerado en el marco
consticucional, debe entenderse en el
sentido de que el paso de una administra-
cién a otra, que posibilita este precepto,
ha de hacerse en condiciones de igualdad
con todo otro sistema de acceso, segin el
articulo 23.2 CE. Por lo tanto, la incor-
poracién de funcionarios de las demds ad-
ministraciones —estatal, autondémicas
o local — a la Administracién de la Gene-
ralidad ha de hacerse en condiciones de
igualdad con respecto a los funcionarios
propios de la Generalidad, y la relacién
de puestos de trabajo debe ser coherente
ofreciendo estas condiciones de igualdad.
S6lo de este modo se puede hablar de una
auténtica posibilidad de hacer real la mo-
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vilidad de funcionarios segiin el principio
de intercomunicacién antes mencionado,
segin ha sido desarrollado en el articulo
17 de la Ley 30/1984. Otra cosa consti-
tuirfa un fraude al principio de movili-
dad.

Por lo tanto, la igualdad en derechos
con respecto & los funcionarios propios
que deriva de la aplicacién de este pre-
cepto €5 un requisico imprescindible para
la adecuacién constitucional de su conte-
nido. En consecuencia, es preceptivo que
a los funcionarios de otras administracio-
nes que accedan a puestos de trabajo me-
diante convocatorias de provision les sea
aplicable, en igualdad de condiciones con
los funcionarios propios de la Generali-
dad, los derechos que se derivan de su
condici6n de funcionarios y, en especial,
los que estdn contemplados en su régi-
men estatutario. Véase, en este sentido,
el titulo V (arr. 59 a 101) de la Ley cata-
lana 17/1985, que hace referencia, entre
otros aspectos, a la adquisicién y pérdida
de la condicién de funcionario, su forma-
cién y perfeccionamiento, su régimen re-
tributivo, las situaciones administrati-
vas, los derechos y deberes, las
vacaciones, licencias y permisos, las res-
ponsabilidades, el régimen disciplinario,
ecc.

Establecido este principio, pasamos a
examinar si algiin otro precepto impide a
la Generalidad no integrar, en sus cuer-
pos o escalas, a los funcicnarios de otras
administraciones que accedan a puestos
de rtrabajo mediante convocatorias de
provision.

Otros aspectos del arciculo 17 de la
Ley 30/1984 ofrecen interés desde nues-
tro punto de vista. Se trata de la ausencia
de mencién a «cuerpos y escalas» y, en
cambio, de la explicita afirmacién de que
lo que debe ser cubierto con «puestos de
trebajo», expresi6n, ésta, que consta can-
to en el apartado 1, para referirse a pues-
tos de trabajo del Estado y de las comuni-

dades auténomas, como en el apartado 2,
para referirse a la Administracién local y
a la de su comunidad auténoma. Por lo
tanto, parece que el citado articulo quie-
re excluir la referencia a cuerpos y escalas
y referirse tan s6lo a puestos de trabajo,
independientemente del cuerpo y escala a
la cual pertenecen.

Refuerza esta interpretacién el hecho
de que este articulo 17 estd situado en el
capitulo III, «Registros de personal,
programacién y oferta de empleo pibli-
co», y no en el capitelo II, «Ordenacién
de la funcién piblica de las comunida-
des auténomas y regulacién de la situa-
cidn de los funcionarios transferidos».
Parece que si la voluntad del legislador
hubiese sido integrar a los funcionarios
provenientes de otras administraciones
publicas en las de las comunidades aut6-
nomas lo hubiese incluido en este capi-
culo II.

Porque es, efectivamente, en este ca-
pitulo II donde se trata de la ordenacién
de la funcién piiblica de las comunidades
auténomas y de la situacién de los fun-
cionarios transferidos. Ya hemos hecho
referencia al articulo 12, donde se habla
de la integracién plena de los funciona-
rios transferidos a la organizacién de la
funcién publica de la comunidad auténo-
ma respectiva.

Perc es mds; en este capitulo II, en su
articulo 11, parece que el legislador bési-
co haya disefiado una funcién piblica de
las comunidades auténomas en la cual s6-
lo se tenga en cuenta a los funcionarios
propios, entendiendo por propios a los
que han ingresado en la funcién pablica
de una comunidad auténoma sin prove-
nir de ninguna otra. (...)

(...) En consecuencia, del conjunto de
los preceptos bdsicos de Ia Ley 30/1984
que parece deducirse con relacién a los
tipos de acceso a la funcién piblica de las
comunidades auténomas, nos encontra-
mos con funcionarios de tres clases:
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a} Los funcionarios propios que no
provienen de ninguna otra administra-
cién y han accedido a la funci6én pablica
auténoma segn los sistemas previstos le-
galmente en cada comunidad auténoma
(are. 11).

b} Los funcionarios transferidos, que se
integran en la funcién piblica de su res-
pectiva comunidad aurénoma y son asi-
milados en tode a los funcionarios pro-
pios (arc. 12).

¢) Los funcionarios que proveniendo de
otras administraciones ocupan puestos de
trabajo en las administraciones de las co-
munidades auténomas, pero respecto a
los cuales la ley bdsica no preceptia que
tengan que integrarse como funcionarios
propios en las respectivas administracio-
nes de las comunidades autdnomas.

Desde este punto de vista, parece que
la opci6n del legislador cataldn es consti-
tucionalmente legitima, ya que no con-
tradice la normativa bdsica estatal, y, en
consecuencia, en principio, es adecuado a
la Constitucién y al Estatuto que los fun-
cionarios provenientes de otras adminis-
traciones, en virtud del principio de mo-
vilidad, y en el marco del articulo 17 de
la Ley 30/1984, no se integren en los
cuerpos y escalas de la funcién pidblica de
la Generalidad.

Sin embargo, es preciso contrastar
ahora la norma catalana con el principio
de igualdad a que antes hemos hecho re-
ferencia, derivado del precepto constitu-
cional establecido en el articulo 23.2 CE.
Hemos de afiadir a lo ya dicho que, se-
gin la interpretacién consolidada del
Tribunal Constitucional, la igualdad de
acceso a la funcién piblica a que hace
mencidn literal el arciculo 23.2 CE se ha
de extender a la igualdad en la perma-
nencia dentro de esta funcién piblica. El
problema, por lo tanto, se centra en si no
perteneciendo a los cuerpos y escalas de la
Generalidad estos funcionarios que ocu-

pan puestos de trabajo y provienen de
otras administraciones tendrdn un trato
igual, especialmente desde el punto de
vista de sus derechos estatutarios, con
respecto a los funcionarios propios.

De la lectura de la ley catalana, modi-
ficada por el proyecto de ley que exami-
namos, parece muy dificil que ello pueda
ser asi. Una interpretaci6n contextual y
sistemdcica del precepto y otros preceptos
de la ley provoca serias dudas sobre si esta
situacién de igualdad entre unos y otros
es lo que se deduce objetivamente del
texto resultante.

En primer lugar, ya los dos pérrafos
del articulo 29 parecen dificilmente
compaginables y no deja de ser una incer-
pretacién algo forzada considerar que el
primer pirrafo hace referencia dnicamen-
te a los funcionarios transferidos, ya que
nada lo indica asi a pesar de haberse re-
formado el articulo. En segundo lugar, el
subsistente articulo 60, cvando dice que
los funcionatios de otras administracio-
nes piblicas que hayan accedido a la Ad-
ministracién de la Generalidad en virtud
de concursos de traslado o accedan en el
futuro, se integrardn en los cuerpos y es-
calas de la funcién piablica de la Geneéra-
lidad, parece contradecir lo afiemado en
el nuevo pdrrafo del articulo 29. Tam-
bién parece contrario el nuevo articulo
72 con el subsistente arciculo 61, en
cuanto a la pérdida - de la condicién de
funcionario de la Generalidad.

Por otra parte, yendo ya a los derechos
funcionariales, parece dificil aplicar el
sistema de promoci6n interna establecido
en el nuevo articulo 57 del proyecto de
ley. Asimismo no estd claro en la ley que
no haya discriminaciones en los sisternas
retributivos y en las sicuaciones adminis-
tracivas. .

En consecuencia, si bien en ptincipio
parece adecuado al orden constitucional y
estatutario el nuevo pirrafo del articulo
29, del conjunto de la ley existen muchas
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dudas de que a los funcionarios que ocu-
pan estos puestos de trabajo sin formar
parte de los cuerpos y escalas de la fun-
cién publica de la Generalidad les sean
respetados sus derechos, y, por lo tanto,
la solucién técnica que da la ley a la si-
tuacidén de estos funcionarios podria no
ser constitucional, Por otra parte, las
contradicciones, al menos aparentes, en-
tre determinados preceptos de la ley que
hemos sefialado, as{ como algunas omi-
siones, pueden llegar a convertir lo que
en principio sélo parece ser un problema
de defectuosa técnica legislativa, en un
problema de inseguridad juridica, y, en
consecuencia, en un posible vicio de in-
constitucionalidad por incumplimiento
de la garancia establecida en el articulo
9.3 CE.
{...)

VIII. Los articulos 31y 32, que regu-
lan la oferca de ocupacién piblica, son
modificados por el proyecto de ley sobre
el cual dictaminarmos.

(.

Esta nueva redaccin, que no es maés
que una leve modificacién del texto vi-
gente, se adapra mds plenamente al pé-
rrafo tercero del articulo 18 de la Ley
30/1984, de cardcter bisico. (...)

Esta nueva redaccién supone una fér-
mula posiblemente més precisa, que no
afecta a la plena legitimidad constitucio-
nal y estarutaria del precepro, sobre cuyo
contenido el Estado no ha dictado nor-
mativa bdsica.

IX. (..

El proyecto de ley sobre el cual dicta-
minamos modifica la redaccién del apar-
tado ¢) suprimiendo la exigencia de la
sentencia firme en caso de inhabilitacién
para el ejercicio de las funciones pabli-
cas.

(...} El problema, sin embargo, no
es aqui si la ley caralana se ajusta a la base

estatal —lo cual es obvio si este articuly
30.1 de la Ley de funcionarios civiles del
Estado es de naturaleza bisica— sino si ¢l
precepto del proyecto de ley caralana se
ajusta a la Constitucitn. Por lo tanto, no
estamos ante un problema competencial,
sino de posible inconstitucionalidad ma-
terial con la norma fundamental.

Analizaremos, por lo tanto, este apar-
tado €), en su nueva redaccién, desde esta
perspectiva.

En primer lugar, es preciso situar el
precepto dentro del marco constitucio-
nal. Por una parte, hay que estudiar la
incidencia que tiene en el derecho de ac-
ceso a la funcidn piblica en condiciones
de igualdad, garantizado en el articulo
23.2 CE, y de acuerdo con las condicio-
nes de mérito y capacidad, segiin prevé el
arciculo 103.3 CE. Por otra parte, los li-
mites de la ejecutividad de los actos ad-
ministrativos y la eficacia de las senten-
cias judiciales no firmes en vircud del
principio de tutela judicial efectiva ga-
rantizado en el articulo 24 CE.

1. El articulo 23.2 CE establece que
los ciudadanos tienen «el derecho de ac-
ceder en condiciones de igualdad a las
funciones y a los cargos piblicos con los
requisitos que las leyes sefialen».

Este derecho fundamental ha sido in-
terpretado como protector no sélo de los
cargos direcramente eleccivos (cargos pi-
blicos), sino también de los funcionarios
de distintos poderes piblicos (Estado,
comunidades aut6nomas y corporaciones
locales). Se trata, como se desprende de
su simple diccién, de un derecho de con-
figuracién legal, en el cual el legislador
ha de adoptar determinadas precauciones
en conexién con otros dos articulos cons-
titucionales: por una parte, el derecho de
acceder a la funci6n piblica no debe pro-
vocar discriminaciones, respetando el ar-
ticulo 14 CE; y, por otra, los requisitos o
condiciones exigibles para acceder a la
funcién pablica han de ser referibles a los
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principios de mérito y capacidad (arr.
103.3 CE). Finalmente, la jurispruden-
cia constitucional ha incluido también en
el derecho fundamental contenido en el
articulo 23.2 CE el derecho a la perma-
nencia en la funcién piblica —dentro de
los términos establecidos en las leyes—
¥, por lo tanto, el derecho a no ser sepa-
rado del servicio si no es de acuerdo con
los procedimientos legales previstos en el
marco constitucional.

