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1. Introduccién

La Sentencia del Tribunal Constitucional 173/1998, de 23 de julio,' supone la
primera ocasién en que aquél tiene oportunidad de aplicar con detalle la doctrina
sentada 2 propésito de la interpretacién del arc. 149.1.1 CE en la Sentencia
61/1997, de 20 de marzo, intentando superar los problemas a que en ella dio lugar
un cierto apresuramiento en la puesta en prictica de los postulados redricos cons-
truidos para la solucién de los problemas compertenciales planteados. Al mismo
tiempo, se incorpora un elemento que no concurria en la Sentencia de 1997: la ne-
cesidad de establecer la relacién entre reserva de ley orgdnica y titulos competencia-
les estatales y autonémicos proyectados sobre derechos afectados por aquélla, al es-
rar en tela de juicio la competencia para la regulacién de uno de ellos (el derecho de
asociacién), a diferencia de lo que sucedia en la Sentencia 61/1997, construida en
torno al derecho de propiedad.

Es la 173/1998 una sentencia en algunos aspectos problemdrica, y al tiempo os-
cura, donde fo que se omite es a veces tan relevante como lo que se expone, y en la
que se manifiestan de modo especialmente claro los efectos del complejo proceso de
construccién de una decisién jurisprudencial en el seno de un érgano colegiado y la
incidencia que sobre la coherencia del razonamiento interno puede tener el conjun-
to de adiciones y sustracciones sucesivas sobre el texto inicial que exige la consecu-

1. Fue ponente de la misma el magistrado Carles Viver i Pi-Sunyer.

Autonomies, niim. 25, diciembre de 1999, Barcelona.
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cién de un texto final que suscite el consenso minimo necesario dentro del érgano,
consenso que en la presente Sentencia no alcanza a evitar la presencia de un voto
particular a cuyo autor se adhieren otros cuatro magistrados.

Por las indicadas razones, que se suman a la complejidad del tema y a la dificul-
tad de interpretar preceptos de un contenido tan abicrto e implicaciones tan evi-
dentes para el equilibrio competencial, algunas de las premisas que la Sentencia
acepta no se corresponden con las conclusiones que finalmente se extraen. Ello ocu-
rre, en particular, con la cuestién relativa al valor y la funcién del arc. 81.1 y su rela-
cién con los tirulos estatales (sefialadamente el del art. 149.1.1) en que la premisa
inicial avanzada por el Tribunal (la ausencia de valor competencial del art. 81.1) se
matiza con posterioridad de un modo que por momentos alcanza lo criptico y de-
semboca en un resultado que, atendiendo a lo expuesto en el texto de la Sentencia,
tinico objeto posible de la interpretacién, poco se compadece de la inicial premisa,
como por lo demds ha mostrado la doctrina que hasta el momento se ha dedicado a
la exégesis de la Sentencia, en unos casos manifestando su preferencia por el resulta-
doaqueseha Hc:gaclo2 y en otros, por el contrario, criticindolo.’

Antes, sin embargo, de iniciar el comenrario de las cuestiones enunciadas, pue-
de resultar de interés exponer brevemente el objeto de esta Sentencia, asi como efec-
tuar un breve recordatorio de cémo habia venido tratando hasta ahora el Tribunal
los problemas a que nos hemos de enfrencar.

2. El objeto de la Sentencia

Resuelve este pronunciamiento jurisprudencial el recurso de inconstitucionali-
dad planteado por el presidente del Gobierno contra la casi totalidad de los precep-
tos de la Ley del Parlamento vasco 3/1988, de 12 de febrero, de asociaciones. En €l
se mantiene que la Comunidad Auténoma excedié el marco de su competencia ex-
clusiva exart. 10.13 EAPV (en materia de «asociaciones de cardcter docente, culeu-
ral, artistico, benéfico, asistencial y similares») al llevar a cabo en la Ley un desarro-
llo general del derecho de asociacién vulnerando de este modo la reserva de Ley
orgdnica del art. 81.1, que el abogado del Estado entiende ha de interpretarse con-
juntamente con los art. 149.1.1 y 139.1 CE, que fundamentarian, junto a los art.
149.1.6 y 149.1.8, la comperencia estaral. M4s all4 de esto, y en cuanto a las asocia-
ciones comprendidas en los especificos tipos citados por el art. 10.13, quedaria al
legislador vasco un margen de actuacién que, en opinién del abogado del Estado,
habria de cefiirse a:

2. Vid. Lucas Murillo de la Cueva, E., lgualdad y ausonomia. Las competencias sobre asociaciones en
la jurisprudencia constitucional. Cuadernos Civitas, Civitas/IVAP, Madrid, 1999, esp. pig. 56-61.

3. Vid. Pascual Medrane, A., «La Sentencia del Tribunal Constitucional 173/1998, sobre la Ley
vasca de Asociaciones», en Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, 1999, tomo 1, pig. 1845-
1864, esp. pdg. 1860-1861. Véase, asimismo, De Pablo Contreras, P, «La legislacién civil y la compe-
tencia autondmica en materia de asociaciones (a propésito de la STC 173/1998, de 23 de julio)s, en
Reperiorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, 1999, romo |, pag. 1843, que sefala la falta de cohe-
rencia entre punco de partida y conclusién.
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wregular tipos concretos de asociaciones [...], a establecer potestades administra-
tivas sobre ellas [...] y a regular aspectos materialmente conexos con |2 materia reser-
vada a la ley organica. Pero nunca a la conformacién misma del derecho, la delimira-
cién de su ndcleo a través de la definicién de sus elementos esenciales, y todo aquello
que sea materialmente bésico para asegurar la igualdad [...]» (Antecedentes, 2.5). )

Es por ello por lo que impugna unalarga serie de articulos de la Ley a los que
achaca tratar cuestiones centrales del contenido del derecho a las que no puede llegar
la competencia autondmica’ y que serian, en opinién del abogado del Estado, nulos.”

Como se ve, la base de la impugnacién parte de la acumulacién de titulos com-
petenciales con preceptos que no lo son, resultando el papel de cada uno de ellos di-
ficil de precisar. Por contra, niega el letrado del Gobierno vasco toda vulneracién de
la reserva de Ley orgénica® y rechaza que ésta otorgue al Estado competencia algu-
na, hallindose la clave, segiin entiende, en los titulos competenciales que la Consti-
tucién enumera (en este caso el del art. 149.1.1) junto al correspondiente del Esta-
tuto. De una interpretacién de aquél que parece considerarlo de una parte
atributivo al Estado tan sélo de lo bdsico del desarrollo directo y, de otra, limite a
toda normariva autonémica que se aparte de modo carente de fundamento de la es-
tatal’ concluye la inexistencia de una competencia estatal sobre asociaciones (ante-
cedentes 5.¢.2) y afirma la competencia autonémica para el desarrollo legislativo
del derecho de asociacién con la tinica sujecién a las condiciones bdsicas del art.
149.1.1.% A este planteamiento, que ciertamente en algunos puntos pudiera exce-

4. Asf ocucre con ¢l art. 2, que enumera una serie de principios generales (libertad y volunrarie-
dad en la constitucién de asociaciones; constitucién de éstas con respeto al pluralismo y a los princi-
pios democriticos; liberead negativa de asociacién; prohibicién de discriminacién por los poderes pi-
blicos por razén de la condicién de miembro; organizacién y funcionamiento democrdticos) relativos
a la constirucién de la asociacidn, su funcionamiento y organizacidn, la condicién de miembro y la li-
bertad de no serlo o dejar de serlo, También cree el citado representante procesal que incurren en idén-
tico vicio el art. 4 {(rormariva aplicable a las asociaciones incluidas en el dmbito de la Ley), el 5 (requi-
sitos para la constitucién, nimero minimo de personas, capacidad de los miembras, acuerdo
asociativo y estarutos...}, los art. 6 y 7 (estaturos: definicién y contenido), 8 y 9 (inscripcidn registral y
efectos), 1 {responsabilidad por no inscripcidn), 12 {organizacién y funcionamiento internos), 13 y
14 {derechas y deberes del socio), 18 {modificacién de estatutos), 19 (extincidn), 20 (separacidn vo-
luntaria del socio} y 23 (uniones y federaciones de asociaciones).

5. Y no serian los tinicos: también se impugnan los art. 12.3.3, 13.4.1 in fine y 21 por presunta
vulneracién de la competencia estatal contenida en el art. 149.1.6 CE, cuestién que no serd objeto de
estas paginas.

6. A su juicio, ni rodos los derechos precisan desarrollo en Ley orgénica ni desde luego ésta puede
interpretarse en su alcance de otro modo que no sea restrictivamente.

7. Interpreracién por otra parte sumamente problemdtica, que constituye un reflejo de una linea
jurisprudencial iniciada por la STC 87/1985 que interpretaba las posibilidades normativas autonémi-
cas frente al arr. 149.1.1 desde el punto de vista de la razonabilidad de las diferencias introducidas por
las normas autondmicas respecto de las estatales y el no apartamiento arbitrario respecro de éstas.

8. Reconoce, por lo demds, que, en ausencia de ley orgdnica previa, ¢ legislador autonémico se
ha visto obligado, por razones de complecién y coherencia, a incorperar prescripciones provenientes
de normas estatales diversas, estimando que esta circunstancia, no contraviniendo fa Constirucién y
hasta que una ley orgdnica posterior desplace estas disposiciones, no se traduciria sino, en dltima ins-
tancia, en una mera «inconstitucionalidad formals, no merecedora de nulidad en ranto que justificada

por la garantia de la seguridad juridica (ant. 5°).
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der el tenor literal del art. 10.13 EAPYV, se pueden reconducir también grosso modo
lo esencial de las alegaciones del letrado del Parlamento vasco.

El Tribunal, por tanto, ha de enfrentarse a la (injadecuacién ala Constitucién de
tos precepros impugnados y para ello debe previamente definir el alcance y la aplica-
bilidad a este litigio de los art. 81.1 y 149.1.1, y la relacién que se haya de establecer
entre ellos. Por este motivo, antes de entrar en el andlisis de cdmo resuelve esta doble
disyuntiva, acaso sea conveniente reflejar brevemente c6mo la ha abordado en el pa-
sado, a fin de poder comprobar posteriormente hasta qué punto completa, matiza o,
en su caso, se aparta en esta Sentencia de sus pronunciamientos anteriores.