Desde esta perspectiva, el precepto no
presenta problemas de inconstitucionali-
dad. El legislador ha respetado el princi-
pio de no-discriminacién y no parece di-
ficil que la pena de inhabilitacién o
sancibn de separaci6n del servicio sean
subsumibles dentro del principio de ca-
pacidad exigido por el articulo 103.3 CE
como requisito —junto tan sélo con el de
mérito— para el acceso a la funcién pa-
blica.

(..

Esta legitimaci6n constitucional de la
autotutela de la Administracién en vir-
tud de ser una necesidad implicita del
principio de eficacia afecta, sin embargo,
al contenido del ptincipio de autcrutela
manifestado en las leyes que lo positivi-
zan, ya que tanto el legislador como el
aplicador del Derecho deberin observar
la necesaria proporcién entre tas faculea-
des de autorutela y la eficacia administra-
tiva, de tal manera que el privilegio otor-
gado a la Administracién para hacerla
eficaz no puede ir mds alld de los limites
que esta eficacia le sefiala; y la eficacia de
la Administracién, que es sin duda un
bien protegido constitucionalmente (art.
103.3 CE), ha de conciliarse con otros
bienes, también protegidos por la Cons-
ticucidn, segin las reglas de ponderacién
de bienes deducibles de la norma supre-
ma. :

Esta doctrina general sobre los Hmites
de la autotutela de la Administracién
cambia los pardmetros utilizados con res-

pecto a la suspensién de los actos admi-
nistrativos en via de recutso.

(..}

Esta tendencia legislativa a favorecer la
suspensién de los efectos de los actos san-
cionadores hasta que no tuviesen firmeza
tuvo el apoyo de dos sentencias del Tri-
bunal Supremo de 17 y 21 de julio de
1982 que mantenian que la tutela judi-
cial efectiva gatantizada por la Constitu-
cibn en el articule 24,1 impide la ejecu-
cion de las sanciones no firmes. (...)

La convergencia de posiciones entre el
legislador y la jurisprudencia parecia que
podria tender a unificar los criterios in-
terpretativos en la direccién de prohibir
la ejecutividad de las sanciones cuando
éstas hubiesen sido objeto de recurso. Sin
embatgo, frente a esta tendencia se pro-
duce un giro importante a raiz de la STC
66/1984, de 6 de junio, que establecié la
doctrina de que no hay vulneracién del
derecho fundamental contenide en el
24.1 CE si la ejecuci6n es controlada ju-
dicialmente.

(...}

Ello significa, sin duda, que no existe
oposicién frontal entre ejecutividad de
las sanciones reconocidas y la rutela judi-
cial efectiva, y, por lo tanto, no contindga
la linea legislativa y jurisprudencial que
parecia desarrollarse en los primeros afios
postconstitucionales.

De todos modos, esra posicién del Tri-
bunal Constitucional, que ha sido segui-
da por numerosa jurisprudencia constitu-
cional y ordinaria posterior (véase nuestro
Dictamen ndam. 171, fundamento VIII),
deja clara una cosa: el hecho de que las
sanciones s6lo puedan ser ejecutivas
cuando sean recurribles ante los tribuna-
les implica que s6lo podrin ser ejecurivas
cuando el sujeto sancionado haya agotado
la via administrativa y la resolucién san-
cionadora sélo sea susceprible de ser recu-
rrida ante Srganos jurisdiccionales. Este
es el criterio por el cual ha optado la Ley
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orginica del Poder Judicial de 1985,
que, en el articulo 425.7, prescribe: las
resoluciones en que se impongan sancio-
nes de suspensi6n, traslado forzoso y se-
paracién sblo serdn ejecutorias cuando
hubiesen ganado firmeza».

En consecuencia, la férmula adoptada
por el legislador cataldn no es frontal-
mente inconstitucional, pero tampoco
expresa con exactitud la conclusién a que
se ha llegado después de las vicisitudes
legislativas y jurisprudenciales que he-
mos examinado en el periodo constitu-
cional, es decir, que para ser admitido en
las pruebas de seleccién de funcionarios
es preciso no haber sido separado, me-
diante expediente disciplinario, del ser-
vicio de cualquier administracién piabli-
ca. En este sentido, el proyecto no pone
de manifiesto que la resolucién adminis-
trativa tenga el cardcter de resolucién fir-
me, es decir, no susceptible de ser im-
pugnada en via administrativa, Parece,
por el contrario, que segan el proyecto el
requisito del expediente disciplinario con
una primera resolucién sea suficiente.
Por lo tanto, el hecho de hacer constar en
el articulo 33.e) que la resolucién admi-
nistrativa, por la cual se imponga la san-
cién, debe estar revestida de firmeza, en
el sentido indicado del téemino, conside-
ramos que seria mds respetuoso con el
significado del texto constitucional.

3. El otro aspecto del apartado e) de
este articulo 33 que analizamos se refiere
a que, segin el proyecto de ley, para ser
admitido en las pruebas de seleccidén de
funcionarios es preciso no estar inhabili-
tado para el ejercicio de las funciones pi-
blicas. Como ya hemos dicho antes, hay
que hacer notar que la novedad del pre-
cepto estd precisamente en el hecho de
que se ha suprimido el requisito conteni-
do en la ley vigente de que esta inhabili-
tacién lo sea por sentencia firme.

(...)

(...) el requisito de la sentencia firme

estd en estrecha relacién con el efecto de
cosa juzgada, Se entiende por cosa juz-
gada aquel efecto procesal de las senten-
cias que indica la imposibilidad de recu-
rrirlas o impugnarlas de forma que se
consideran invariables y permanente en
el ciempo. El articulo 245.3 de la Ley
orgénica del Poder Judicial establece que
«son sentencias firmes aquellas contra las
que no guepa recurso alguno salvo el de
revisién u otros extraordinarios que esta-
blece la Ley». En consecuencia, solamen-
te las sentencias firmes producen los efec-
tos de cosa juzgada.

La doctrina juridica ba considerado
que s6lo aquellas sentencias que tienen
efectos de cosa juzgada se puede conside-
rar como auténcicas partes finales en la
resolucién de un caso sometido a un pro-
cedimiento jurisdiccional. En efecto, ro-
do proceso judicial consiste en la bisque-
da de la verdad a cravés de unas reglas
preestablecidas, entre las cuales se pue-
den encontrar los varios recursos a instan-
cias superiores que, l6gicamente, deben
tener un final que el legislador de esras
reglas procesales ha considerado necesario
para establecer un derecho cierco que
otorgue seguridad juridica a las partes y
al conjunto de la sociedad. Este final es e}
que suministra la sentencia dotada de
fuerza de cosa juzgada, que significa el
establecimiento definitivo de una —na-
turalmente, convencional— verdad juri-
dica. Por lo tanto, s6lo una sentencia fir-
me, con efectos de cosa juzgada, puede
establecer esta resolucién definiciva.
Coherentemente con estas cONCepciones
juridicas, el Cédige penal prescribe en su
articulo 80 que «no podrd ejecutarse pe-
na alguna sino en virtud de sentencia fir-
me».

De estas consideraciones se desprende
que solamente la sentencia firme ciene
valor de cosa juzgada y dnicamente con
este cardcter se puede ejecurar una pena.
En consecuencia, un ciudadano sélo po-
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dri ser considerado inhabilitado cuando
lo sea por sentencia firme.

Por lo tanto, la supresién del inciso
«por sentencia firme» que consta en el
articulo 33 del proyecto de ley es una su-
presién initil, ya que cualquier interpre-
taci6n de conformidad con el ordena-
miento juridico lleva en si misma la
exigencia de sentencia firme.

Sin embargo, esta supresi6n podria in-
ducir al operador juridico a interpretar
que la voluntad del legislador ha sido la
de expresar que no era necesaria sentencia
firme para aplicat la pena de inhabilita-
cibn, Io cual constituiria una discrimina-
cién no razonable —con infraccién del
articulo 23.2 CE— a los ciudadanos a los
cuales no se puede considerar, todavia,
inhabilirados.

(...}

X.(..)

El articulo 20 de 1a Ley 30/1984, mo-
dificado por la Ley 23/1988, de 28 de
julio, establece en estas materias normas
de caricter bdsico en los apartados 1.a)
pérrafo primeto, ) y ), 2 y 3. El nuevo
redactado del articulo 47 del proyecto de
ley que dictaminamos es una adaptacién
a esta también nueva normativa bésica y
no ofrece ningin problema de adecuacién
al orden constitucional y estatutario,

.

XI. El articulo 81 de la Ley 17/1985
se modifica en el proyecto de ley sobre el
que dictarninamos. (...} En efecto, la Ley
9/1987, de 12 de mayo, de Srganos de
representacién, determinacién de las
condiciones de trabajo y participacién del
personal al servicio de la administracio-
nes publicas, regul6 estos aspectos y, en
virtud de la igualdad de todos los funcio-
narios en el ejercicio de sus derechos, y
considerando que su importante sector de
esta regulacién formaba parte del régi-
men estatutario de los funcionarios pi-

blicos en desarrollo de lo previsto en el
articulo 149.1.18 CE, declars, en su dis-
posicién final, que determinados articu-
los de la ley tenfan cardceer bdsico.

(...)

Dentro de este marco normativo, el ar-
ticulo que examinamos, de cardcter muy
general, debe situarse especialmente vin-
culado a la Ley 9/1987, pues varios ar-
ticulos, de cardcter bdsico, de esta ley
(por ejemplo, muy particularmente, los
articulos 4, 18, 19, 20, 30, 31 y 38)
regulan lo que después ha desarrollado el
legislador cataldn. Desde este punto de
vista, el articulo se adeciia a estos princi-
pios bisicos, asi como al orden constitu-
cional y estatutario.

XII. El articulo 86 de la Ley 17/1985
se modifica dando un nuevo redactado al
apartado 1 y afadiendo un inciso a la le-
tea f) y una nueva lecra h) del apartado 2.
(..}

La modificacién efectuada al apartado
1 no cambia el razonamiento de fondo
con respecto a los deberes generales de los
funcionarios de la Generalidad, pero es
miés precisa y ajustada a las funciones que
la Constitucién asigna al personal al ser-
vicio de las varias administraciones pi-
blicas.

El aparcado 2 establece una enumera-
cién de deberes concretos de los funcio-
narios ¥ las modificaciones estin plena-
mente de acuerdo con las normas
constitucionales y estatutarias.

XIII. El proyecto de ley modifica los
articulos 93 y 94, ambos dentro del capi-
rulo X, que regula el régimen disciplina-
rio,

(...)

Hay que sefialar que la Ley 30/1984,
en el areiculo 31, fija una normartiva bd-
sica estableciendo un listado de faleas
muy graves. El apartado d) del proyecto
de ley que se nos consulea se corresponde
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sustancialmente con el apartado 1) del ar-
ticulo 31 de la Ley estatal, si bien el re-
dactado cataldn es, desde el punto de vis-
ta juridico, técnicamente mds adecuado.
El apartado n) no figura en la norma esta-
tal, pero creemos que es suficientemente
razonable como falta grave y en ningin
caso es desproporcionado con respecto a
la normativa bdsica sobre faltas graves,
Por dltimo, hay que hacer constar que
estos dos motivos de faltas graves figuran
en el Reglamento de régimen disciplina-
rio de la funcién piblica de la Adminis-
tracién de la Generalidad de Cacaluiia

(Decreto 336/1986, de 6 de noviembre,
art. 3.1) y n)) y que la modificaci6n del
mismo articulo en la Ley de la funcién
publica catalana es sélo de estilo.

En consecuencia, el articulo 93 se ade-
cia al orden constitucional y estatutario.

2. En cuanto al articulo 94, hay que
decic que en los supuestos que contempla
de tipificar faltas graves, el legislador ca-
taldn tiene un mds amplio campo de au-
tonomf{a, pues no exiseen preceptos bési-
cos que la limiten. Por lo tanto, el
articulo no ofrece problemas y es adecua-
do al orden constitucional y estatutario.

Dictamen ndm. 174, sobre la adecuaci6n constitucional y estatutaria del dicta-
men de la Comisién de Justicia, Derecho y Seguridad Ciudadana sobre el
Proyecto de Ley de delegacién en el Gobierno de la Generalidad para hacer
la refundicién del texto de la compilacién del Derecho civil de Catalufia

con varias leyes posteriores.

Solicitantes:

La Mesa del Parlamento de Catalufia, a
instancias de los grupos parlamentarios
Socialista y Mixto.

Ponente:
Antoni Bayona 1| Rocamora.

Resumen de las principales cuestiones estudia-

das:

Para valorar la adecuacién constitucio-
nal y estaturaria del Dictamen de la Co-
misién de Juscicia, Derecho y Seguridad
Ciudadana sobre el proyecto de ley de de-
legaci6én en el Gobierno de la Generali-
dad para hacer la refundicién del texto de
ta Compilacién del Derecho civil de Ca-
talufia con varias leyes posteriores, el
Dicramen estudia dos tipos de proble-
mas. Por una parte, hace un estutlio ex-
haustivo de la figura de la delegacién le-
gislativa  recepricia y analiza los
principales problemas que ésta plantea en

nuestro ordenamiento constitucional y
estatutario (naturaleza, cobertura legal,
clases, requisitos y limites, control. Art.
82, 83, 84 CE y 33.1 EAC). De forma
especifica se ocupa de la legitimidad o no
de la inclusién en la autorizacién de la
refundicién de textos legales todavia no
aprobados y publicados en el momento
de producirse la delegacién, y también
de la posible incidenciz, dado el conteni-
do del proyecto de ley, en una materia
reservada a ley orgdnica. Por otra parte,
también analiza los posibles problemas
que pueden derivarse de la tramitaci6n
simultdnea del proyecto de ley de delega-
cién y de algunas de las normas incluidas
en la propia delegacién desde la perspec-
tiva de los requisitos exigibles en la tra-
mitacién parlamentaria de las leyes y de
los derechos de que gozan los dipurados.

Conclusion:

Dados los razonamientos contenidos
en los fundamentos precedentes, opina-
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mos que el «Proyecto de Ley de delega-
cién en el Gobierno de la Generalidad
para hacer la refundicién del texto de la
Compilacién del Derecho civil de Catalu-
fia con varias leyes posteriores», dictami-
nado por la Comisi6én de Justicia, Dere-
cho y Seguridad Ciudadana de Parlamen-
to de Caralufia, asi como las enmiendas
reservadas para defender en el pleno, son
conformes al orden constitucional y esta-
turario.

Este es nuestro Diccamen, que pro-
nunciamos, emitimos y firmamos en el
lugar y la fecha indicados al principio.

Extracto de los fundamentos:

(...)

II1. En el 4mbito de la Generalidad de
Catalufia, la posibilidad de que el Parla-
mento pueda delegar su potestad legisla-
tivo en favor del Gobierno estd expresa-
mente recogida en el articulo 33.1 EAC.
(...}

Como se puede observar, el Estaturo
no establece un régimen juridico propio
de las delegaciones legislativas en Catalu-
fia, sino que hace una simple remisién al
régimen previsto en la Constitucién. Ello
nos obliga, por lo tanto, a analizar las
previsiones contenidas en los articulos
82, 83 y 84 CE, para conocer cuiles son
los requisitos y limites bajo los cuales se
puede producir la delegacién legislativa.

Sin embargo, esta primera impresion
debe matizarse por el hecho de que la Ley
3/1982, de 23 de marzo, del Parlamen-
to, del presidente y del Consejo Ejecuti-
vo de la Generalidad, se refiere a la dele-
gacién legislativa en Cacalufia en sus
articulos 34 a 40. En la mayoria de los
casos, estos preceptos reproducen casi
textualmente las previsiones que ya re-
sultan de la regulacidén constitucional
de la figura, por lo cual no plantean espe-
cial problema (es el caso de los articulos
35 a 40). Ahora bien, también se pue-

de detectar algan elemento innova-
dor que puede condicionar de forma
especial el uso de la técnica de la delega-
cién.

Uno de ellos es la denominacién de las
normas dictadas en ejercicio de la delega-
cién como «decretos legislacivos», segin
lo que dispone el apartado 1 del articulo
34 de la Ley 3/1982. Aunque este titulo
es el mismo que establece la Consticu-
cién, hemos de recordar que esto lo hace
en su articulo 85, precepto que no se in-
cluye en la remisién contenida en el ar-
ticulo 33.1 EAC. Ahora bien, de ello no
se puede deducir ninguna contradiccién
con el precepto estaturario, por ¢uanto
una vez admitida la figura de la delega-
cién legislativa, parece evidente que el
propio Parlamento puede completar el
contenido del articulo 33.1 EAC estable-
ciendo un titulo especifico para las nor-
mas que son fruto de la delegacién, sin
que tenga que ser ningin obstdculo la
coincidencia con el titulo que les da el
articulo 85 CE en el 4mbito esraral. De
hecho, la omisién del articulo 85 CE en
la remisién que hace el arciculo 33.1
EAC se podria interpretar como la volun-
tad de dejar en manos del propio Parla-
mento de Caralufia la decisién sobre el
titulo que se quiere dar a las disposicio-
nes que contengan legislacién delegada
en el dmbito de Catalufia.

Mis problemas puede plantear, por el
contrario, el apartado 2 del articulo 34
de la Ley 3/1982, cuando dice que no
puede ser objeto de delegacién la potes-
tad de legislar sobre las materias mencio-
nadas en el apartado 2 del articulo 32 de
la propia ley. Estas materias son las si-
guientes:

a) Las leyes de desarrollo bésico del
Estatuto de Caralufia.

) El presupuesto de la Generalidad.

¢) La elaboracién de leyes de delega-
ci6n legislativa en el Gobierno.
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Haciendo abstraccién de los supuestos
especificos de las letras 4} y ¢), la referen-
cia a las leyes de desarrollo bésico del Es-
tatuto supone una exclusién importante
de materias del dmbito de posibles dele-
gaciones, pues, segiin el articulo 33.1 de
la propia Ley 3/1982, son leyes de desa-
rrollo bésico las que regulan el contenido
esencial de las materias de que tratan los
articulos 3, 5.3, 9.1, 9.8, 10.1.1, 10.2,
13.1, 15, 16, 28, 29.2, 31.1, 32.6, 35,
36.5, 37.1, 41 y 42 del Estaturo.

Se podria pensar que el legislador cata-
ldn, en el momento de elaborar la Ley
3/1982, ha querido establecer una cate-
gotia especial de leyes, claramente inspi-
rada en las leyes orgdnicas. Son estas las
que cita comno leyes de desarrollo bésico y
que deben regular el contenido esencial
de materias estatutarias que se consideran
de especial relevancia y para las cuales se
exige una votaci6n final sobre el conjunto
del texto por mayoria absolura (articulo
33.2 de la ley 3/1982). La previsién de
esta clase de «leyes orgdnicas» de Catalu-
fia puede ser también la razén de su ex-
clusién de la delegacion legislativa, si-
guiendo con el paralelismo del articulo
82.1 CE, que no permite la delegacién
en materias reservadas a ley orgédnica.

Ahora bien, en el presente caso ningu-
na de las materias incluidas en el proyec-
to de ley que dictaminamos hace referen-
cia a las consideradas en la Ley 3/1982
como de desarrollo bdsico del Estaruto.
Por lo tanto, no es preciso entrar en el
andlisis de la exclusién de estas leyes del
dmbito de la delegacién, y de los even-
tuales problemas que pudiesen plantear.
En efecto, los textos normativos que el
articulo 1 del proyecto de ley incluye en
la autorizacién de refundicién, asi como
los que se quieren adicionar por las en-
miendas nim. 5 y 6, responden todos
ellos al ejercicio de competencias sobre
Derecho civil caraldn (arr. 9.2 EAC), o
en tleimo término sobre instituciones

publicas de proteccién y rurela de meno-
res (art. 9.28 EAC), materias que quedan
excluidas del d4mbito reservado a las leyes
de desarrollo bisico.

.0

2. Una cuestién que se puede suscitar
en torno a la delegacién para refundir
textos normativos es la de si la autoriza-
cién que se concede al Gobierno podria
incluir textos legales aun no aprobados y
publicados en el momento de producirse
la delegacién.

La referencia a este supuesto es aqui
procedente, ya que el articulo 1 del
proyecto de ley que dictaminamos no sé-
lo incluye en la autorizacién de refundi-
cién leyes ya aprobadas y publicadas, si-
no que también incluye. algunos
proyectos de ley tramitados en el Parla-
mento de Catalufia, simultineamnente al
proyecto de ley de delegacién.

En principio, la respuesta a esta cues-
ti6n debe ser negativa por varias razones.

No debemos olvidar, en primer lugar,
cudl es la l6gica que persigue la refundi-
cién y que no es otra que la de unificar en
un solo texto varios textos legales con la
finalidad que antes hemos sefialado. Por
lo tanto, ello conlleva implicito que la
refundicién haya de hacerse sobre textos
legales promulgados con anterioridad a la
aprobacidn de la ley de delegacién, pues
si no fuese asi dificilmence se podria
cumplir el objetive que tiene este tipo de
delegacién. Hay que tener presente que
el articuio 82.5 CE habla expresamente
de refundir «textos legales», expresién
que debe considerarse en sentido actual,
es decir, como normas ya existentes, y no
€OMmMO Mmeras expectativas normativas. La
referencia constitucional a la refundicién
de «textos legales» debe entenderse,
pues, en su significado preciso y estricto,
como referencia a normas ya aprobadas y
promulgadas.

En segundo lngar, hemos de conside-
rar la propia naturaleza de la delegacién




ACTIVIDAD NORMATIVA. .. 285

legislativa como mecanismo de colabora-
cién normativa entre el Parlamento y el
Gobierno. Al margen de las distintas ex-
plicaciones tebricas que se han dado sobre
esta técnica, es evidente que la delega-
cién que contempla la Constitucidn y el
Estatuto -—que implica la rotura del mo-
nopolio patlamentario en el ejercicic de
la potestad legislativa y que excepcional-
mente supone una habilitacién a favor
del Gobierno para ejercerla— resulta in-
compatible con un apoderamiento inde-
terminado o falco de concrecién que eli-
minarfa o difuminaria mis alli de lo
razonable los limites de la propia autori-
zacién del Parlamento. Esta posibilidad
la excluye a nuestro entender el articulo
82.3 CE cuando dice que la delegacién
debe otorgarse para una «materia concre-
ta»; en el caso de la delegacién para re-
fundir textos legales esta referencia no
debe entenderse iinicamente como la ne-
cesidad que la ley de delegacién identifi-
que el dmbito material o sectorial de la
actuacién legislativa que afecta, sino
también como un elemento de certeza en
el contenido y alcance de la misma dele-
gacién, que no se produciria si en la re-
fundicién se incluyen normas todavia no
existentes en el momento de otorgarse
aquélla.

Y finalmente todavia se podria aducir
otro argumento que deriva de la exigen-
cia constitucional, también recogida en
el articulo 82.3 CE, como es que la ley
de delegacidn debe fijar su plazo de ejer-
cicio. La previsién de este requisito da
apoyo a la tesis que aqui defendemos por
dos morivos: primero, porque confirma
implicitamente que los términos de la
delegacién han de quedar ya definidos en
la propia ley de delegacitn y no depender
de hechos fururos e inciertos; y segundo,
porque el mismo plazo concedido al Go-
bierno, en el cual debe hacer uso de su
potestad y que tiene el derecho de agorar,
quedaria relacivizado y hasta podria ser

eliminado si en la refundicién se incluyen
normas que todavia no existen como tales
en el momento de la delegacién.

Todos estos argumentos llevan, pues,
a considerar inviable, desde la perspecti-
va constitucional y estatutaria, la posibi-
lidad de que una autorizacién de refundi-
cién incluya proyectos de ley como
parece hacer el articulo 1 del proyecro
que dictaminamos.