3. El problema de la relacién entre el art. 81.1 y los titulos competenciales
relativos a derechos

La reserva a la ley orgdnica del desarrollo de los derechos fundamentales y liber-
tades publicas planted, ya en la STC 5/1981, de 13 de febrero, la incégnira de su re-
lacién con los titulos compertenciales estatales y autonédmicos. Desde la misma,
como se verd, el Tribunal ha variado su punto de vista, pero en todo momento puede
en realidad detectarse un elemento comin: nunca ha llegado a negar la posible con-
sideracién del art. 81.1 como fuente de competencias para el Estado. Afirmadaen la
STC 5/1981, drasticamente recortada en la 137/1986 pero todavia aceptada de he-
cho, y de nuevo afirmada en la Sentencia de que trataremos por més que en ella se
parta de lo contrario, lo cierto es que esa faceta competencial del art. 81.1 ha acom-
pafiado de una manera u otra a toda la jurisprudencia constitucional sobre el tema.

En la primera de las sentencias citadas, el Tribunal establecié ral relacién en tér-
minos que hallaron respuesta critica en la doctrina, mds proclive a las tesis del voro
particular formulado a {a misma por los magistrados Rubio y Arozamena. En la
Sentencia, los art. 81.1, 149.1.1 y 149.1.30 eran utilizados en pie de igualdad para
determinar la zona en la que las comunidades auténomas no podrian, en materia de
educacién, dictar normas.” Ese uso conjunto, calificado por Chofre Sirvent de error
conceptual,'’ permitia, en palabras del mismo autor, «afirmar o negar simultinea-
mente el cardcter orginico de un precepto, y la competencia exclusiva del Estado en
relacién con el mismo»."' Este punto de partida lleva, como apuntan los firmanres
del voto, a que, siendo «las normas que se refieren al desarrollo de un derecho [...)
un género del que forman parte “las que establecen las condiciones bsicas para su

9. O, en términos negativos y como indican los firmantes del voro, «La premisa que sirve de base
a rodo el razanamiento es la de que en ¢l campo educarive son materias conexas, y no pertenecientes,
pot tanto, al dmbito reservado a la ley orgdnica, sélo aquellas que no se refieren al desarrollo de algin
derecho fundamental, o a las condiciones bisicas para su ejercicio, o a las normas bisicas dictadas para
el desarrollo del art. 27 de la Constirucién». Sélo sobre tales matcrias conexas podrian dictar normas
las comunidades auténomas competentes.

10. Chofre Sirvens, |. E, Significado y funcion de las leyes orgdnicas, Tecnos, Madrid, 1994, pag.
149. De «error légicow habla el voto particular. Por su parte, Pemin Gavin califica de «insostenible», a
la vista de la propia jurisprudencia constitucional posterior, esta interpretacién del Tribunal Consticu-
cional, Vid. lgualdad de los ciudadanos y autonowmias territoriales, Civiras, Madrid, 1992, pdg. 215.

11. Asimismo, para Pemdn, la tesis del Tribunal supone atribuir 2 determinadas previsiones del
art. 149.1 relevancia para decidir el dmbite material de la ey orginica, e —inversamente—al 81.1 re-
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gjercicio” y “las normas bésicas para su desarrollo”, ello «conduce inevitablemente
a una ampliacién de ese Ambito mucho m4s alld de lo querido por la Constitucién,
y [...] a una reduccién constitucionalmente insostenible del campo dentro del que
pueden adquirir las comunidades auténomas competencias propias». Para el voto,
en definitiva, el 4mbito del desarrollo por ley organica en materia educativa no se
extenderfa mds all del de los art. 149.1.1 y 149.1.30, que definirian asi el alcance
del desarrollo aludido por el art. 81.1, evitAndose asi que éste cobrara un cardcter
abiertamente competencial.

Por su parte, la STC 137/1986, de G de noviembre, abordaria el tema de una
manera algo ms cercana a la linea propuesta por el voro particular y acogida en la
doctrina por De Otro,'? pero no idéntica. De hecho, se halla en equilibrio entre fa
solucién del voto (definicién del 4mbito de la ley organica por remisién a los titulos
competenciales) y la consistente en definir dicho 4mbito desde el propio concepto
de «desarrollo» del art. 81.1, incluyendo para lograr un punto medio entre ambas
posibilidades una intervencién parcial de los titulos competenciales y ef juego de la
cliusula de supletoriedad."

De una parte, para las comunidades auténomas que hayan adoptado compe-
tencias ex art. 149.1.30, es éste el que, proyectado sobre la ley orgénica, indicard
qué es vinculante para las comunidades auténomas y qué meramente supletorio:

«La Ley orgénica puede, ciertamente, disponer una regulacién plena [...] pero,
aun en tal caso, una parte de esa normacién habrd de tener cardcter meramente su-
pletorio respecto de las comunidades auténomas que, al amparo de lo prevenido en
el art. 149.1.30 de la Constitucién, hayan recabado para si [...] competencias [...].
El concepto del que la Constitucién se vale en el citado art. 149.1.30 [...} no posee
el mismo alcance que e} que genéricamente enuncia el art. 81.1. El enunciado de
aquel precepto impone al intérprete considerar que, respecto de las comunidades
que ostenten competencias en su virtud, las instituciones generales del Estado no
retienen, como competencia exclusiva, la normacién de todo aquello que, en lo re-
lativo al art. 27 de la Constitucién, pueda considerarse “desarrollo” (art. 81.1) de
los derechos fundamentales allf reconocidos» (FJ 4)."

Pero como se ve, parece partirse del hecho de que, por lo demids, el art. 81.1
permite fundar una regulacién plena del desarrollo de los derechos, cuyos efectos se
modulan segiin la Comunidad de que se trate. Ello no parece compadecerse mucho
de lo que a continuacién se indica:

levancia en el 4mbito de la distribucién comperencial. Vid. Pemdn Gavin, J., «Leyes orgdnicas: con-
cepto y posicién en el sistema de fuentesy, en §. Martin Retortillo (coord.), Estudios sobre la Constinu-
cidn Espatiola. Homenaje al prof Garcia de Enterria, 1, Civitas, Madrid, 1991, pdg. 163.

12. De Otto, L., «Los derechas fundamentales-y la potestad normativa de las comunidades aues-
nomas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», RVAB, nim. 10, 1984, pig. 66-67.

13. Esta entrada dé la supleroriedad para salvar asi la posibilidad de que las leyes orgdnicas exce-
dan lo que como desarrollo les corresponde se debe, segiin Aja, a la fase inicial de construccién del Es-
tado autonémico en que la sentencia se produce. Vid. Aja Ferndndez, E., «Comencario a la STC
137/1986Gn, Baoletin de furisprudencia Constitucional, ndm. 67, 1986, pig. 1195,

14. De hecho, coma puede desprenderse de la propia jurisprudencia desde fa STC 6/1982, de 22
de febrero, todo lo que pueda considerarse «desarrollon no debiera retenerlo la ley orgénica en ningiin
caso, en tanto debe cefiirse al desarrollo directo.
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«Ni la unidad de la Constitucién roleraria que una de sus disposiciones (art.
149.1.30) se desvirtuase {ntegramente por lo establecido en otra (art. 81.1) ni, de otra
parte, un precepto ordenador del sistema de fuentes en el ordenamiento integral del
Estado (art. 81.1) puede sobreponerse a la norma que, en un plano del todo diverso,
busca articular los 4mbitos materiales que corresponden a ordenamientos diversos,
por s que obviamente unidos (art. 149.1.30). El criterio general de que, en el Esta-
do de autonomias territoriales, las normas entronizadoras de reservas a determinadas
Suentes no son, solo por ello, atributivas de competencia a un cierto ente (STC 37/1981,
fundamento juridico 2°) parece habria agui de tenerse en cuenta |...J» (F] 4, cursiva mia).

Si esto era asi, resultaba probablemente mds correcto definir el alcance de lo or-
gnico por referencia a los titulos competenciales estatales en juego (de modo que
no pudiese sobrepasar el dmbito de éstos)'’ y entender que, en cuanto a lo que exce-
diese de lo anterior (exceso que deberia revestir carfcter de materia conexa y ser cali-
ficado por la propia ley orgénica como ordinario),' el fundamento de la regulacién
estatal se hallaria simplemente en el hecho de que respecto de fas comunidades au-
ténomas que no hubieran asumido competencia, ésta habia vuelto al Estado (art.
149.3 CE). El efecto de supleroriedad respecto a las otras se hubiera mantenido,
por lo demds, exactamente igual.'” Naturalmente, de esta doctrina jurisprudencial
podrfa derivarse la imposibilidad futura para el Estado de dictar leyes organicas con
esa extensidon mayor cuando todas las comunidades auténomas hubiesen asumido
competencias sobre la regulacién del derecho de que se trate, siendo entonces el li-
mite marcado por el art. 149.1.1 (y eventualmente otros, segtin el derecho en jue-
go) infranqueable para ¢l, y habida cuenta de la imposibilidad para el Estado de dic-
tar normas con la dnica vocacién de ser supletorias aun en el caso de las
competencias compartidas.'® No obstante, la configuracién de Ceuta y Melilla
como ciudades auténomas con sus actuales competencias puede permitir en la ac-
tualidad al Estado, como ha sefialado un sector doctrinal, evitar aquel efecto y de-
sactivar esa imposibilidad de ir ms alld de sus propios titulos."

I5. Lo que no quiere decir que no pudiese ocupar un espacio menor, como se verd mds adelante.

16. De lo contrario, si como hace la STC 137/1986 s¢ acepta Ja existencia de normas con rango
orgdnico que valen sdlo frente a dererminadas comunidades auténomas, se plantean problemas de di-
ficil solucién: por ejemplo, cémo es posible que la ley autonémica pueda regular marerias antes regu-
ladas en ley orgdnica prescindiendo en ral medida de ésta, o por qué la ley orgdnica puede tener dife-
rente alcance dependiendo de ta comunidad auténoma ante la que nos hallemos. Vid. sobre estos
aspectos, en sentido ctfico, Tudela Aranda, ]., Derechos constitucionales ¥ autonomia politica,
Civitas/IVAP, Madrid, 1994, pdg. 255-256; Lasagabaster Herrarre, 1., “Sobre las leyes orgdnicas”,
RVAP, ntim. 17, 1987, pdg. 66, y Pascual Medrano, A., “La Sentencia...”. ap. cit., pag. 1853,

17. Vid. STC 147/1991, F] 8.

18. Corno indica la STC 118/1996, desarrollanda 1a 147/1991: 4[...] rampoco en las materias en
las que el Estado osrenta comperencias compartidas puede, excediendo ¢l tenor de los titulos que se las
arribuyen y penetrando en el dmbito reservado por la Constitucién y los estatutos a las comunidades
auténomas, praducir normas jurfdicas meramente supletarias, pues tales normas, al invocar el amparo
de una cldusula como la de supletoriedad que, por no ser titulo comperencial, no puede dérselo, cons-
tituyen una vulneracién del orden constitucional de competencias» (F] 6).