Ahora bien, en este punto es preciso
hacer una aclaracién que deriva del pro-
pic tedactado de este precepro. En efec-
o, aunque en el mismo se hace mencién
a «proyectos de ley», esta denominacién
formal —que es equivoca en este caso—
resulta aclarada seguidamente cuando se
precisa que su inclusién en la refundicién
dependers de si han entrade en vigor al
aprobarse la ley de delegacién. Por lo
tanto, lo que se estd diciendo en realidad
es que la refundicién sélo comprenderd
textos legales vigentes, dado que los
proyectos que no se hayan aprobado
como leyes, se hayan promulgado y pu-
blicado y hayan entrado en vigor en el
momento en que el pleno del Parlamento
apruebe la ley de delegacidn, quedarin
excluidos segin la condicién que estable-
ce el mismo articulo 1.

Si desde una perspectiva «formal» la
referencia a los proyectos de ley seria in-
constitucional y anciestatuiaria, desde
una perspectiva «material» este proble-
ma se resuelve cuando resulta que, segin
el articulo 1, estos proyectos de ley sélo
entrarian en la delegacién si ya son leyes
en el momento en que ésta se apruebe. El
problema se reduce, pues, a una incorrec-
cidn técnica al utilizarse la denominacién
«proyectos de ley» en un supuesto en
que, en puridad, deberia haberse uriliza-
do la denominacién de «leyes», Y ello
por la sencilla razén de que la hipétesis
que cita el articulo 1 (proyectos de ley
que ya han encrado en vigor al aprobarse
la ley de delegaci6n) significa necesaria-
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mente que ya existe la ley correspondien-
te.

Probablemente la explicacién de la re-
daccién del precepro se encuentre en la
tramitacién simultdnea en el Parlamento
de la ley de delegacién y de algunas de
las leyes sustantivas a incluir en la re-
fundicién. Ello puede haber influido en
la urilizacién de una terminologia ade-
cuada en el momento de la presentacién
en el Parlamento del proyecro de ley que
dictaminamos (momento en que se tra-
mitaban los demis proyectos de ley), pe-
r0 no, en cambio, pensando en el texto
definitivo de la ley de delegacién que,
segin resulta de su propio contenido,
quiere contemplar, en realidad, la hipé-
tesis de leyes ya aprobadas y no de
proyectos de ley.

Por dleimo, hemos de hacer una con-
sideracién. Nuestro criterio, ya expresa-
do, es que la ley de delegacién para la
refundicién de textos legales exige que
estos textos hayan sido promulgados
_ mediante su publicacién, pues sélo en
este caso son verdaderas leyes (art. 9.1y
91 CE, 33.2 EAC y 2.1 Cédigo civil).
Sin embargo, el proyecto dictaminado
habla de proyectos de ley que hayan en-
trado en vigor al aprobarse la ley de de-
legacién, que constituye un concepto
distinto del de la promulgacién. En
efecto, una ley ya promulgada puede ser
que no entre en vigor hasta un momento
posterior, sea en aplicacién de la vacatfo
lfegis que establece el articulo 2.1 del
Cédigo civil, sea porque la misma ley
disponga otro plazo de vacatio al apro-
barse; ello supone una rescriccidén més
que se impone a la tarea del ejecutivo, la
cual es perfeccamente legitima y esed
amparada por el articule 33.1 EAC en
relacién con el articulo 82.3 CE.

..

Dado el contenide del proyecto de ley
que dictaminamos, el iinico problema lo
podria plantear la posible incidencia en

una materia reservada a ley orgdnica,
Aunque la refundicién de textos legales
no tiene caricter esencialmente innova-
dor del ordenamiento —como lo tiene un
texto articulado dictado al amparo de una
ley de bases—, no hemos de olvidar que
el nuevo texto refundido substituye y de-
roga las normas refundidas (STC
141/1988, de 12 de julio}, con lo cual no
se elimina el riesgo apuntado.

Sin embargo, hemos de tener en
cuenta que la reserva de ley orginica tie-
ne un alcance muy concreto y limicado,
Aparte de las reservas expresas y singu-
lares que contiene la Constitucién y que
no afectan a las materias a que se refiere
¢l proyecto de ley, el campo de juego de
la ley orgénica se circunscribe al «desa-
rrollo de los derechos fundamentales y
de las liberrades pablicas» (art. 81.1
CE). Y esta referencia ha sido interpre-
tada mayoritariamente por la doctrina y
por la jurisprudencia constitucional de
forma restrictiva, en el sentido de limi-
tarla dnicamente a los derechos y liber-
tades de la seccién 1.° del capirulo se-
gundo del titulo I de la Constitucién y
no a toda regulacién que incida en el
mismo, sino tan s6lo a aquella que de
forma directa y frontal establece la regu-
lacién de un derecho fundamental (encre
otras, las STC 6/1982, de 22 de febrero;
67/1985, de 24 de mayo; y 98/1985, de
29 de julio).

No debemos olvidar, en primer lugar,
que los textos citados en el articulo 1 del
proyecto de ley han sido aprobados por el
Parlamento de Catalufia, lo cual ya supo-
ne un antecedente importante a los efec-
tos que ahora estudiamos. Pero al mar-
gen de ello, parece en todo caso evidente
que el alcance de la refundicién que re-
sulta del articulo 1 no supone el desplie-
gue de ninguno de los derechos y liberta-
des fundamentales de la seccién 1.° del
capitulo II del titulo I, o en el capitulo
III del mismo titulo {cuesciones relarivas
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al detecho de propiedad y al derecho de
familia).

Incluso en el caso de la filiacién, que
seria quizds el que podria ofrecer mds du-
das, tampoco se puede apreciar la necesi-
dad de una ley organica, pues el derecho
a desarrollar es el del articulo 39 CE, a
pesar de la referencia al principio de
igualdad de todos los hijos que contiene.
En este sentido, es preciso recordar que el
Tribunal Constitucional ha declarado
que ¢l principio de igualdad, como tal,
no es susceptible de regulacién por la ley
orgdnica (STC 76/1983, de 5 de agosto).
Y, en coherencia con ello, se puede tam-
bién constatar como las reformas post-
constitucionales del derecho estatal sobre
filiaciones, derecho de familia y tutela
(leyes 11/1981, de 13 de mayo,
30/1981, de 7 de julio; 13/1983, de 24
de octubre; 21/1987, de 11 de noviem-
bre; 35/1988, de 22 de noviembre; y
11/1990, de 15 de octubre), no se han
realizado en ningdn caso mediante ley or-
génica,

4. Por tltimo, hemos de hacer refe-
rencia a los mecanismos de control so-
bre el ejercicio de la delegacién. En es-
te punto es ptreciso tener presente lo
que dispone el aparrado 6 del articulo
82 CE, segun el cual las leyes de dele-
gacién «podrin» escablecer en cada caso
férmulas adicionales de control sin per-
juicio de la competencia propia de los
tribunales.

El control de los tribunales (por el Tri-
bunal Constitucional o por los tribunales
ordinarios, en este dleimo caso si se pro-
duce un #ltre vires) es un principio que
establece directamente la Constitucidn y
que, por lo tanto, es ajeno al contenido
de la ley de delegacién. No lo es, en cam-
bio, la previsién de otras férmulas adicio-
nales de control, pero con el bien enten-
dido de que su existencia no es necesaria,
tal como se desprende de los términos
potestativos que utiliza la Constitucidn.

Por lo tanto, las medidas adicionales
de control no son un requisito indispen-
sable de la delegacién, lo cual hace que
sean constitucionales y estatutarios tanto
el articulo 2 del proyecto de ley, que s6-
lo prevé la intervencién de la Comisién
Juridico-Asesora (ya prevista preceptiva-
mente en estos casos en la ley que regula
este drgano), como la enmienda niimero
7, que afiade una fécmula de control
parlamentario.

VI. Trataremos en este dltimo funda-
mento los problemas que puede plantear
la tramitacién parlamentaria simultinea
del proyecto de ley de delegacién y de
algunas de las normas que se incluyen en
la misma delegacién (segiin inciso del ar-
ticulo 1).

Sobre esta cuestién ya hemos hecho
unas reflexiones en el fundamento IV,
Pero ahora es preciso hacerlo desde otra
perspectiva distinta, que tome en consi-
deracién los requisitos exigibles en la
tramitacién parlamentaria de las leyes y
los derechos de que gozan los diputa-
dos. En concreto, es preciso estudiar si
la simultaneidad en la cramitacién de
procedimientos que en este caso se
produce podria suponer el incumpli-
miento de normas esenciales para la for-
macién de voluntad de las cdmaras y,
sobre todo, desde un punto de vista ob-
jetivo, el obstdculo al ejercicio de los
derechos que corresponden al cargo de
diputado.

1. Sobre esta cuestién el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado va-
rias veces, aunque de forma no siempre
clara.

Por una parte, podemos encontrar al-
gunas resoluciones (STC 108/1986, de
29 de julio, y STC 99/1987, de 11 de
junio), en las que el Tribunal muestra
una tendencia restrictiva a considerar que
el incumplimiento de los requisitos esta-
blecidos por el procedimiento legislati-
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vo, incluso cuando estén recogidos en
los textos fundamentales, pueda supo-
ner siempre un motivo de declaracién
de la inconstitucionalidad. As{, aunque
se interpreta que las reglas de procedi-
miento tienen cardcter instrumental
para hacer efectivo el pluralismo politi-
co, que es uno de los valores superiores
de nuestro odenamiento {(art. 1.1 CE),
se matiza esta afirmacién seguidamente,
precisando que «la inobservancia de los
preceptos que regulan el procedimiento
legislativo podria viciar de inconstitu-
cionalidad la ley cuando esa inobservan-
cia altere de modo sustancial el proceso
de formacién de voluntad en el seno de
las Cdmaras» (STC 99/1977). En la
misma linea, el Tribunal Constitucio-
nal también ha considerade que no se
produce un vicio de inconstitucionali-
dad cuando se han dado determinados
defectos de tramitacién (por ejemplo, la
omisién de informes preceptivos y pre-
vios sobre el proyecto de ley o la falta
de remisién de la exposicidn de motivos
y de la memoria correspondientes) s1 no
han sido oportunamente denunciados
por los diputados ante la misma cimara
legislativa, pues en este caso el Tribu-
nal presupone que los posibles afectados
no consideraron que existiera lesién de
sus derechos (STC 108/1986).

Este planteamiento de control limita-
do es coherente, por otra parte, con la
doctrina que mantiene también el Tribu-
nal Constitucional sobre los denomina-
dos interna corporis, es decit, de los actos
parlamentarios internos. En virtud del
principio de autonomia de las cdmaras le-
gislativas, el Tribunal Constitucional ha
admitido el principio de exclusién de
control y fiscalizacién por parte de los
Tribunales, incluyendo al mismo Tribu-
nal Constitucional, de los interna corporis
para no interferir en el funcionamiento
independiente de los 6rganos parlamen-
tarios (TSC 118/1988, de 20 de junio, y

161/1988, de 20 de septiembre, entre
otras).

Ahora bien, en este punto hay que
precisar que el Tribunal Constitucional
nunca ha sido favorable a una exclusién
absoluta de los fnserna corporis. En todo
momento ha intentado hallar un equi-
libric encre su respecto (a causa del
principic de aurtonomia parlamentaria
ya citado} y la integridad de los dere-
chos y libertades fundamentales, espe-
cialmente de los que son inherences al
desarrollo del cargo de diputade, Esta
doctrina se sintetiza muy bien en la
STC 23/1990, de 15 de febrero, cuan-
do se reconoce expresamente que la
exencidn jurisdiccional de estos actos
intetnos y la no intervencién del Tribu-
nal Constitucional sélo es posible mien-
tras se respeten los derechos de partici-
pacién politica de los diputados vy
grupos parlamentatios. La consecuencia
obvia es, como dice la sentencia citada,
que «la doctrina de los interna corporis
s6lo resulta de aplicacién en la medida
en que no exista lesién de tales dere-
chos y libertades».

2. Desde la perspectiva subjetiva de
los diputados y grupos parlamentarios
no hay duda de que el derecho funda-
mental que conecta directamente con el
gjercicio de su funcién parlamentaria es
el definido en el arciculo 23 CE y, mds
en concreto, el que resulta de su aparta-
do 2. En palabras del propio Tribunal
Constitucional este precepto «garantiza
no s6lo el acceso igualitario a las funcio-
nes y cargos pitblicos, sino también que
los que hayan accedido a los mismos se
mantengan en ellos sin perturbaciones
ilegitimas y los desempefien de confor-
midad con lo que la ley disponga (STC
32/1985, de 6 de marzo). Y en el caso
de los miembros de un 6rgano parla-
mentario, esta referencia a la «ley» ha
de entenderse hecha al Reglamento de la
cdmara, que es ley en sentido material
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tal como lo reconoce la STC 161/1988,
de 20 de septiembre.

Por lo tanto, el contenido del derecho
fundamental det articulo 23.2 CE debe
interpretarse en cada caso en funci6n del
régimen juridico aplicable a cada cargo
ptblico, que en el presente caso seria el
contenido en el Reglamento del Parla-
mento de Catalufia. Este Reglamento
concreta los derechos a que alude de for-
ma genérica el artfculo 23.2 CE, dere-
chos que pasan a integrar el estatuto
propio del cargo de diputado, consti-
tuyendo un ius in officium. Y entre estos
derechos hay que destacar, por su im-
portancia y por la incidencia que podria
tener en este caso, el derecho de en-
mienda, que, COMO reconoce expresa-
mente la STC 23/1990, de 15 de febre-
ro, forma parte del status propio del
cargo de dipurcado.

3. A causa de la simultaneidad de tra-
miracién del proyecto de delegacién con
la de otros proyectos de leyes que han de
inctuirse en la refundicién, resulca que
ha existido una coincidencia en los pla-
zos de enmiendas respectivos. Asf, se-
gin resulta de los diarios oficiales del
Parlamento de Catalufia, el plazo de en-
miendas (incluyendo las prérrogas) al
proyecto de ley de delegacién acabé el
mismo dia que el plazo de enmiendas
(incluyendo también las prérrogas) al
proyecto de ley de venta a carta de gra-
cia y tutela e instituciones tucelares. A
estos supuestos de coincidencia total hay
que afadir otros de coincidencia parcial
de los periodos de enmiendas con los
proyectos de ley de garantias posesorias
sobre cosa mueble’y sobre medidas de
proteccién de los menores desamparados
y de la adopcidn.

Desde la perspectiva del correcto ejer-
cicio del derecho de enmienda al proyec-
to de ley sobre el cual dictaminamos, los
datos anteriores ofrecen algunos aspectos
de duda. Aunque es cierto que el derecho

de enmienda se ha podide ejercer formal-
mente como tal, ya que los diputados
han dispuesto del plazo ordinario e inclu-
so de prérrogas, no lo es menos que sus
condiciones marteriales de ejercicio po-
dian haber quedado limitadas por el co-
nocimiento sélo parcial del objeto a ne-
mendar,

Si la delegacién incluye unos proyec-
tos de ley que estdn en trimite y que,
por lo tanto, todavia no tienen un con-
tenido definido, puede existir cierta in-
seguridad sobre su alcance final, insegu-
ridad que sélo podria desaparecer si se
conociera no inicamente el texto del
ptoyecto, sino también el de las enmien-
das que se hayan presentado, que, en
conjunto, pueden dar una idea més pre-
cisa de cuil puede ser el contenido final
de la ley. El conocimiento previo del
texto del proyecto de ley a refundir y de
las enmiendas que se han presentado se-
rfa, pues, una garantia minima exigible
para poder ejercer en plenas condiciones
el derecho de enmienda al proyecto de
ley de delegacién.

Las consecuencias que se derivan de
esta conclusién solamente se podrian
matizar en el presente caso por la nacu-
raleza que tiene el proyecto sobre el cual
dictaminamos. En efecto, no se rrata
aqui de regular una determinada mate-
ria ni de dictar una ley de bases, sino
simplemente de autorizar al Gobierno
para que haga una refundicién de texcos
legales. Ello simplifica norablemente el
contenido material del proyecto de ley,
ya que su parte dispositiva se limita, en
realidad, a indicar cudl es el alcance nor-
mativo de la delegacién. Y como, en to-
do caso, queda claro que segian el
proyecto solamente se pueden incluir en
la delegacién las leyes ya vigentes en el
momento de la aprobaci6n final de la ley
de delegacién, se puede entender que se
salvaguarda en este caso el requisito
esencial de la formaci6n de voluntad
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parlamentaria, que es, sin duda, el de
poder tomar la decisién final sobre la in-
clusién o no de los textos en la autoriza-
cién de refundicién. Con ello se quiere
decir que los dipurados siempre tienen
la posibilidad de votar a favor o en con-
tra de la inclusién de un texto legal en

la ley de delegacién, derecho que pue-
den ejercer plenamente, ya que en el
momento de la votacién final de la ley
de delegacién los posibles textos a in-
cluir serdn leyes ya publicadas y vigen-
tes.

(...

Dictamen niim. 175 previo a la interposicién, ante el Tribunal Constitucional,
de recurso de inconstitucionalidad contra la Ley orgénica del Estado
1/1992, de 21 de febrero, sobre proteccién de la seguridad ciudadana.

Solicttante:

La Mesa del Parlamento de Cartalufia, a
instancias de los grupos parlamentarios
de Iniciativa per Catalunya y de Esquerra
Republicana de Caralunya.

Ponente:
Rabert Vergés 1 Cadener.

Resumen de las principales cuestiones estudia-

das:

El dictamen analiza en primer lugar la
legitimacién activa del Parlamento de
Catalufia para interponer recurso de in-
constitucionalidad contra la Ley orgdnica
171992, de 21 de febrero, sobre protec-
cién de la seguridad ciudadana. En un
segundo momento estudia el marco cons-

. ticucional en el cual se articula la ley ob-
jeto del dictamen y se ocupa, por una
parte, del alcance y garantias constitu-
cionales de los derechos fundamentales
contenidos en la seccidn primera, capitu-
lo II, titulo [ de la Constitucién (espe-
cialmente derecho a la libertad, derecho
de libre circulacién por territorio nacio-
nal, derecho de entrar y salir libremente
de Espafia, derecho de reunién) y, por la
otrra, de los conceptos de seguridad ciu-
dadana (art. 104.a CE) y seguridad pu-
blica (art. 149.1.29 CE) en la medida en
que son los utilizados por el legislador

(exposicién de motivos) para justificar la
afectacién de los derechos fundamenta-
les. Finalmente, el dictamen juzga la
adecuacién constitucional y estarutaria
de los articulos objeto de la solicitud del
dictamen, abordando principalmente las
cuestiones siguientes:

— Limites constitucionales de las res-
tricciones del derecho de libertad re-
conocido por el articulo 17 CE.

— Configuracién, alcance y restricciones
del derecho a la inviolabilidad.

— Presuposicién de veracidad de las ac-
tuaciones de los agentes de la Admi-
nistracién y posible vulneracién de la
presuncién de inocencia prevista en el
articuto 24.2 CE.

Conclusién:

Dados los razonamientos contenidos
en los fundamentos precedentes, opina-
mos que:

Primero. El articulo 20 de la Ley orgd-
nica 1/1992, de 21 de febrero, sobre pro-
teccién de la seguridad ciudadana; inter-
pretado segiin el fundamento III de este
dictamen, es constitucional.

Segundo. Los pirrafos 2 y 4 del articu-
lo 21 de la mencionada Ley, son inconsti-
tucionales.

Este es nuestro Dictamen, que pro-
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nunciamos, emitimos y firmamos en el
lugar y la fecha indicados al principio.

Extracto de los fundamentos:

L(.)

3, El Parlamento de Cataluiia estd le-
gitimado para interponer recurso de in-
constitucionalidad contra la ley sobre la
cual dictaminamos, de acuerdo con lo
que establece el articulo 32.2 de la Ley
orginica de! Tribunal Constitucional. la
tesis que ha sostenido este Consejo Con-
sultivo en varios dicedmenes, especial-
mente los nimero 46 y 187, es que el
«propio dmbito de autonomia» al que
pueden afectar la leyes, las disposiciones
o los actos con fuerza de ley del Estado no
estd limitado a las competencias econd-
micas, sino que se extiende a los intereses
peculiares de la Comunidad. El haz de
competencias constituitia el puaro de co-
nexién entre la norma estatal y estos Glci-
mos, y la finalidad del recurso de incons-
ritucionalidad no seria solamente fa
preservacién o delimicacién del dmbiro
de competencias autonémico, sino tam-
bién la depuracién objetiva del ordena-
miento constitucional.

(.

II. Como hemos expuesto, la ley so-
metida a nuecro dictamen declara, en la
exposicién de motivos, que tiene por ob-
jeto proteger el libre ejercicio de los dere-
chos y libertades y garancizar la seguri-
dad ciudadana, y, en este sentido, afecta
pot su regulacién el ejercicio de algunos
derechos fundamentales, como son el de-
recho a la libertad, a la libre circulacién
por el territorio nacional, a entrar y salir
libremente de Espafia, y el derecho de
reunién.

(.0

Todos los derechos citados se derivan
de un rtronco central constituido por la
dignidad de la persona, finalidad supre-

ma de todo el ordenamiento, el cual
constituye asi un medio para contribuir a
conseguirla. Esta dignidad se manifiesta
a través de los derechos fundamentales y
se expresa en dos conceptos inseparables:
el de la igualdad y el de la libertad; con-
ceptos tan unidos que no se puede conce-
bir libertad sin igualdad ni igualdad sin
libertad. Estos valores constituyen el
fundamento del orden politico y la paz
social y son valores superiores del ordena-
miento juridico (are. 1.1y 10.1 CE).

En cuanto a la libertad, como valor su-
perior, se concreta en multiples precep-
tos constitucionales, comao son los articu-
los 16, 17, 19, 20, 25 y 27 CE, entre
otros. Ello supone que una lectura ade-
cuada de la Constitucién demuestra que
muchos derechos fundamentales se deno-
minan asi como sinénimos del derecho
de libertad en su ejercicio.

Insistimos en el valor fundamental de
la libertad en una Constitucién democri-
tica como es la nuestra, porque la ley que
examinamos se relaciona directamente
con el derecho de libertad e introduce
unas medidas que tienden a limicarla are-
niéndose a unas circunstancias determi-
nadas. Y esto lo manifestamos sin hacer
ahora un juicio previo de valor, sino que
constatamos un hecho: la ley afecta al de-
recho de libertad.

Hemos de constatar, asimismo, que
los derechos constitucionales que se refie-
ren z la libertad no conllevan, normal-
mente, un deber de actuacién del ticular.
Por otra parte, se ponen de relieve espe-
cialmente en el momento de su limira-
cién. Debemos advertir, asimismo, que
éstos son derechos de autonomia de las
personas, es decir, son esferas en que €s-
tas son absolutamente libres y los poderes
publicos sélo pueden incidir legitima-
mente en el marco que ofrece la norma
constitucional.

(...) haremos referencia brevemente a
las garantfas, también constitucionales,
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que otorgan para su ejercicio en relacién
a sus limitaciones.

Podemos considerar que estas garan-
tfas son las siguientes:

a) Vinculan a todos los poderes piibli-
cos (are. 9.1y 2y 53.1 CE).

5) Tienen un contenido esencial in-
tangible (art. 53.1 CE).

¢) La regulacién de su ejercicio ha de
hacerse mediante una ley formal (art.
53.1 CE) que debe ser ademds ley orgéni-
ce en los supuestos del arelculo 81 CE.

4) Su ejercicio y su proteccién no pue-
den ser suspendidos, excepto los supues-
tos limitados de declaracién de los esta-
dos de excepcibn y de sitio y del
tratamiento individualizado en relacién
con las investigaciones correspondientes
a la actuacién de bandas armadas o ele-
mentos terroristas {art. 55 CE).

¢) Su revisién requiere el cumplimien-
to de los trdmites del arcfculo 168 CE
previstos para la reforma de la Constitu-
cién, lo cual pone de manifiesto su resis-
tencia a ser modificados o alterados.

/) Estén tutelados por los tribunales
ordinarios y son susceptibles de recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal (art. 53.2 y 161.1.b) CE).

g) Entre las atribuciones que los ar-
tfculos 54 CE y 35 EAC otorgan, respec-
tivamente, al defensor del pueblo y al
sindic de greuges, se incluye la defensa
de estos derechos mediante la supervisién
de la actividad de la Adminiscracién.