19. Sin embargo, esta opinién no es pacifica en la doctrina. Vid. por codos Leguina Villa, «Ei
principio de competencia y la supletariedad del derecha estataly, Cuadernos de Derecho Prblics, nim.
2, septiembre-diciembre 1997, pdg. 20-21.
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Ast pues, en fa STC 137! 1986 se diluye el hipotético carcter compertencial del
art. 81.1, pero no se niega,” pues al no recurrir al binomio titulo competencial estatal
mis cldusula residual respecto a las comunidades auténomas no competentes €n la
materia, aquel precepto mantiene, pese a las afirmaciones del Tribunal,”' esa posibili-
dad de fundamentar competencias estatales por sf mismo. Como se verd, tras la STC
173/1998, el problema hasta ahora sumariamente descrito en torno a la relacién en-
tre reserva de ley orgdnica y titulos competenciales no queda aclarado sino que, por
contra, las incégnitas permanecen, aumentando si cabe en algunos aspectos.

4. El problema de la interpretacién jurisprudencial del art. 149.1.1.
En particular, la STC 61/1997

La jurisprudencia constitucional,” hasta la STC 61/1997, se habia aproximado
en numerosas ocasiones al articulo 149.1.1 CE, con resultados muy diversos y sin
llevar a cabo una construccién complera acerca de su significado, al tiempo que
otorgindole tos usos més variados. Lépez Guerra ha reflejado esta multiplicidad
de usos del precepro, que ha sido utilizado como titulo competencial genérico que
cede ante otros mis especificos, titulo que permanece unido a otros sin que se pue-
da adivinar su significacién o utilidad y dirigido a preservar la igualdad, no quedan-
do claro en estos casos su relacién con preceptos como el 81.1 o el 53.1 CE, titulo
especifico que, a la hora de decidir es eludido y, finalmente, limite negativo para las
comunidades auténomas.*

En cuanrto a las condiciones bisicas, los pronunciamientos jurisprudenciales
les han otorgado en no pocas ocasiones un alcance amplio. Con elio, la competen-
cia del Estado se extendia a los mds diversos ambitos sin ningtn criterio claro de
delimitacién de sus pombnhdades de aplicacién (o con alguno sumamente comple-
jo de utilizar en mareria competencial, como el de la razonabilidad)* que se reve-
lase eficaz.” Por el contrario, en otros casos se alude a la «fundamentalidad» o

20. Lo que hace que, como indica Chofre, voto particular a la STC 5/1981 y $TC 137/1986
weansiten por vias diversas. Para este autor, mientras en aquel los ritulos competenciales limitaban el al-
cance del art. 81.1, en ésta cada uno se mantenia en un plano independiente y la cldusula de supleto-
riedad venia posteriormente a cerrar el sistema,

21. «[...] las normas entronizadoras de reservas a determinadas fuentes no son, sélo por ello, acri-
butivas de competencia a un cierto ente [...]» (F] 4).

22. Sobre ella puede consulrarse, hasta 1993, la exhaustiva monografia de Tudela Aranda, Dere-
chos constitucionales y autonomia politica, IVAP, 1994, pag. 138 y ss. También hasta 1988, Corretja,
M., La conflictivitat camperenrml Article 149.1.1, 1EA, Barcelona, 1989,

23. Vid. Lépez Guerra, L., «La doctrina del Tribunal Constitucional en relacién con el articulo
149.1.1 CE», en La funcién del articulo 149.1.1 dr la CE en el sistema de distribucidn de competencias.
Seminario celebrado en Barcelona el 7 de junio de 1991. IEA, Barcelona, 1992, pdg. 13-24.

24. Vid, STC 87/1985, de 4 de octubre, y STC 102/19835, de 4 de octubre, 48/1988, de 22 de
marzo, 227/1988, de 29 de noviembre, 100/1991, de 13 de mayo, 136/1991, de 20 de junio, y
108/1993, de 25 de marzo.

25. Asi, el Tribunal ha dado a entender que dicha nocién abarcaria cualesquiera limitaciones al
ejercicio de los derechos (STC 49/1984, de 5 de abril) o que la competencia estatal ex arr. 149.1.1 se
traducirfa también en el desarrollo reglamentario hasta excremos de detalle (STC 64/1989, de 6 de
abril}, algo que ya se habia dado por correcto en la STC 77/1983, de 27 de junio, a fin de evitar «diver-
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«esencialidad» de lo que han de cubrir las condiciones basicas™ e incluso, con me-
nor frecuencia, se identifican concretas condiciones que responden a esos carac-
teres.”’

No es éste el dnico problema no resuelto por la jurisprudencia: el cardcter de la
tgualdad perseguida {(meramente formal, o bien real) o el 4mbito de derechos afec-
tado, con las dudas relativas a los incluidos entre los principios rectores, son otros.
Como se ve, puede concluirse que la andadura jurisprudencial en torno a este pre-
cepro constitucional no ha sido ni lineal ni arménica, y ha respondido en muchas
ocasiones mds a las exigencias de solucidn del caso concreto que a la voluntad de
sentar una teorfa general aplicable a los litigios que sucesivamente se fueran plan-
teando. Algunas conclusiones, eso si, pueden extraerse de esta primera fase juris-
prudencial: por una parte, el Tribunal rara vez ha conectado expresamente esas con-
diciones bsicas con la técnica bases-desarrollo,® lo que no es ajeno a la ausencia de
criterios claros sobre el contenido del art. 149.1.1; por otra, aquéllas han sido en-
tendidas en la mayoria de los casos como referidas a las de cardcter juridico y, por
tltimo, el Tribunal siempre ha sido reacio a conectar de manera clara el art, 149.1.1

gencias en el desarrollo normarivo de la ley que puedan vulnerar las condiciones bdsicas que garanti-
cen la iguaidad de rodos los espanoless {F] 18), Ortro caso en que el art. 149.1.1 ha cobrado una am-
plia virtualidad a través de la interpretacién jurisprudencial es el de aquellas sentencias en las que el
Tribunal ha apoyado en él el pending power estatal, como cuando en la STC 64/1989 {y en otras que
la siguieron: 189/1989, 190/1989, 191/1990) se justificS la concesién de una serie de ayudas a la
prensa por parte del Estado en que ello se revelaba como indispensable para garantizar la igualdad en
¢l ejercicio del derecho a comunicar y recibir libremente informacidn veraz, Mds adelance, la STC
1371992, de 6 de febrero, en su FJ 7, reafirmé esa conexién con el spending power estimando que «las
subvenciones estatales pueden tender a asegurar las condiciones bisicas de igualdad cuya regulacién
reserva al Estado el articulo 149.1.1 CE, poniéndose de este modo el spending power estatal al servicio
de una politica de equilibrio social en sectores que lo necesiten, en ejecucién de mandaros o cldusulas
genéricas (are. 1.1 oare. 9.2 CE) [ ..]», ‘

26. Habla asi el Tribunal de «posiciones juridicas fundamentales» (STC 37/1981, de 16 de no-
viembre, F] 2) o de una igualdad de trato que recaiga sélo sobre «lo esencial» (STC 37/1987, de 26 de
marzo, F] 9) o de regular unos «principios basicos» (STC 87/1985, de 16 de julio, F] 8). Con seme-
jante dnimo restrictivo se formulan las STC 82/1986, de 26 de junio, 52/1988, de 24 de marzo, ¥
225/1993, de 8 de julio. Especial interés posee [a STC 156/1995, de 28 de noviembre, para la cual co-
rresponde al Estado mediante el arr. 149.1.1 «establecer la regulacién del contenido bisico y primario
del derecho de propiedad, en la medida en que afecte a las condiciones bisicas de su ejercicio, pero [...]
no [...} cualquier circunstancia que, de forma mds o menos direcra, pueda incidir sobre la igualdad en
el gjercicio del derechor (F] 5). Aplica, asi. a las condiciones bisicas la distincién entre contenido o de-
sarrollo primario y ejercicio que al concepro mids generat de bases aplicaba la STC 102/1995, de 26 de
junio, que referfa a éste ¢l establecimiento de un régimen juridico bésico, como presupuesto de la ga-
rantia a todos de un «disfrute» (=¢jercicio) del derecho (FJ 17).

27. Ast, se identifican como condiciones bidsicas cuestiones relacivas a los caracreres fundamenta-
les del derecho o deber (vid. STC 87/1987, de 2 de junio); a la regulacién no del derecho/deber en si
sino de aspectos organizativos que hagan posible el posterior ejercicio de aquél (STC 5/1981, de 13 de
febrero, F] 27.a; 137/1986, de & de noviembre, F] 4; 154/1988, de 21 de julio, F] 5), o a la definicién
y ordenacién del objero del derecho, en general o, en ciertos supuestos en que ese objero se resuelve en
una prestacién, la determinacién de los requisitos minimos de calidad de la misma (STC 5/1981, de
13 de febrero, F] 27.¢, 32/1983, de 28 de abril, F] 2y 3,y 13/1992, de G de febrero, F] 14).

28. Excepciones a ello lo constituyen las sentencias 32/1981, de 28 de julio, 37/1987, de 16 de
noviembre, 69/1988, de 19 de absil, y 102/1995, de 26 de junio, aunque establecen esa vineulacién

sin excesivos razonamientos, cuando no dindela por cierta sin ninguno.
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con los principios rectores, y cuando lo hecho ha acabado prevaleciendo por lo ge-
neral otro titulo competencial.??

Fue en 12 STC 61/1997, de 20 de marzo,” donde el Tribunal, enfrentado a te-
ner que decidir sobre la base casi tinica del art. 149.1.1, hubo de ofrecer una inter-
pretacidn de este precepto que desvelase, al menos, algunas de las incégnitas que en
torno a él se planteaban. Debe hacerse mencién a que en ella se estudiaba la cone-
xién entre aquel titulo y un derecho de la seccién 22 del capitulo 2° del titulo 1°,
mientras que en la 173/1998 nos hallamos ante uno de la seccién 12, Ello obliga al
Tribunal a atender problemas no siempre coincidentes y el estudio conjunto de am-
bas sentencias permitird, por tanto, una aproximacién a la doctrina jurisprudencial
sobre aquel titulo que, como veremos, no se halla exenta de elementos polémicos y,
desde luego, de opiniones diversas en el seno del propio Tribunal plasmadas en sen-
dos vortos particulares.

No se va a efectuar aqui una exposicién completa del contenido de la Sentencia
en lo referido al art. 149.1.1, lo que excederia del propésito de este apartado. Tan
s6lo se van a subrayar las lineas maestras de la caracterizacién que de €l hace el Tri-
bunal a fin de poder comprobar después hasta qué punto varfan en la STC
173/1998. De este modo, puede decirse que el Tribunal niega la pertenencia de las
condiciones basicas al género de las bases,”’ construyendo sobre aquéllas una com-
petencia exclusiva estatal.** La materia del titulo no seria otra que los derechos y de-
beres consritucionales, pero sélo estos, y no los sectores materiales en los que aque-
lios se insertan.”® Es ésta (la distincién derecho/sector) uno de los pilares del

29. Con la posible excepcién de ta STC 32/1983, de 28 de abril, en que el art. 149.1.1 se pone en
relacién con el art. 43 CE fundamentando competencias estatales aun cuando también pedria consi-
derarse que actiia con cardceer hermenéutico delare. 149.1.16.

30. Fueron ponentes los magistrados Ruiz Vadillo y Gareia Manzano.

31. Lo que critica Menéndez Rexach, para quien «la articulacién [de las condiciones bisicas] con
las competencias autonémicas corresponde al mismo esquema que en el binomio legistacién basica-
desarrollo [...] La regulacién que el Estado podrd dictar en virtud del are, 149.1.1 serd de menor alcan-
ce que la derivada de sus competencias sobre las bases o legislacién bisica, pero, desde el punto de vista
de la articulacién comperencial, el resultado es el mismo en ambos casos, porque el legislador autoné-
mico debe atenerse a la normativa estatals. Vid «Las comperencias del Estado y de las comunidades
auténomas sobre el régimen del suelo. Comentario critico de la STC de 20 de marzo de 1997», Revis-
ta de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, mim. 153, abril-mayo 1997, pig. 50.

32. «[...] “condiciones bisicas” no es sinénimo de “legislacién bdsica”, “bases” o "normas bdsicas”.
El art. 149.1.1 no ha atribuido al Estado la fijacién de las condiciones bisicas para garantizar
la igualdad en el ejercicio de los derechos y libertades constitucionales, sino sélo el establecimiento
—eso si, entero— de aquéllas condiciones bdsicas que tiendan a garantizar la igualdad. Y si bien es
cierto que su regulacién no puede suponer una normacién completa y acabada del derecho y deber de
que se trate [...} no lo es menos, sin embargo, que la competencia exart. 149.1.1 no se mueve en la 16-
gica de las bases estarales-legislacion autonémica de desarrollo [...]» {F} 7.a). Sin embargo, el Tribunal
afiade mis adelante que las normas estatales emanadas bajo la coberrura del art. 149.1.1 CE «pucden
eNCoNCrar su mejor expresidn a través de principios o reglas generales que [...] sirvan para garantizar la -
igualdad en las posiciones juridicas fundamencales» (F] 10} con lo que, en definitiva, para describir
una competencia pretendidamente exclusiva se utilizan términos habitualmente empleados para de-
terminar el alcance de las normas bisicas.

33. De lo contrario, dice la Sentencia «dada la fuerza expansiva de los derechos [...] quedarfa des-
bordado el 4mbito y sentido del art. 149.1.1 CE, que no puede operar coma una especie de titulo ho-
rizontal, capaz de introducirse en cualquier materia o sector del ordenamiento [...J» (F] 7.5).
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razonamiento de la Sentencia y también uno de los més polémicos.* Por lo demds,
la igualdad a que hace referencia el precepto no es para la Sentencia otra cosa que el
elemento teleoldgico del mismo, que junto al funcional y al marerial antes descritos
configuraria a aquél, de modo que no seria as( el art. 149.1.1 un trasunto del 14 ni
un precepto que constituya para el legistador autonémico una prohibicién de un
trato divergente y desproporcionado respecto de la legislacion estaral (F] 7.4).%

En cualquier caso, lo que mds interesa a nuestros efectos es comprobar dénde
ubica el Tribunal Constitucional, dentro de las diversas zonas regulables de un dere-
cho o deber, y con qué conrenido, la competencia estatal ex are. 149.1.1 (y més en
concreto sobre qué objeto se proyectaria su aspecto funcional). A ello se refiere el
F] 8, cuando indica que:

«Una comprensién sistemirica del entero orden competencial lleva a concluir,
de acuerdo con nuestra jurisprudencia, que las “condiciones bdsicas™ hacen referen-
cia al contenido primario (STC 154/1988) del derecho, a las posiciones jurfdicas
fundamenales (facultades elementales, limires esenciales, deberes fundamencales,
prestaciones bisicas, ciertas premisas o presupuestos previos...)».

Parece asi apostarse claramente por ubicar las condiciones bdsicas en la zona del
desarrollo primario o directo del derecho, mds que en la de la regulacién del ejerci-
cio.® Y continda concrerando que dichas condiciones bdsicas habran de ser «las im-
prescindibles o necesarias» para garantizar la igualdad, que a su vez no es una igual-
dad formal absoluta que abarque cualquier condicién marerial, lo que llevaria a la
invasién de la competencia autonémica (F] 8).

De gran interés resulta el hecho de que el Tribunal considere que hay una serie
de cuestiones que, excediendo de lo calificado antes como condiciones bésicas, se
halian tan conectadas con ellas que también deben entenderse incluidas en aquel
concepto. Con ¢llo se quieren integrar dentro de rales condiciones cuestiones perre-
necientes al contenido del derecho o deber y que no fueron citadas antes (el objeto
del mismo, incluso determinados requisitos organizativos imprescindibles para el
posterior ejercicio) al tiempo que se hace alguna referencia poco necesaria a la vista
de lo anterior ¢ incluso algo taurolégica, come cuando el Tribunal indica que den-

34. A favor, aunque criticando el modo de aplicacién, vid. Menéndez Rexach, op. cit., pig. 451-
452. En el mismo sentido traté fa cuestién en «Distribucién comperencial y regulacidn de los derechos
y deberes constitucionales. Posibilidades v limites de Estado y Comunidades Auténomase, RVAP,
nim. 49, 1997, pdg. 30 y ss. Conrra la resis jurisprudencial, vid. Lasagabaster, 1., «El derecho de pro-
piedad urbana y el are. 149.1.1 CE», RVAP, ntim. 50, 1998, pdg. 311, El autor califica la distincién
entre precepros que regulan el derecho y los que regulan el secror marerial de «indiscernibles.

35. Contra, habria que decir, lo que expresamente propugnaban las STC 87/1985, 102/1985,
48/1988,227/1988, 100/1991, 136/19921 y 108/1993, como se vio.

36. En la linea postulada expresamente por Tudela Aranda en Derechos..., op. cit., pig. 309 y ss.,
¥ podria considerarse que incluso antes, de un mode implicito por los autores que vincularon las con-
diciones bisicas a las bases, que abarcarian ante rodo lo fundamental de la regulacién. Véase asi, por
ejemplo, Alvarez Conde, Las Comunidades Auténomas, Edirora Nacional, Madrid, 1980, pag. 175y
Gonzilez Encinar, en El Estado unitario-federal, Tecnos, Madrid, 1985, pdg. 134. Acerca del tema,
y en parecidas términos pera dande un aleance menor a las condiciones basicas que a las bases y afir-
mande la competencia estatal come previa al ¢jercicio de otras compertencias estatales mds amplias y
de las autondmicas, cracé en « Distribucién. . », op. eir, pig. 25-26.
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tro de las condiciones bisicas hay que entender incluidas también «los [...} requisi-
tos minimos o condiciones bdsicas en que ha de ejercerse un derechov. En definitiva,
establece la Sentencia que:

«Dentro de esas “condiciones bdsicas” cabe entender incluidos asimismo aque-
llos criterios que guardan una relacién necesaria e inmediata con aquéllas, tales
como el objeto o dmbito material sobre el que recaen las facultades que integran el
derecho [...] los deberes, requisitos mi{nimos o condiciones bdsicas en que ha de
ejercerse un derecho [...] los requisitos indispensables o el marco organizativo que
posibilitan el gjercicio mismo del derecho [...]».¥

Pese a ello, puede concluirse que el nicleo de la competencia estatal ex art.
149.1.1 consiste en la regulacién del «contenido bésico y primario del derecho [...]
en la medida en que afecte a las condiciones bésicas de su ejercicio, pero [.1nol.]
cualquier circunstancia [...). La igualdad que se persigue no esla identidad de las si-
tuaciones juridicas [...} sino la que queda garantizada con el establecimiento de las
condiciones bdsicas, que, por tanto, establecen un minimo comdn denominador»
(FJ 8).% A partir de esta zona previa, los restantes titulos estatales y autonémicos se
ocuparian de acabar de trazar el resto de la regulacién del derecho.

La Sentencia, como se ha dicho, desvincula las condiciones bisicas del concepto
de bases. Ello no le impide afirmar que a traves del art. 149.1.1, como se acaba de ver,
se regulard ese contenido bdsico, estableciéndose un minimo comiin denominador.
Ante esto, sélo es posible concluir o bien que el Tribunal acaba en la préctica afirman-
do lo que antes ha negado, o bien que entiende que a través del articulo 149.1.1 el le-
gislador estatal puede ir interviniendo puntualmente alld donde entienda que no ha
de darse desigualdad, pero sin pretensién de conformar un régimen bésico sino un
conjunto de aspectos puntuales correspondientes a los elementos que antes se cnu-
imeraron. La intervencién estatal, asi, no fijaria bases, sino una pluralidad de concre-
tas cuestiones no susceptibles de ser desarrolladas por agotarse en si mismas.