Por t¢ltimo, y al objeto de nuestro dic-
tamen, nos parece adecuado considerar
que la especial proteccién que la consti-
tucién otorga a los derechos fundamenta-
les y, por lo tanto, al derecho a la liber-
tad, exige que en la produccién
normativa que afecte a éstos, se utilicen
expresiones, términos y construcciones
gramaticales que rehuyan ambigiiedades
¥ que sean univocamente comprensibles

para todos los eventuales afectados por la
norma. Y ello no sélo para garantizar una
actuacién correcta de los agentes de la au-
toridad que deban actuar para operar una
rescriccién legitima al derecho de la li-
bertad, sino, y especialmente, para res-
petar el principio de seguridad juridica
establecido en el articulo 9.3 CE, que se
hace especialmente necesario en el ejerci-
cio de un derecho que, como hemos ar-
gumentado, es valor superior del Estado
social y democrético de derecho.

(...) hemos de poner especial atencién
a los conceptos de seguridad ciudadana
(art. 104.1 CE) y seguridad piiblica (art.
1491.1.29 CE) que, segiin la exposicién
de motivos de la ley, justifican la afecta-
cién de los derechos fundamentales. En
estos conceptos de seguridad hemos de
hacer referencia a la doctrina de este Con-
sejo Consultivo (especialmente expuesta
en los dictdmenes 2 y 120), coincidiendo
con la del Tribunal Constitucional (STC
33/82, de 8 de junio, 117/84, de 5 de
diciembre, y 123/84, de 18 de diciem-
bre), doctrina que otorga al concepro de
seguridad ptblica un alcance mds testric-
tivo que el de orden piiblico. En los tér-
minos del Tribunal Constitucional, la
nocién de seguridad piblica «se centra
en la actividad dirigida a la proteccién de
personas y bienes (seguridad en sentido
estricto) y al mantenimiento de la tean-
quilidad u orden ciudadano». Por lo tan-
to, seguridad publica no se puede asimi-
lar al tradicional concepto de orden
piblico, que puede comprender como
elementos consticutivos la seguridad, la
salud y la moralided piblica. Debemos
recordar, asimismo, que en esta materia
de seguridad piblica la competencia del
Estado, aunque exclusiva, no es ex-
cluyence de las competencias autonémi-
cas, ya que el articulo 149.1.29 CE pre-
vé que las comunidades auténomas, si lo
prevén sus estatutos, pueden establecer
servicios de policia para garantizar la se-



ACTIVIDAD NORMATIVA... 293

guridad piblica. Consideramos que esta
competencia estatal, que en nuestro or-
denamiento constitucional se atribuye al
Estado-organizacién —sin perjuicio de
las competencias autondmicas ejercidas
en el marco de una ley orgénica segin el
artfculo 149.1.29 CE—, no es mds que
una potestad instrumental de todo Esta-
do democrdtico para garantizar precisa-
mente el pleno ejercicio de los derechos
fundamentales.

Asf como antes hemos dicho que exis-
tia un equilibrio constirucional en todo
Estado democrdtico y plural entre los
principios de libertad e igualdad, no se
puede decir lo mismo con respecto a los
principios de libertad y seguridad. La
seguridad, repetimos, es un valor instru-
mental que se desarrolla fundamental-
mente mediante actuaciones administra-
tivas y que s6lo pueden justificarse para
garantizar la plenitud de los derechos
fundamentales. La regulacién del ejerci-
cioi de estos derechos, mds que la regula-
cién de sus limitaciones, no se puede ha-
cer para asegurar a la seguridad como
valor en si, sino Gnicamente para garan-
tizar el pleno ejercicio.

No se puede establecer, por lo tanto,
un binomio conceptual entre libertad y
seguridad en el marco constitucional. El
Consejo General del Poder Judicial, en el
informe emitido el 20 de diciembre de
1990, en relacién al anteproyecto de la
ley sobre la cual dictaminamos, manifes-
taba que, para él, constituia un error
conceptual de relevantes consecuencias
pretender que el derecho a la liberrad y el
derecho a la seguridad son reconocidos al
mismo nivel en el artfculo 17.1 CE come
derechos fundamentales. La seguridad a
que se refiere la exposicién de morivos,
decia textualmente el Consejo General
del Poder Judictal que no es la seguridad
material colectiva o ciudadana, sino la se-
guridad como garantia de la libercad per-
sonal... La seguridad ciudadana no puede

coartar la liberead individual del mismo
modo que un derecho fundamental limi-
ta a 0tto, porque no es un derecho funda-
mental.

Hemos de concluir que los derechos
fundamentaleés, en este caso los de liber-
tad esrablecidos en el titulo I, capitulo
II, seccién 1.° de la Constitucién, mues-
tran una resistencia a cualquier limita-
¢ién que sélo se podrd derivar del texto
constitucional. Adem4s, estas limitacio-
nes deben establecerse de tal modo que
hagan proporcionados los medios uciliza-
dos con las finalidades pretendidas: el
respecto de los derechos de los demds.

III. 1. De acuerdo con la solicitud de
dictamen, trataremos en primer lugar del
articulo 20 de la Ley. (...)

(..)

Es evidente que el precepto transcrito
regula una limitacién real del derecho de
libertad, que tiene como finalidad conse-
guir la identificacién de las personas por
los agentes de fuerzas y cuerpos de segu-
ridad con los presupuestos siguientes:

a) Que esta identificacién se solicite
en el ejercicio de las funciones de indaga-
cién y prevenci6n de los cuerpos y fuerzas
de seguridad.

4) Que las comprobaciones para la
identificacién se hagan infructuosamente
en la vida piblica o en el lugar donde se
haga el requerimiento de identificacién.

¢) Que la idencificaci6n no se consiga
por ningiin otro medio.

4) Que resulte necesaria para impedir
la comisién de un delito o falea, o al ob-
jeto de sancionar una infraccién.

Cuando se cumplan los presupuestos
citados, los agentes podrdn privar de li-
bertad al no identificado y acompafiarlo a
las dependencias policiales préximas, que
cuenten con medios adecuados para reali-
zar las tareas de identificacién, a estos so-
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los efectos y por el tiempo imprescindi-
ble. Estos efectos de privacién de libertad
quedan més enfasizados si se tiene en
cuenta que la ley sustituye el término
«instat» por el de «requerir», que con-
lleva una accién de cardcter mds compul-
SIVO 0 COELTItIvO.

2. Veamos ahora si esta limitacién de
la libertad se inserta en los supuestos del
articulo 17 CE(...).

Hemos de considerar, por de pronto,
que la Constitucién Espafiola no estable-
ce ninguna marizacién o diferencia con
respecto a la privacién de libertad. No se
prevé ninguna singularidad entre la re-
tencién que es lo que, en cierto modo,
prevé la ley objeto de dictamen, y la de-
tencién, ni ninguna distincién con res-
pecto a las finalidades de esta privacién
temporal de libertad. Y decimos tempo-
ral porque en el mismo arciculo constitu-
cional se prevé la puesta del detenido en
libertad o la puesta a disposicién de la
auroridad judicial en el plazo méximo de
72 horas. El inciso «para hacer las inda-
gaciones con ¢l fin de esclarecer los he-
chos» implica una expresién bien gene-
ral, ya que estos hechos pueden tratarse
tanto de la comisién de un delico o falea,
como impedir la comisién de éste, como
conseguir una identificacién en los supues-
tos previstos en la ley que examinamos.

(...

3. De acuerdo con los criterios expues-
tos consideramos que se puede eseablecer
por ley orgdnica una regulacién del ejer-
cicio de los derechos establecidos en el
articulo 17 CE, para conseguir la identi-
ficacién de las personas en los supuestos
previstos en el articulo 20 examinado.
Pero opinamos que las limitaciones esta-
blecidas deben ejercerse dentro de las ga-
rantfas constitucionales, que son las si-
guientes:

a) La privacién de libertad no podrd
durar mds del tiempo que sea estricra-

mente necesario para la identificacién, y
en ningln caso més de 72 horas.

4} El detenido o retenido para su
identificacién no puede ser obligado a
declarar, si bien es evidente que deberf
atenerse a las consecuencias juridicas de
esta no declaracién.

¢) Es necesaria la asistencia de aboga-
do al detenido o retenido, incluso en las
diligencias policiales de identificaci6n,

No creemos que pueda hacerse ningu-
na diferencia entre las razones ciertamen-
te legitimas, que motivan o exigen que
los cuerpos y fuerzas de seguridad, en el
ejercicio de sus funciones, puedan privar
de libertad a una persona en el caso de
identificacién y en los demds supuestos
de privacién de libertad. La identifica-
cién es un elemento necesario de deter-
minadas actuaciones policiales, que, en
¢l caso de la ley examinada, son impedir
la comisién de un delito o falea, o poder
sancionar una infraccién. Hemos de tener
en cuenta, ademds, que la identificacién
es un elemento de una posible inculpa-
cién que exige unas diligencias policiales
previas que, evidentemente, han de ejer-
cerse en el marco estricto del articulo 17
CE.

(.0

Repetimos que la retencién o deten-
cién al objeto de identificacién es, en los
casos de la misma ley, un presupuesto
normal para la iniciacién de un proceso
judicial. Esta consideracién resulta de los
SUpuUEStos en que opera esta retencién
«cuando resulte necesario para impedir la
comisién de un delito o fala, o al objeto
de sancionar una infraccién». Y, asimis-
mo, la negativa a identificarse conlleva
consecuencias previstas en el Cédigo Pe-
nal y en la Ley de enjuiciamiento crimi-
nal. Pero en rodo caso el detenido o rete-
nido se puede negar a declarar por
razones vatrias, y en esta situactén ha de
tener la posibilidad de asistencia de letra-
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do que le aconseje con respecto a las con-
secuencias de su actitud. Y también el
retenido debe gozar del control judicial
sobre las diligencias policiales. Del pd-
rrafo 3 del articulo se podria deducir que
esta tutela o control se reduce a la cons-
tancia de éstas en un libro-registro que
estd en todo momento a la disposicién de
la autoridad judicial competente y del
Ministerio Fiscal y a su remisién periédi-
ca, y, en extracto, al citado Ministerio.

En esta cuestién no podemos descono-
cer la posicién del Tribunal Constitucio-
nal. Este declard, en la Sentencia 98/86,
de 10 de julio, fundamento 4, que «no es
constitucionalmente tolerable que situa-
ciones efectivas de privacién de libertad
queden suscraidas a la proteccién que a la
libertad dispensa la Constitucién por me-
dio de una indebida restriccién del 4mbi-
to de las categorias que en ella se em-
plean. .. (debiendo considerarse)... como
detencién cualquier situacién en que la
persona se vea impedida u obstaculizada
para autodeterminar, por obra de su vo-
luntad, una conducta licita, de suerte
que la detencién es una pura situacién
factica, sin que puedan encontrarse zonas
intermedias entre detencifn y liberrad».

(...

Es cierto que el Tribunal Constitucio-
nal ha matizado el contenido solemne de
la declaracién transcrita de su Sentencia
98/86, de 10 de julio, en determinadas
situaciones en que la privacién de liber-
tad no estaria enmarcada en lo que se
prevé en el articulo 17.1 CE y, por lo
ranto, e} ciudadano al cual esta privacion
afectase no gozaria de todas las garantias
previstas en el mencionado precepto
constirucional. Estos supuestos se refie-
ren 4 la presencia fisica de una persona en
las dependencias policiates para la pricti-
ca de una diligencia y por el tiempo in-
dispensable para llevarla a efecto. Asi, en
las sentencias 107/85, de 7 de octubre, y
22/88, de 18 de febrero.

Debemos precisar, sin embargo, que
estas sentencias tienen por objeto el test
de alcoholemia previsto en el Cédigo de
la circulacién. (...)

A pesar de su alcance singularizado, opi-
namos que de la citada sentencia se pueden
extraer las conclusiones siguientes:

z) El recurso se plantea por considerar
que la retenci6n para la prueba de alcoho-
lemia estd dentro de los supuestos previs-
tos en el arriculo 17 CE y, por lo tante,
para su regulacién haria falta una ley or-
ganica.

#) El Tribunal no considera que la su-
misién a ka prueba de alcoholernia con la

. minima coaccién de la libertad que puede

conllevar, necesite ser regulada por ley or-
génica, pues se trata de una mera sujecién
a unas normas de policia que no suponen
necesariamente indicies de infraccidn,
como es el caso de los controles preventivos
realizados por los encargados de velar por la
regularidad y seguridad del trdfico.