De esta segunda interpretacién se desprenden dos problemas. El primero lo
pone de manifiesto ¢ resultado a que llega la propia Sentencia, que otorga cardcter
de condicién basica a una pléyade de cuestiones muchas de las cuales se relacionan
de modo, si existente, lejanisimo con el derecho de propiedad en cuanto tal y que
son en realidad aspectos de la regulacién del urbanismo (el sector material, si usa-
mos los términos de la Sentencia). Y es que esta intervencién puntual, de fijacién de
principios o normas siempre que se entienda que se afectaa las condiciones basicas,
es una intervencién de imposible delimiracién a priori,® a diferencia de lo que ocu-
rrirfa si se acudiese a la categoria de las bases y a los criterios con que jurisprudencia
y doctrina la han acotado.

37. El Tribunal invoca en apoyo de esta tesis su propia jurisprudencia, de un modo que algyin au-
tor ha criticado, Asi, Lasagabaster entiende que pricricamente todas las sentencias que el Tribunal cita
en ese parrafo en favor de sus tesis estdn sacadas de contexto o interpretadas de un modo cuando me-
nos discutible. Vid. «El derecho de propiedad...», gp. cir., pig. 313-317.

38. Término éste que, como se vio, ya fue utilizado en la STC 102/1993 y, especialmente referi-
do 2 las condiciones bisicas, en la 156/199%, que avanza, en este concreto aspecto, la linea de la STC
61/1997.

39, Vid en tal sentido Tudela Aranda, ]., Derechos..., op, cit., pig. 291 y ss.
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Pero es que, ademds, se plantea el problema de que se dice que las condiciones b-
sicas no son bases pero no se dejan de utilizar criterios y conceptos (principios, conte-
nido bésico, minimo comiin denominador) nermalmente urilizados al hablar de las
bases. Significativo de esta posible confusién es que en ¢l voto particular del magistra-
do Jiménez de Parga que acompafia a la Sentencia, y en el que se sostiene que las con-
diciones bdsicas hacen referencia a la regulacién del ejercicio del derecho, se critique
la posicién de la mayoria a causa de que, en opinién del magistrado discrepante, el
art. 149.1.1 no es ni un tftulo que postule «una suerte de comin denominador ga-
rantizador de [as condiciones bdsicas de los derechos y deberes que se resuclve en [...]
una cierca homogeneidad, en lo que hace al contenido bisico [...]», niuna regla de re-
parto de competencias en cuanto a la regulacién de los derechos y deberes constitu-
cionales ni un titulo que habilite al Estado «para legislar sobre el contenido “primario
y bésico” del derecho de propiedad como si de un legislador basico se tracaser (apart.
4.2.a), frase ésta significativa de que la Sentencia se mueve en un terreno fronterizo
entre lo bdsico y lo que no lo es. Para el magistrado, por contra, el precepto:

«nada afirma respecto de que pueda regular el contenido bésico o primario de
estos mismos derechos y deberes constitucionales. Mas bien parece referirse a las
condiciones 24 extra del derecho, no a su contenido (lo que podrfamas denominar
como sus condiciones ad intra)».*°

Y considera que su postura de referir el art. 149.1.1 no al régimen juridico sino
a la regulacién del ejercicio se ve apoyada por dos argumentos: por una parte, de en-
tender lo contrario, se producirfa una redundancia entre el art, 149.1.1 yel 81.1,
que abarcarian el mismo dmbito. De otra parte, opina que serfa tanto como confiar
al legislador estatal la regulacién del contenido esencial de los derechos, al que pre-
cisamente ha de resperar. Halla aqui un contrasentido que hace que califique a la te-
sis de la Sentencia de «discutible y hasta peligrosa.

Como se observard, de las dos objeciones la primera sélo es tal si se entiende
que el art. 81.1 es (o hace funciones de) un titulo competencial.*’ En cuanto a la se-
gunda, la contradiccién es aparente: en la medida en que el contenido de los dere-
chos se halla expreso en la tetra de la Constitucién, la ley lo recogera sin poder con-
tradecirlo y partird de él. Como mucho, all4 donde fa norma fundamental no llegue
a definir dicho conrenido, el legislador de las condiciones bisicas contribuird a

40. La opinién contraria la ha formulado Menéndez Rexach, para quien: «[...] para salir del ato-
lladero en que se encuentra la Sentencia [...] la tesis discrepante conduce a un embrollo aiin mayor, al
situarse en la distincidn entre “contenido” del derecho y condiciones ‘ad extra” del mismo. [...];Cual
es el fundamento para afirmar que ef are. 149.1,1 se refiere a las condiciones de disfrure y no al conte-
nido del derecho? ;no dice el Cédigo Civil que el derecho de propiedad consiste en las facultades de
goce y disposicién? jcémo se puede separar ¢l disfrute del contenido del derecho? Que la competencia
del are. 149.1,1 permite una regulacién del contenido del derecho en sus aspectos primarios o bisicos
parece dificilmente discutible y en esto hay que convenir con la opinién mayoritaria reflejada en la
Sentencia, aunque aqui se disienta def alcance tan restrictivo que se da a la competencia estatal [...]a.
Vid, Menéndez Rexach, op. cit., pig. 467.

41. Que es precisamente la opinién del magistrado, como manifestar abieramente en el voro
particulara la STC 17371998,
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completarlo partiendo de lo que quepa inferir de la Constitucién, siempre bajo el
eventual control iltimo del Tribunal Constitucional.

Parece, en definitiva, dificil afirmar que el voto particular logre dar al titulo de
que hablamos un alcance concreto y minimamente previsible. Asf, no mucha ma-
yor concrecién se consigue (més bien al contrario) cuando en él se afirma que:

«el art. 149.1.1. CE debe ser interpretado a la luz de lo dispuesto en el art. 139
CE [...]. En relacién con este articulo el art. 149.1.1. CE habilica al Esrado con una
competencia para que regule las condiciones o circunstancias bésicas o necesarias
que asegure la materializacién de estos resultados, en definitiva, garantizar la efecti-
va realizacién, en su dimensién territorial, del principio-derecho a la igualdad del
art. 14 CE [...] [y regular] las circunstancias indispensables para que se dé la igual-
dad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos constitucionales».

5. La STC 173/1998, de 23 de julio

5.1. Interpretacidn delart. 81.1

As las cosas, la Sentencia de que ahora se trataré es la primera desde la STC
61/1997 en que el Tribunal volvia en detalle directamente sobre el art. 149.1.1,% en
este caso ademis con la presencia adicional del art. 81.1. Pese a que la interpreta-
cién de aquél hecha por la Sentencia de 1997 era plenamente compatible con, y
aplicable a, un entendimiento del art. 81.1 que, culminando la evolucién jurispru-
dencial sobre el mismo, acabase por retirarle todo matiz competencial, la orienta-
cién adoptada por el Tribunal, como 2 continuacién se explicara antes de pasar a
tratar el problema relativo al art. 149.1.1, parte de esa intencién para acabar desem-
bocando en un resultado muy distinto.

En concreto, puede afirmarse que la linea iniciada con el abiero cardcter com-
petencial otorgado al art. 81.1 en la STC 5/1981, que lo consideraba ademds una
especie de titulo intercambiable con los del 149.1 y la posterior matizacién parcial
de la STC 137/1986, vuelve en parte con esta Sentencia al punto inicial, al aceptar-
se de hecho la competencialidad del articulo aunque con el intento de ordenar los
diversos 4mbitos de los titulos en juego a fin de no incurrir en la ya citada tesis de I2
STC 5/1981 de entenderlos referidos a 4mbitos comunes.

Asi, las comunidades auténomas, al regular el régimen juridico de las asociacio-
nes, no pueden «entrara regular el desarrollo directo de los elementos esenciales del
derecho fundamental de asociacién» ya que éste «es un 4mbito reservado al Estado
exart. 81.1 CE» (F] 6). Ahora bien: ;significa eso que el art. 81.1 goza de un papel
auténomo como titulo competencial? La Sentencia inicia la resolucién del proble-
ma en la linea sentada por la 137/1986:

42. Entre ambas, el precepto fue cicado sin mayores consecuencias en las sentencias 133/1997, de
10 de julio, y 65/1998, de 18 de marzo; utilizado para fundamentar la competencia del Estado para fijar
un régimen sancionador basico (STC 206/1997, de 27 de noviembre) y para justificar la fijacién de limi-
taciones a la liberrad de contratacién (STC 19/1998, de 23 de enero}, pero en ninguna se decuvo el Tri-
bunal  analizar el precepto, Con posteriotidad, ha sido invocado en la STC 103/1999, de 3 de junio.
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«como hemos reiterado desde la STC 5/1981, la reserva de ley orgdnica del art.
81.1 no conriene, en puridad, ningtin titulo competencial habilitante a favor del
Estado. Asilo destacd entre otras la STC 137/1986 [...] con cira de otras preceden-
tes, destacando que en este punto rige el “criterio general de que, en el Estado de au-
tonomias territoriales, las normas entronizadoras de reservas a determinadas fuen-
tes no son, s6lo por ello, atributivas de competencia a un cierto ente” (STC

37/1981, FJ 2)» (F] 7).

La cita de ambas sentencias para afirmar que e! Tribunal Constitucional ha ne-
gado siempre la competencialidad del art. 81.1 es, como se ha dicho, discutible.
Pero prescindiendo de eilo, parece claro que inmediatamente va a abandonar la li-
nea de la que afirma partir. Asi, si por una parte se indica que «la reserva de ley orgi-
nica no supone atribucién de ningtin titulo competencial» se afiade a continuacién
que no cs menos cierto que «en virtud del art. 81.1 CE, sélo el Estado puede dictar
esa forma de leyes en desarrollo de los derechos fundamentales y libertades plblicas
[...]». Por ello:

«en la pricrica, [...] o mis relevanre para la resolucién del recurso [...] no radica
tanto en la distincién entre la naturaleza juridica de la reserva de ley y las reglas de
competencia, cuanto en la delimiracién del alcance marerial de Ia reserva de ley or-
ginica y en lu determinacidn de en qué medida esta delimitacion debe hacerse o no a
partir del sistema de distribucidn de competenciass (F) 7, cursiva mia).

Y ciertamente parece que la respuesta a que se llega en cuanto a esta tltima
cuestion s negativa. La jurisprudencia, reconoce el propio Tribunal, no ha sido en
esta materia rectilinea. De ella, con todo, extrae la Sentencia dos criterios: por un
lado, el dmbito de la reserva de ley organica no es coextenso al de las competencias
atribuidas al Estado. De otro, al fijar el alcance de la reserva de ley organica debe
éste cohonestarse con los titulos competenciales. Ambos puntos de partida no son
desarrollados por el Tribunal mis all de su taxativa formulacién,” que por lo de-
mis es susceptible de interpretaciones muy diversas. Por ejemplo: ;qué significa que
cl dmbito de la ley orgdnica no es coextenso con el de las comperencias atribuidas al
Estado?

Puede ello querer decir que, como primera posibilidad, no es coextenso en ab-
soluto, de modo que la extensién de una y de otros no se superpone en ninglin mo-
mento y sus respecrivos dmbitos materiales se suceden, no coinciden; dicho de otro
modo: se ordenan de modo sucesivo, y no simultineo o coincidente. También pue-
de entenderse, como segunda posibilidad, que se superponen parcialmente, de ma-
nera que parte de la regulacién del desarrollo direcro, la mds nuclear, corresponde al

43. Y ademis se puede concluir que después son abandonados por el Tribunal. Como indica Pas-
cual Medrano, “el Tribunal, cuando procede a concretar el alcance de la hipotética ley organica sobre
el derecho de asociacién, abandona las antedichas premisas y, al menos aparentemente, derermina de
un modo auténomo su contenido, lo que supone, en definiriva, concebir dicha ley argdnica como un
ticulo comperencial eseatal independiente que va a limicar la competencia autondmica. [...] El Tribu-
nal parece interpretar a reserva de ley orgdnica como un ritulo atributive de competencia estaral que
debe ser respetado por las Comunidades Autdnomas”. Vid. ap. cit., pag. 1855y 1857,
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Estado porque asi lo dispone el art. 81.1 y en lo demds porque asi se lo otorgan sus
titulos comperenciales, empezando por el del arc. 149.1.1, ya que en esta segunda
zona el art. 81.1 concurrirfa junto a esos titulos pero sin valor compertencial alguno.
Tales titulos fundamentarfan entonces el resto de los preceptos orginicos pudiendo
ademds, naturalmente, fundamentar otras cuestiones no orgdnicas, sobre las que ya
no habr(a aplicacién conjunta con el art. 81.1 por exceder aquéllas el desarrollo di-
recto y adentrarse en la regulacién del ejercicio. Por tiltimo, podria entenderse que
la no coextensién obedece a que los titulos estatales, de un lado, fundamentarian
competencialmente toda la normativa orgénica (y no sélo una parte de ella, como
en la posibilidad segunda, de modo que aqui la ausencia de valor competencial del
art. 81.1 serfa total y no sélo parcial) pero, igual que en la indicada posibilidad se-
gunda, permitirfan también al legislador ordinario completar la regulacién del de-
recho o deber.

DPues bien: la necesidad de cohonestar reserva y titulos lleva al Tribunal a una
conclusién problemitica, porque del texto de la Sentencia (tinico objeto posible,
hay que insistir en ello, de la interpretacién) se desprende que el art. 81.1 va por un
tado, y fundamenta la regulacién de unas cuestiones, y los titulos estatales, comen-
zando por el del art. 149.1.1, van por otro y fundamentan la regulacién de otras
cuestiones. Esto es, se desprende que se escoge la primera de las tres hipéresis antes
enunciadas. Si el Tribunal quiso decir cosa distinta (y pudiera pensarse que quiza
en algiin momento inicial de la elaboracién y discusién de la Sentencia se quiso de-
cir efectivamente cosa distinra, por ejemplo algo, si no coincidente con la tercera
hipétesis citada, si al menos con la s:sgunda)‘14 no se halla ello reflejado en el texto,
que acoge la primera, en tanto que en ningsin momento se conecta elart. 811,y lo
que se dice que reserva al Estado, con el ars. 149.1.1. De este modo, indica el Tribu-
nal que:

«Uno de los criterios fundamentales que, junto a los ya mencionados, ha orien-
tado la realizacién de esta tarea de definicién sistemdrica ha sido el de reservar al Es-
tado exart. 81.1 CE la regulacién de los aspectos esenciales, el desarrollo directo del
derecho fundamental considerado en abstracto o “en cuanto tal”, en tanto que se
atribuye la regulacion de la “materia” sobre la que se proyecta el derecho al legisla-
dor ordinario, estatal o autonémico, con competencias sectoriales sobre la misma
(STC 127/1994, STC 61/1997 y, en relacién concretamente con el derecho de aso-
ciacién, STC 67/1985y 157/1992)» (E] 7).

44. Al fin y al cabo, si como dijo la STC 61/1997 y recuerda la 173/1998, las «condiciones bisi-
cas» “hacen referencia al contenido primario (STC 154/1988) del derecho, a las posiciones juridicas
fundamentales (faculrades elementales, limites esenciales, deberes fundamentales, prestaciones bisi-
cas, ciertas premisas o presupuestos previos...)” (STC 61/1997, FJ 8), no hay mds remedio que enten-
der que lo que se vierta en ley orgdnica tiene como base comperencial dicho art. 149.1.1, pero la Sen-
tencia no da este paso, de modo que no aplica su propio punto de partida. Hay que decir, ademds, que
1a STC 173/1998 habla no de contenido primario, etc., del derecho, como hace s STC 61/1597, sino
del “contenido primario, las faculrades elementales y los limites esenciales e aguello que sea necesario
para asegurar una igualdad de.los espafoles en el ejercicio del derecho de asociacién”. La matizacién
puede ser querida o inadvertida; en el primer caso serfa plenamente coherente con el hecho de queel
contenido primario del derecho en cuanto tal ha sido deferido al art. 81.1, y lo que queda para l
art. 149.1.1 es el contenido primario del objeto de ese derecho.
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En definitiva: que si antes se afirmé que la reserva de ley orgénica no es un ti-
tulo competencial, y ahora se concluye que el art. 81.1 reserva al Estado, de por st
y sin referencia a titulo competencial alguno, el desarrollo directo, siendo lo dem4s
(que se identifica, siguiendo como se verd sélo parcialmente ala STC 61/1997, con
la «materia» sobre la que se proyecta el derecho) lo que corresponde reparrir entre
Estado y comunidades auténomas segidn sus titulos comperenciales, habrd que
concluir que para no ser un titulo competencial el art. 81.1 adquiere un cardcter
indiferenciable def de aquellos. Por tanro: la afirmacién inicial traida de la STC
137/86 se queda solamente en eso y a continuacién es sustituida por una linea de
razonamiento distinta. Lucas Murillo de la Cueva, en su reciente monografia sobre
las competencias en materia de asociaciones en la jurisprudencia constitucional
describe cémo la Sentencia de que tratamos no hace sino aclarar (y €l estd de acuer-
do en ello} que “la funcién de la reserva del articulo 81 CE vy la del t{tulo VIII son
distintas y se mueven en planos bien diferenciados. Aquélla es un prius, un presu-
puesto de la distribucién competencial en la medida que también lo es para el legis-
lador ordinario estatal™.®®

Es por ello por lo que [a evolucién de la jurisprudencia, que culmina en la STC
173/1998, lleva a derivar de ésta en opinién del autor que “la ley orgénica desarrolla
directa y estrictamente el derecho fundamental de que se trate y, teniéndola en
cuenta, otras normas definen las bases a que hayan de ajustarse las comunidades au-
ténomas en el ejercicio de sus competencias y otras distintas regulan las condiciones
bésicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ¢jercicio de sus dere-
chos y el cumplimiento de sus deberes constitucionales: ni la ley orgénica puede ex-
tender su accién utilizando como plataforma la comperencia estatal sobre las bases
y las condiciones bdsicas ni éstas pueden, rampoco, ensancharse ampardndose en el
desarrollo de los derechos fundamentales”. *

De lo anterior concluye Lucas que la Sentencia fija una secuencia normativa en
la que la ley orginica desarrolla el derecho en sus elementos esenciales, a partir de
ahf la ley ordinaria estatal puede regular el contenido primario, las posiciones juri-
dicas fundamentales y las facultades bdsicas del derecho en tanto sea imprescindible
para garantizar la igualdad en el ejercicio y, por tltimo, la ley ordinaria, estatal o au-
tonémica segiin corresponda, regulard el ejercicio del derecho.

Se puede, ciertamente, estar mds 0 menos sarisfecho con este estado de cosas; se
puede entender que la ordenacién en planos sucesivos que se disefia plantea no po-
cos problemas o, por el contrario, estar de acuerdo con ella, pero [o que a mi modo
de ver resulta claro es que lo que el autor citado describe —en su caso para estar de
acuerdo con ello— es precisamente lo que se puede derivar del rexto de la Senten-
cia. Cierramente, en lo que al papel competencial del art. 81.1 se refiere es mucho
mis claro el voto particular, que se ahorra el punto de partida de que el Tribunal
dice partir y afirma directamente la competencialidad del art, 81.1 desde un inicio:

45. Se justifica, prosigue este aurtor, “en la necesidad que el constituyente sintié de que las Corres
completaran su obra concretando, entre otras cosas, el contenido esencial de los derechos fundamen-
tales de manera directa e inmediarta [...]. La reserva estaba concebida como una prolongacién impres-
cindible del texto constirucianal, una retencién del poder consrituyente”™. Vid. Lucas Muritlo de la
Cueva, E., lenaldad y autonomia..., ap. cit., pag. 52.

46. Op. cit., pig. 57.
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«El ticulo VIII de la Constitucién ha de interpretarse a partir del siguiente pre-
supuesto: las competencias que en ese titulo se distribuyen entre el Estado y las co-
munidades auténomas son sélo las que no se han atribuido en otros precepros aje-
nos a este titulo, con exigencia de determinadas formas juridicas que, por
definicién, sélo puede utilizar el Estado. [...] El art. 81.1 es, de manera previaalo
establecido luego en el art. 149.1'y 3 CE, y de mods indirecto, una norma atributiva
de competencias al Estado [...)» (apartado 3° def voto. Cursiva mia).