¢} Se destaca que la prdceica de la
prueba no es obligatoria y que el ciuda-
dano puede negarse a efectuarla.

El supuesto de la mencionada juris-
pradencia del Tribunal Constitucional
no es el de la privacién de libertad previs-
ta, para el caso de identificacién, en el
arciculo 20 de la ley objeto de dicramen
que se inserta en los supuestos del arcicu-
lo 17 CE. Y ello por la propia mortivacién
de la ley y la calificacién que ésta hace en
su disposicién final tercera del articulo
20 como precepto orginico. En este caso,
el ciundadano privado de libertad, como
consecuencia de su no identificacién, ha
de gozar de todas las garantias que pro-
clama el mencionado articulo 17 CE y
que, como hemos argumentado anterior-
mente, se pueden concretar en: derecho a
no declarar; asistencia de letrado en las
diligencias policiales y tiempo miximo
de detencién.

{...)
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Segin los antecedentes normativos, la
jurisprudencia y la doctrina que acaba-
mos de exponer, opinamos que en el caso
de que la comparecencia del no identifi-
cado en las dependencias policiales se
produzca contra su voluntad, estamos
plenamente en un supuesto de privacién
de libertad, y en este caso el detenido ha
de estar amparado por las garantias que
establece el articulo 17 CE y que se con-
cretan en la Ley de enjuiciamiento ceimi-
nal. No seria aceptable que éstas decaye-
sen para el supuesto especifico de unas
diligencias de simple identificacién. En
este sentido, el pdrrafo segundo examina-
do, a pesar de su cietta ambigitedad poco
respetuosa con el principio de seguridad
juridica, se puede interpretar que no pre-
juzga que en el caso de retencién o deten-
cién forzosa la persona privada de liber-
tad no tenga que gozar de todas las
garantias constitucionales, pero tampoco
autoriza para que en el supuesto se pue-
dan minimizar éstas. Ello quiere decir
que en los casos concretos de aplicacién
de la norma es cuando se podrd determi-
nar si quedan o no vulneradas las garan-
tias establecidas en la Consticucién.

3. Hemos de hacer referencia, a conti-
nuacién, a una cuestién que también
puede plantear el apartado segundo del
articulo 20, en el cual se establece que
los agentes de las fuerzas y cuerpos de se-
guridad, con el fin de sancionar una in-
fraccién «...podrdn requerir a quienes no
pudieran ser identificados a que les
acompaiien a2 dependencias préximas».
Aqui se plantea el supuesto de un ciuda-
dano que, habiendo cometido una infrac-
cién administrativa, no puede ser idenci-
ficado por los agentes denunciantes de
ésta, lo cual podria poner en peligro el
cumplimiento de la sancién que se im-
pondré en su dia como consecuencia de la
infraccién cometida. Ante este hecho, la
Ley orgénica 1/1992 permite a los agen-
tes de las fuerzas y cuerpos de seguridad

acompafiar al infractor a dependencias
adminiscracivas para conseguir su identi-
ficacién.

Es preciso hacer notar inmediatamente
que no estamos ante una sancién admi-
nistrativa que puede implicar privacién
de libertad y que, por lo tanto, seria con-
traria al articulo 25.3 de la Constitucién,
ya que, en el ¢caso que estamos analizan-
do, la sancién administrativa todavia no
se ha impuesto formalmente, y el trasla-
do a las dependencias administrativas se
realiza tan s6lo para identificar al sujeto
pasivo de la futura sancién.

Lo que s{ se produciria, st el acceso a
las dependencias administrativas no se
realizase voluntariamente por el ciudada-
no, seria una rescriccién de la libertad
personal, que también en este caso debe-
rfa quedar amparada por las garantias
previstas en el articulo 17 CE.

IV. 1. El otro precepto de la ley que
concretamente se NOS SOMELe a Nuestro
dictamen es el articulo 21 (...).

Se trata de un precepto de caricter or-
génico que afecta al derecho fundamental
(derecho de libertad) de inviolabilidad de
domicilio, derecho que ya tiene una larga
tradicibn en el constitucionalismo de
nuéstro continente inspirado en la Decla-
racién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, de 1789. (...)

El precepto consticucional del articulo
18.1 estd desarrollado en el ticulo VIII
de la Ley de enjuiciamiento criminal, se-
gun la nueva redaccién dada por la Ley
otgénica 4/1988, de 25 de mayo. (...)

De los preceptos mencionados resulta
que la entrada en el domicilio de un espa-
fiol o extranjero residente en Espaiia no se
puede hacer sin su consentimiento 0 en
vircud de aurorizacién judicial, con las
excepciones previstas en el articulo 553
transcrito. Es decir, s6lo se prescinde de
esta intervencién o tucela judicial, nece-
saria para la restriccién del derecho a la



ACTIVIDAD NORMATIVA. .. 297

inviolabilidad domiciliaria, cuando es in-
dispensable en ciertos supuestos singuta-
res para asegurar el interés general; en es-
te caso, cuando es para la seguridad
ciudadana, interesada en el esclareci-
miento o la prevencién de un delito o la
detencién del presunto delincuente, pre-
valece sobre el derecho fundamental. Es-
ta tutela judicial es coherente con el ca-
ricter fundamental de los derechos de
libertad y la resistencia institucional a su
limitacién, principios establecidos en
nuestra Constitucién que coinciden con
las proclamaciones universales y positivas
de los derechos del hombre y de las libet-
tades de los ciudadanos, hoy prictica-
mente aceptadas, con pocas excepciones,
por todas las organizaciones politicas de
la comunidad internacional.

Esta tutela judicial, en lo que se refiere
a la entrada en el domicilio sin consenti-
miento de su inquilino, puede quedar
atenuada en los supuestos que establece
el articulo 55 CE. El apartado 1 de este
articulo prevé la suspensién de los dere-
chos reconocidos en el articulo 18, apar-
tados 2 y 3, cuando sea acordada la decla-
racién del estado de excepcidn o de sitio
en los términos que prevé la propia Cons-
titucién. En el apartado 2 del menciona-
do precepto se prevé que una ley orgdnica
podréd determinar la forma y los casos en
que de modo individual y con la necesa-
ria intervencién judicial los derechos re-
conocidos... en el articulo 18, apartados
2 y 3, puedan ser suspendidos para perso-
nas determinadas en relacién con las in-
vestigaciones correspondientes a la acrua-
cibn de bandas armadas o elementos
terroristas, pero siempte con lz necesaria
intervencién judicial y el adecwado control
parlamentario.

La Ley orgénica 9/1984, de 26 de di-
ciembre, desarrollé el articulo 55.2 CE y
motivé el Dictamen ndmero 86 de este
Consejo Consultivo. (...)

El Tribunal Constitucional, en la Sen-

tencia 199/1987, de 16 de diciembre, se
pronuncié sobre la constitucionalidad de
este articulo 16 (...).

Con la interpretacién expuesta de los
pérrafos transcritos, el Tribunal Consci-
tucional estimaba que este articulo 16 de
la Ley orgdnica 9/1984 no era inconstitu-
cional.

De la docttina establecida en el funda-
mento transcrito podemos excraer los
principios siguientes:

A) La entrada en el domicilio sin el
consentimiento de su inquiling y sin au-
torizacién judicial previa sélo se da en su-
puestos excepcionales, como es, en este
caso, la inmediata detencién de un pre-
sunto terrorista 0 miembro de una banda
armada cuando las circunstancias del
caso no permiran la oportuna adopcién
previa de medidas por la autoridad judi-
cial.

B) La intervencién judicial & posteriori
no se puede limicar a la mera recepcién
de informaci6n.

Independientemente de los supuestos
excepcionales previstos en el articulo 55
CE, el Tribunal Constitucional ha sido
sumamente riguroso al interpretar el de-
reche fundamental establecido en el ar-
ticulo 18.2 CE. Asi, en la STC 22/1984,
de 17 de febrero (...}

(...)(F.2).
(...)(F.3).
(...)

La necesidad de autorizacién judicial
para la encrada en un domicilio de los
agentes de las fuerzas y cuerpos de segu-
ridad contra la voluntad de su inquilino,
fue reiterada por este Consejo Consuleivo
en su Dictamen nim. 147 en relacién
con la Ley orgénica 4/1988, de 25 de
mayo, de reforma de la Ley de enjuicia-
miento criminal,

Como concrecién de los argumencos
que acabamos de exponer podemos for-
mular las conclusiones siguientes:
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A) El derecho a la inviolabilidad del
domicilio establecido en el articulo 18.2
CE goza de especial proteccién. La entra-
da en un domicilio contra la volunrad de
su inquilino por parte de los agentes de la
autoridad sélo se puede efectuat, en si-
tuaciones no excepcionales, con la previa
autorizacién y la intervencidn de la auco-
ridad judicial.

B) La Constitucién prevé los supues-
tos excepcionales para la suspensién de
este derecho; el estado de excepcién o de
sitio {art. 55.1 CE) v en el caso de inves-
tigaciones correspondientes a la actua-
¢ién de bandas armadas o elemencos te-
rroristas (art. 53.2 CE) y adn, en este
alcimo caso, con la necesaria inrerven-
cibén judicial y el adecuado conterol parla-
Mentario.

C) La tnica excepcién que prevé la
Constitucién con respecto a la necesidad
de autorizacién judicial para la entrada
en el domicilio sin el consentimiento del
titular es el caso de delito flagrante.
Como veremos a continuacién, el con-
cepto de delito flagrante opera no sélo en
cuanto al tema que nos ocupa, la inviola-
bilidad del domicilio, sino que es un
concepto que preferentemente produce
efectos con relacién a la prueba del deli-
to, a la detencién de los delincuentes y a
evitar la consumacién de los delitos.
Ahora bien, al introducirlo la Constitu-
cibn como excepci6n a la tutela judicial
de la inviclabilidad del domicilio, dere-
cho especialmente protegido, supone que
su aplicacién ha de ser sumamente estric-
ta y debe prevalecer la exigencia de auto-
rizacién judicial previa en rodos aquellos
casos en que ésta sea posible. Esta necesi-
dad de autorizacién judicial no se puede
minimizar por una interpretacién amplia
del concepto de delito flagrante en bene-
ficio de una hipotética eficacia en las ac-
tuaciones de las fuerzas y cuerpos de se-
guridad o de los propios ciudadanos en

la persecucién y detencién de los delin-
cuentes.

D) Como acabamos de exponer, la
Constitucidn exceptia de la necesaria au-
torizacién de entrada en domicilio el caso
de delito flagrante, sin dar una definicién
o interpretacién del concepro. Son los
tribunales los que, en vircud de la potes-
tad que les ororga el arciculo 106 CE,
deben interpretar si en cada caso se ha
dado el supuesto de delito flagrante que
haya justificado la no intervencién previa
de la autoridad judicial. Es decir, aunque
en este supuesto de flagrancia se excusa la
intervenci6n previa de los jueces, no se
excluye la calificacién posterior de la ju-
ridicidad de esta excepcidn.

2. El pirrafo segundo del articulo 21
legitima, en determinados casos, a las
fuerzas y cuerpos de seguridad para en-
trar en el domicilio contra la voluntad de
su ticular, sin necesidad de previo man-
damiento judicial. Estos supuestos sobre
la base de la existencia de un delico fla-
grante son: «...el consentimiento funda-
do por parte de las fuerzas y cuerpos de
seguridad que les lleve a la constancia de
que se estd cometiendo o se acaba de co-
meter alguno de los delitos que, en mate-
ria de drogas tdxicas, o sustancias psico-
trépicas, castiga el cédigo penal, siempre
que la urgente intervencifn de los agen-
tes sea necesaria para impedir la consu-
macién del delico, la huida del delin-
cuente o la desaparicién de los efectos o
los instrumentos del delito».

Si, como hemos subrayado, la dnica ex-
cepcidn que establece la Consticucién con
respecto a la necesaria autorizacién judicial
para entrar en el domicilio contra la volun-
tad de su titular es el caso de delito flagran-
te, los supuestos del precepto encaminado
s6lo se pueden justificar como una explici-
tacién de la mencionada situacién.