Sea como Ffuere, y pese a las dificultades de separacién entre «la regulacién del
derecho de asociacién y la del régimen juridico de las asociaciones (la materia so-
bre la que aquél se proyectaria)», que la propia Sentencia reconoce, este criterio s
el que se empleard para discernir entre «lo reservado a la ley orgdnica y lo que co-
rresponde a los titulos competenciales relacionados con la materia de asociaciones
y muy especialmente lo que corresponde al legislador ordinario, sea estatal 0 auto-
némico, con competencias en estas materias» (FJ] 7). Serd contenido de la norma-
tiva estatal derivada del art. 81.1:

«La regulacién de los elementos esenciales de la definicién del derecho de aso-
ciacién o, en otras palabras, la delimiracién de los aspectos esenciales del contenido
del derecho en lo tocante a la titularidad, a las facultades elementales que lo ince-
gran en sus varias vertientes (STC 10171991, F] 2), al alcance del mismo en las rela-
ciones inter privatos, a las garantias fundamentales necesarias para preservarlo frente
a las injerencias de los poderes pblicos y, muy especialmente, dada su naturaleza de
derecho de libertad [...] los limites [...] en atencién de otros derechos y libertades
[...) asi como [...] en relacién al derecho de asociarse de determinados grupos de
personas [...) o [...] alalibertad de no asociarse» (F] 8).

5.2. Interpretacion del art. 149.1.1

Dicho lo aneerior, s plantea la duda de cudl es el espacio que queda a la compe-
tencia estatal del art. 149.1.1 si, atendiendo a la Sentencia 61/1997 (F] 8), hemos
de entender que se proyecta sobre las posiciones juridicas fundamentales, entre las
que se hallaban cuestiones como las facultades elementales o los limites esenciales
que expresamente se feCONOCEN, COMO $€ acaba de ver, en el F] 8 de la STC
173/1998, como derivadas del art. 81.1.

Esta dltima Sentencia, partiendo de la distincién derecho/sector que guiaba a la
61/1997,7 va a cambiar el 4mbito sobre el que haya de proyectarse el are. 149.1.1.
Y no podia ser de otro modo, pues la atribucién facrica al art. 81.1 de cardcter com-
petencial abocaba o a preterir completamente el art. 149.1.1, o a darle un dmbito

47. Sélo que en tal caso la distincién servia para separar el dmbito del are. 149.1.1 del de otros ¢-
tulos competenciales, sin mencién alguna (no procedia) del 81.1. En cualquier caso, la distincién se
aplica al menos efectuando, antes de enfrentarse a los concreros precepros impugnados, un intento de
discernir con deralle qué se ha de entender por cada uno de aquellos conceptos y qué dentro de cada
cual habria de cotresponder a cada ente y con base en qué titulo, cosa que la STC 61/1997 sélo hacla
de un modo parcial, incluso apresurado, lo que determiné una aplicacién de la teorfa general a los pre-
ceptos concretos en la que poca o ninguna sistematica cabe encontrar.
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distinto. Ahora bien: conocer dénde sitiia la Sentencia ese 4ambito no es cosa Ficil.
Esra parte y se apoya en citas de la STC 61/1997 (F] 9): el art. 149.1.1 como referi-
do al contenido primario, las facultades elementales y los limites esenciales del dere-
cho; pero esto se ha afirmado ya como propio del art. 81.1, de modo que no puede
atribuirse ahora al art. 149.1.1. Este, segtin la Sentencia 173/1998, atribuiria al Es-
tado «tanto [...] la definicién del concepro legal de asociacién, como aquellos aspec-
tos concretos de lo que hemos llamado régimen juridico externo de las asociaciones
(nacimiento de la personalidad, capacidad juridica y de obrar, régimen de responsa-
bilidad y causas y efectos de la disolucién) que resulten «imprescindibles o necesa-
rios» en orden a asegurar la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio del dere-
cho de asociacién [...]» (F] 9).

Por tanto, cabria entender que se alude a las mismas cuestiones, en cierto senti-
do, que las que la STC 61/1997 enumeraba cuando después de decir que corres-
pondian al 149.1.1 las cuestiones mds arriba detalladas y que el propio FJ 9 de la
STC 173/1998 recuerda, aiiadia que: «dentro de esas “condiciones basicas” cabe
entender incluidos asimismo aquellos criterios que guardan una relacién necesaria e
inmediata con aquéllas, tales como el objeto o dmbito material sobre el que recaen
las facultades que integran el derecho [...]» (F] 8). Puede pensarse, asi, que el ar-
ticulo 149.1.1 ha perdido la primera parte del contenido que {e daba la STC
61/1997 en favor del are, 81.1, pero mantiene el segundo‘i“ que, al no constituir de-
sarrollo «directo» del derecho sino ulterior (es decir, todavia regulacién del conteni-
do y caracteres del derecho, pero ain no regulacién de su ¢jercicio en situaciones 4
casos concretos), no tendria que revestir cardcter orgdnico.™ Con todo, no deja de
ser discutible que la regulacién def objeto del derecho no se haya incluido en el
elenco de cuestiones vinculadas al are. 81.1.

Naturalmente, podria aducirse que en realidad el art. 149.1.1 fundamentara
competencialmente las normas orgdnicas referidas a los aspectos anteriormente ci-
tados al hablar de dicha fuente,” pero ya se ha dicho que no es ello lo que se deriva
de la Sentencia, que cuando trata el art. 81.1 se olvida del 149.1.1 y cuando analiza
el 149.1.1 prescinde de aquél. Por ranto, salvo que hagamos decir a la Sentencia lo
que ella misma no dice integrando en su razonamiento nuevos pasos que la lleven a
nuevas conclusiones, habra que concluir, como se dijo, que el problema de la rela-
cidn entre reserva de ley orgdnica y titulos competenciales sigue abierto, e incluso

48. Precisamente el que la doctrina criticaba que tuviese por su indefinicion y las posibilidades de
injerencia indeterminada que abria en favor del Estado sobre las competencias autonémicas. Quizd
por ello la Sentencia recuerda inmediatamence, con cita de la STC 61/1997, F) 7.4, que «la regulacién
que corresponde al Estado ex art. 149.1.1 queda limicada a las condicianes basicas que garanticen la
igualdad, que no el disefio completo y acabado de su régimen juridico [...]» (F] 9).

49. Como veremos, ¢l voto particular propugna considerar referido ¢l art. 149.1.1 no af desarro-
llo en ninguna de sus zonas, sina a la regulacidn del ejercicio, otorgando al desarrollo un dmbiro ex-
tenso y siempre amparado en el ritulo derivado del art. 81,1, y por ranto con caricter organico. Au-
mentado el dmbito del art. 81.1, y rrastadado el del 149.1.1 a un momente normarivo posterior, el de
las comperencias autonémicas cobra un alcance casi simbélico.

50. Asi lo considera De Pablo Conrreras como dnice modo de dar una explicacion 18gica al pro-
blema, si bien advierte que la Sentencia no se adecua a esta tesis (o mejor: si lo hace su punro de parci-
da, pero no sus conclusiones, poco coherences con aquél). Vid De Pablo Conrreras, B, “La legislacién
civil...”, ap. cit., pdg. 1843.
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con mds puntos oscuros que los que conservaba tras la clarificacién parcial de la
STC 137/1986.

Por lo demds, no acaban aqui las cuestiones problemdticas. La Sentencia afirma
que el art. 149.1.1 carece de un dmbito material excluyente de la intervencién auto-
némica de modo que, en tanto que el Estado no haya hecho uso de la competencia
que el precepto le otorga, dificil o imposible serd afirmar una extralimitacién com-
petencial autonémica por infraccién de ese precepto:

«La legislacién que con base en este precepto constirucional pueda dicear el Es-
tado deber4 ser sin duda respetada por el legislador autonémico titular de la compe-
tencia sobre determinadas asociaciones. Constituird también un prius del que debe-
ra partir la regulacién de las mismas. Sin embargo, en tanto que esa legislacién
estatal no se haya dictado, resultard sumamente dificil arribuir a la legislacién auto-
némica una invasién competencial, ya que e art. 149.1.1, mds que delimitar un
dmbito material excluyente en toda intervencidn de las comunidades auténomas, lo que
contiene es una habilitacidn para que el Estado condicione —mediante, precisamente,
el establecimiento de unas “condiciones bdsicas” uniformes— el efercicio de esas compe-
tencias autondmicas» (F] 9, cursiva mia).

De donde parece deducirse que se renuncia a dotar de un 4mbito marterial pre-
visible a las condiciones bésicas y que, si ha de seguirse el resultado a que llevaria
esta tesis, el Estado, para hacer valer su competencia derivada del titulo que trata-
mos frente a extralimitaciones competenciales autonémicas, deberia ¢jercitarla pre-
via y expresamente. En tal caso, los preceptos autonémicos que contradijesen los
nuevos preceptos estatales serfan desplazados (F] 9). El art. 149.1.1 vendria a ser asi
tintcamente un elemento armonizador, ejercitable antes o después de la existencia
de las normativas autonémicas, pero carente de toda virrualidad y existencia mien-
tras no fuese empleado efectivamente. No podria actuar de modo previo como li-
mite negativo de las competencias autonémicas. De ese modo, en la Sentencia, ni
uno sélo de los articulos impugnados va a ser declarado nulo por vulnerar la com-
petencia ex art. 149.1.1 (y si por entrar en los dmbitos que al Estado reserva, como
si de otro titulo se tratase, el art. 81.1). En algunos casos, incluso, se indica que al-
gun precepto de la ley vasca incide claramente en el dmbito del art. 149.1.1 pero,
como se dice expresamente en el F] 14.f(y se deriva sin dificultad de otros, como el
14.c o el 14.g): «en tanto las Cortes Generales, ex art. 149.1.1, no precisen lo que
crean conveniente al respecto, ninguna tacha puede formularse [...]». Esta cons-
truccién se aparta de la opinién que, si bien controvertida en la doctrina,” podia
extraerse hasta ahora de la jurisprudencia.® La tesis del Tribunal nos conduce a un

51, Véase en sentido favorable a la tesis del art. 149.1.1 como limite negativo, Pemdn Gavin,
Igualdad..., op. cit., pig. 230; Baiio Leén, Autonomia..., op. cit., pig. 268 y ss., y Tudela Aranda, Dere-
ehos..., ap. cit., pag. 333 y ss. En conrra, sin embargo, vid Aja, “La funcién...”, op. cir., pag. 39 y ss., y
Balaguer, op. cir., pig. 662-663. .