Es preciso, pues, que analicemos el
significado del concepto de «delito fla-
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grante», que, como hemos dicho, opera
mis alld del derecho a la inviolabilidad
del domicilio, a pattir de su sentido gra-
matical y del alcance que le otorgan la
normativa y la prictica juridica en nues-
tro ordenamiento.

Con respecto a su acepcién gramatical
segin el diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafiola, por flagrante hay
que entender: «que se estd ejecutando ac-
tualmente. En el mismo momento de es-
tarse cometiendo un delito, sin que el au-
tor haya podido huirs, y, segin el
Diccionari General de la lengua Catalana,
de Pompeu Fabra, el adjetivo flagrante se
define como: «que quema dando llama. /
fig. que estalla, que tiene lugar, bajo los
propios ojos de uno. En flagrante deli-
to». Asi, el hecho delictivo flagrante su-
pone que éste se estd cometiendo de un
modo especialmente manifiesto, y evi-
dentemente y ciertamente perceptible
por los sentidos de la persona que lo con-
templa. También supone la inmediatez
del hecho, es decir, entre el delincuente,
el objeto del delito, los efectos de éste y
el observador del hecho delictivo. Por lo
tanto, no se trata de un hecho oculto ni
de un hecho en que pueda existir una
desconexién temporal entre la comisién
del delito y la observacién de éste.

(...} La flagrancia del delito ha justifi-
cado que se le otroguen especiales efec-
to0s. Los mds relevantes de estos efectos
son:

a) Cualquier persona puede detener al
delincuente in fraganti (art. 490 LECr).

&) La autoridad tiene la obligacién de
detenerlo (art. 492 LECr).

¢) No es necesaria la autorizacién ju-
dicial para la entrada en el domicilio con-
tra la voluntad de su titular (arc. 553
LECr).

Los efectos expresados son una conse-
cuencia necesaria del concepro de fla-
grancia y se derivan de la necesidad de
evitar la comisidén evidente e instantdnea

de un delico que conlleva la violacién de
algunos de los derechos establecidos en el
ordenamienco juridico.

Puede ser que por la directa y natural
comprensién del concepto de hecho fla-
grante, en nuestro caso, de hecho delicti-
vo, nuestro ordenamiento juridico no
haya sido prédigo en la definicién del
concepto. {...)

De acuerdo con lo que acabamos de ex-
poner también podemos considerar que
el delito flagrante se preduciri normal-
mente fuera de un domicilio o lugar
cerrado que se interponga entre el delin-
cuente y el observador. Esta considera-
cién nos lleva a interpretar que la excep-
cién que establece el articulo 18.2 CE de
la previa autorizacién judicial operard ca-
si exclusivamente en los casos de persecu-
ci6n del delincuente que se refugia en un
domicilio. Precisamente ésta era la (inica
excepcidn que preveia el articulo 16, an-
tes transcrito, de la Ley orgédnica de 26 de
diciembre de 1984 en relacién con la ac-
tuacién de bandas armadas o elementos
terroristas. Asimismo la transcrita Sen-
tencia 22/1984, de 17 de febrero, apoya
esta interpretacién cuando establece
como excepcién a la necesaria autoriza-
cién judicial la produccién de un delico
flagrante «caso en el cual los perseguido-
res pueden continuar la persecucién de la
persona afectadax.

Siguiendo con nuestro anilisis consi-
deramos de especial interés la doctrina
que establece la Sentencia del Tribuna
Supremo de 29 de marzo de 1990 (...).

La sentencia transcrita establece tres
requisitos que delimitan el concepto de
delito flagrante, que son: &) la inmedia-
tez temporal entre delito y observador; 4)
la inmediatez personal entre delincuente
y el objeto o los instrumentos del delito;
¢) la necesidad urgente de intervencién.
1a sentencia defiere estos tres requisitos
dnicamente a la actuacién de las fuetrzas
de orden piablico, pero también se pue-
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den aplicar a la posible actuacién del ciu-
dadano, que en el caso de delico flagrante
tiene el derecho a intervenir.

También es inceresante cirar que la
sentencia argumenta que el supuesto de
delito flagrante serd muy dificil que se
produzca en los casos de delitos de consu-
macibn instanténea y efecto permanente,
como son aquéllos que se cometen por la
tenencia de objetos de trdfico prohibido,
que, en ¢l caso enjuiciado, es la tenencia
de drogas.

3. De las varias consideraciones que
acabamos de hacer en este fundamento
podemos extraer las conclusiones si-
guientes con respecto al pérrafo segundo
del arefculo 21:

Primera. — El mencionado pérrafo ex-
plicica un supuestc de delito flagrante a
los efectos del articulo 18.2 CE, con rela-
cién a los delicos que, en mareria de dro-
gas téxicas, estupefacientes 0 sustancias
psicotrdpicas, castiga el Cédigo penal.

En esta cuestién, hemos argumentado
ampliamente que el derecho a la inviola-
bilidad del domicilio es especialmente
protegido en el texto constitucional, de
tal manera que éste concreta y apoya a los
casos excepcionales en que este derecho
podri quedar suspendido con cardcter ge-
neral (estados de excepcién o de sitio) o
para personas determinadas (en relacidn
con las investigaciones correspondientes
a la acruacién de bandas armadas o ele-
Mentos terroristas).

Esta especial proteccién exige que la
excepcibn de autorizacién judicial para el
caso de delito flagrance, establecida en el
mencionado arciculo 18.2 CE, deba in-
terpretacse en su sentido més estricto y
directo, que, por su propia naturaleza,
suponga la imposibilidad de solicitar la
autorizacién judicial previa.

Segunda. — La interpreracién que a
los efectos de la ley se da de delito fla-
grante —«el conocimiento fundado por
parte de las fuerzas y cuerpos de seguri-

dad que les lleve a la constancia de que se
estd cometiendo o se acaba de cometer al-
guno de los delitos...»—, desnaturaliza
y amplia indebidamente la nocién del
hecho delictivo flagrante, tal como antes
lo hemos analizado.

La flagrancia, por su propia naturale-
za, excluye cualquier operaci6n incelec-
tual o razonamiento que sea necesario
(«que les lleve a»...), para llegar a una
conclusibn, en esee ¢aso la constancia de
que se estd cometiendo o se acaba de co-
meter un delito. El delito flagrante es
una sicwacién de hecho, evidente y per-
ceptible por los sentidos del observador,
de tal manera que éste, si es particular,
estd autorizado, y, si es agente de la auro-
ridad, estd obligado a intervenir.

Tercera. — La ausencia de hecho fla-
grante, o que sea evidente que es susti-
tuido por una operacién intelectual que
conduce a la constancia de éste, exige la
obtencién de la autorizacién judicial pre-
via, requisitc que, por otra parte, una or-
ganizacién judicial suficiente, eficaz y
con la debida especializacién en el caso de
tenencia y tréfico de drogas y estupefa-
cientes, puede y debe facilitarla con la
urgencia conveniente,

Cuarta. — El precepro introduce, por
la falta de evidencia del delito, un eleva-
do grado de inseguridad juridica para los
ciudadanos que se pueden ver afectados
en sus derechos fundamentales, por un
error en la formacién del conocimiento
de los agentes de las fuerzas y cuerpos de
seguridad.

Quinca, — El pdrrafo segundo del ar-
ticulo 21 de la Ley, en la medida en que
altera, ampliandola, la excepcién que
prevé el articulo 18.2 CE, de permitir la
entrada en el domicilio sin el consenti-
miento de su titular y sin una resolucién
judicial que lo autorice, es inconstitucio-
nal, y, por conexién con éste, también lo
es el pérrafo cuarto del mismo articu-
lo 21.
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4. El pérrafo tercero del artfculo que
examinamos considera causa legitima su-
ficiente para la entreda en domicilio, es
decir, sin la necesidad de previa autoriza-
cién judicial, los supuestos de extrema y
urgente necesidad, entre los cuales des-
taca la necesidad de evitar dafios inmi-
nentes y graves a las personas y a las
cosas, en supuestos de catdstrofe, calami-
dad, ruina inminente u otros parecidos.
Las situaciones previstas en el precepto
tienen antecedentes, en nuestro derecho.
Asf{, en la Ley de orden pablico de 18 de
julio de 1933 (...) en el artfculo 16 (...).

Esta autorizacién a los agentes de la
autoridad o fuerza piblica se mantuvo en
el Decreto de 18 de octubre de 1945 y en
la Ley de orden publico, de 30 de julio de
1959 (artfculo 11); y la conservacién y
custodia de los bienes que estén en situa-
cién de peligro por cualquier causa, se
establece como funcién de las fuerzas y
cuerpos de seguridad en el artfculo 11 de
la Ley orgénica 2/1986, de 13 de marzo.

En cuanto al contenido de este pérrafo,
consideramos que no afecta al derecho a
la inviolabilidad del domicilio, que,
como hemos argumentado, supone una
proteccién a la privacidad y.a la intimi-
dad personal y familiar. Los supuestos
previstos en el precepto no tienen por ob-
jeto incidir en este niicleo amparado por
la Constitucién y que se concreta en los
apartados 1 y 2 del articulo 18 de ésta,
sino que acrian al margen de estos dere-
chos fundamentales. Se trara de hechos
externos que en algunos casos pueden te-
ner por objeto preservar la estructura ma-
terial en que se ejerce la intimidad de do-
micilio. Por otra parte, las actuaciones
previstas tienen por finalidad, casi en su
totalidad, la preservacién de los derechos
g la vida y a la integridad fisica, procla-
mados en el articulo 15 CE, derechos que
evidentemente son un priss l6gico y nece-
sario de todos los demds derechos funda-
mentales.

Opinamos, pues, que el citado pérrafo
se adecta al orden constitucional. (...)

1. El articulo 37 (...)

Los defectos constitucionales que se
alegaban en el trdmite parlamentario se
referian al hecho de que en el citado ar-
ticulo se puede vulnerar la presuncién de
inocencia prevista en el articulo 24.2
CE, al otorgar a las informaciones aporta-
das por los agentes de la autoridad el ca-
ricter de base suficiente para adopear la
resolucién procedente. En esta cuestién
hemos de advertir que en nuestro derecho
Positivo existen numerosos preceptos en
los cuales se otorga a las acruaciones de
los agentes de la Administracién un valor
probatorio preferente en lo que se refiere
a la conducra del adminiscrado, presun-
cién de veracidad que exige la prueba en
contrario del ciudadano afectado. Por ha-
ber sido objeto de un pronunciamiento
del Tribunal Constitucional, transcribi-
remos el articulo 145.3 de la Ley general
triburtaria, que establece: «3. Las actas y
diligencias extendidas por la Inspeccién
de los Triburos tienen naturaleza de do-
cumentos puiblicos y hacen prueba de los
hechos que motiven su formalizacién,
salvo que se acredite lo contrario».

El Tribunal Constitucional, en la Sen-
tencia 76/1990, de 26 de abril, en el re-
curso de inconstitucionalidad promovido
contra determinados artfculos de la men-
cionada Ley general tributaria (...).

Esta docerina constitucional fue ratifi-
cada por el mismo alto Tribunal en la
Sentencia 138/1990, de 17 de septiem-
bre; y ya antes habia sido explicitada en
el acto judicial nim. 7/1989, de 13 de
enero.

En definitiva, el Tribunal Constitu-
cional estima que el hecho de que se atri-
buya a las actuaciones de los agentes de la
Administracién una presuncién de vera-
cidad no afecta a la presunci6n de inocen-
cia establecida en la Constitucién, pre-
suncién que subsiste hasta que se haya
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dictado la resolucién administrativa o ju-
dicial con cardcter definitivo. Estas ac-
tuaciones son un elemento probatorio
mds, que puede ser contradicho por la
prueba contraria,

Consideramos que la doctrina expuesta
puede ser aplicable al articulo 37 de la
Ley, sobre todo si se tiene en cuenta que
para que actie la presuncién de veracidad
es necesaria la «previa racificacién en el

caso de haber sido negados por los inculpa-
dos» y se deja bien claro que queda salvada
«la prueba en contrario» y la posibilidad de
la aportacién al expediente de «todos los
elementos probatorios disponibles».

Voto particular:

El 8t. J. A. Gonzdlez Casanova considera
que los puntos 2 y 4 del articulo 21 son
constitucionales,