52. Vid. STC 37/1987, de 26 de marzo, F] 9, que da a entender la existencia de ese limite; mis
claramente, vid. la STC 87/1985, de 16 de agesto, que en su FJ 8 califica el art. 149.1.1 de limite a las
competencias autonémicas, y la STC 136/1991, de 20 de junio, que habla del art. 149.1.1 como “li-
mite especifico y excepcional”.
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concepto de concurrencia normativa ciertamente existente en EE UU, Australia,
Suiza o Alemania (por el que Federacién y estados miembros ostentan competencia
sobre la misma materia y la normativa de los estados puede llegar a ser exhaustiva
sélo en tanto la Federacién no empiece 2 su vez a legislar, momento en que sus nor-
mas, prevaleciendo sobre las de los Estados, irin ocupando el campo antes cubierto
por éstas)* pero no entre nosotros.™

6. Andlisis de las principales cuestiones problemdticas que plantea
la Sentencia

La Sentencia que, en términos generales, se acaba de describir plantea no pocos
interrogantes en cuanto a las tesis sobre las que se funda. Todos ellos giran en torno
a dos cuestiones:

a) Elcardcter delare. 81.1. Ley orgdnica y titulos competenciales

Como se ha visto, se acepta en primer lugar (pese a la afirmacién inicial de que
no es asi) la competencialidad del art. 81.1 con base en esa especie de «mutacién
inevitable» que parece sufrir el precepto en lo que se refiere a los derechos funda-
mentales: si la ley orgdnica sélo puede ser dicrada por las Cortes Generales, es inevi-
table, se diria, que esté reservando un dmbito competencial al Estado. Tal operacién
es la que parece efectuar la Sentencia: comienza diciendo que la ley orgdnica no re-
serva, en puridad, competencia alguna al Estado y continiia afirmando que lo mas
relevante no estd tanto «en la distincidn entre la naturaleza juridica de la reserva de
ley y las reglas de competencia, cuanto en la delimitacién del alcance marerial de la
reserva de ley orgdnica y en la determinacién de en qué medida esta delimitacién
debe hacerse o no a partir del sistema de distribucién de competencias» (FJ 7). Y
ocurre que al afirmar esto se estd ya predeterminando la conclusién a la que se va a
Ilegar, porque si se quiere evitar otorgar un cardcter comperencial auténomo al art.
81.1, entonces lo relevante 57 que estd en determinar la distinta naturaleza de un
precepto del sisterna de fuentes y un titulo competencial.

Si se afirma esa distincién, entonces no cabe duda de que la siguiente pregunta
(el alcance material de la ley orgénica, la medida en que su contenido se haya de in-
tegrar a partir de los titulos competenciales) no se plantea, pues es consecuencia ne-
cesaria de una clara distincién entre ambas naturalezas juridicas que una (la de la ley
orgdnica) consiste en incorporar un instrumento NOrMmMAtivo a unas materias® (una

53. Sobre ello véase Alberti Rovira, E., “La nocién de ‘bases’ y el desarrollo esearurario™, en Esu-
dios sobre el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, 11, HAEE/IVAP, Onati 1991, pdg. 320-321.

54. Aftade el Tribunal que las normas que el Estado dicte amparado en el art, 149.1.1 “desplaza-
rdn” ¢ tal momento a las autonémicas que ocuparan hasta entonces dicho dmbito. Surge entonces la
incégnira sobre la naturaleza juridica de ese “desplazamiento” y la virtualidad que tras él reste a las nor-
mas autonémicas “desplazadas”, si es que les ha de quedar alguno.

55. Como recuerda De Orro, la estructura del are. 81.1 es semejante a la del art. 19 de la Ley fun-
damental de Bonn. por cuanto se efectian previsiones para los casos en que el legislador renga, por
abra de otra norma, poder de incidir de determinado modo sobre los derechos fundamencales, Es de-
cirt el art. 81.1 «no dice qué derechos podrin ser objeto de desarrollo, sino tan sélo e6mo habrd de ser
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de las cuales los derechos fundamentales) que, en cuanto han sido objeto de aten-
cién de los listados competenciales,’ se anudan a aquella forma legal en la medi-
da en que el Estado tiene competencia sobre ellas (y el art. 149.1.1 asegura, preci-
samente, que no haya ningin derecho sobre el que ¢l Estado no tenga, al menos,
una competencia de inicio, integrdndose as el contenido de la ley orgdnica en to-
dos los casos). El «desarrollo» orgénico se mueve asi dentro de los mérgenes de los
titulos competenciales estatales. De este modo se asegura el respeto a las compe-
tencias autonémicas y s evita afirmar el cardcter competencial del art. 81.1 de
modo real, no negindolo primero y aceptindolo después. Que la ley a que se re-
fiere el precepto pueda ser sélo estatal no quita que el principio de autonomia exi-
ja que la dererminacién de su contenido deba hacerse con la vista puesta en el ti-
tulo VITL, y en los listados competenciales, en aquellas materias sobre las que los
propios titulos contienen disposiciones y son, asi, objeto del reparto competencial. Y es
que los preceptos relativos al sistema de fuentes y los pertenccientes a la ordena-
cién competencial no pueden ignorarse mutuamente, sino interpretarse de modo
sistemdtico.

Naturalmente, en no pocas ocasiones, la ley orgdnica se halla, en el propio arr.
81.1 y en otros articulos de la Constitucién, vinculada a la regulacién de aspectos
que en nada atafien a las comunidades auténomas y que por ello no son objeto de
aquellos listados. En un estado compuesto, parece fuera de discusién que hay cues-
tiones cuya regulacién, por su caricter general o su vinculacién con el Estado glo-
balmente considerado, corresponde a las Cortes Generales en tanto sobrepasan el
ambito de posibilidades normativas de las comunidades auténomas. En estos casos
no se trata de hecho de que sea cl art. 81.1 el que dé la competencia al Estado, sino
que al tratarse de cuestiones ajenas a la dindmica del reparto, es de suyo que sélo al
Estado pueden corresponder en tanto una reforma constitucional no disponga ex-
presamente lo contrario. La reserva de ley orgdnica, més que otorgar competencia
alguna, recucrda en estos casos que el Estado la tiene de por si.”’ Piénsese en el régi-
men electoral general®® y en las leyes orgdnicas que regulan instituciones y 6rganos

formalmente ésten. Vid. De Otto, L., «La regulacién del ejercicio de los derechos y libértades. La ga-
rantia de su contenido esenciat en el art. 53.1 de la Constituciény, en Martin Retortillo/De Oto, De-
rechos fundamentales y Constitucidn, Cuadernos Civitas, Madrid, 1988, pag. 106. Rechaza también el
1so del art. 81.1 como cftulo E. Lucas Murillo de la Cueva en Ef derecho de asociacidn, Tecnos, Madrid,
1996, pag. 267, si bien su opini6n, como se ha visto, varfa en su obra de 1999.

56. Con cardcter general, arc. 149.1.1; y con cardcrer particular se aprecia claramente en los art.
149.1.27 y 149.1.30, y se puede derivar conclusién semejante de otros apartados del art. 149.1.

57. Y no se hallan los derechos y deberes fundamentales entre tales cuestiones. La STC 25/1981
intent6 fundamentar lo contrario, afirmando rotundamente que no se hallan afecrados por la escruc-
tura del Estado (FJ 5). De la incorreccién de esta tesis, abandonada de hecho con posterioridad por el
propio Tribunal, s ha ocupado Barceld en Derechos y deberes constitucionales en ef Estado autondmico,
Civitas, Barcelona, 1991, p4g,. 70, calificindola de «mera valoracidn axiolégican. '

58. Que segiin la STC 38/1983, de 16 de mayo, abarca las elecciones generales, locales y al Parla-
mento Europeo. En el caso de los municipios se plantea, no obstante, la duda de si el arc. 140, al refe-
rirse a la ley que los ha de regular, contiene o no competencia para el Estado haciendo asf ocioso todo
recurso al art. 81.1. La Sentencia citada entendié la posibilidad negativa. La opini6n contraria pucde
verse sustentada en Viver Pi-Sunyer, Materias competenciales y Tribunal Constitucional, Ariel, Barcelo-
na, 1989, pig. 105-106.
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fundamentales del Estado (Defensor del Pueblo, Consejo de Estado, Tribunal de
Cuentas, Tribunal Constitucional, Fuerzas Armadas y de Seguridad del Estado) asf
como en las aprobarorias de estaruros de autonomia, las del art. 93 0 el 150.2
otras de menor entidad.”

Cuando ello no es asi, y una mareria, aludida por una reserva de ley orgdnica, es
objeto de reparto competencial, menos razones atin hay para convertir al art. 81.1
en un titulo competencial auténomo al lado (y a pesar) de los auténticos titulos.®
Como ya se dijo, los preceptos del sistema de fuentes y los del sistema de distribu-
cién comperencial deben inrerprerarse sistemdticamente y no ignorarse entre si. El
Estado es competente sobre la mareria «derechos fundamentales» porque estos for-
man parte de la del art, 149.1.1 («derechos y deberes constitucionales»). El art. 81.1
se refiere a la funcién que el Estado ejercerd sobre ellos, obligando al uso de una
concreta forma legislativa. De este modo, un precepro, referido a la forma normari-
va, complementa al que, por su parte, contempla la materia y disciplina hasta qué
punto ésta corresponde al Estado. No nos hallamos ante dos tftulos competencia-
les, sino ante un titulo competencial y una norma del sistema de fuentes que aporta
aaquél un dato en cuanto al elemento funcional. Este dato, en tanto que formulado
en términos vagos, lo ha acabado de perfilar la jurisprudencia, en lo relativo a cudles
de entre todos los derechos se ven por ¢l afectados y a dénde llega esa nocién de «de-
sarrollos, que si desde un punto de vista literal podria extenderse atin mds all de las
meras «condiciones bdsicas», las «basesy, etc., sélo podrd referirse al desarrollo di-
recto, que es el que dicta el Estado cuando hace uso del art. 149.1.1.5" De este
modo, la inclusién de una/s materia/s en los listados debe ser un dato relevante para
el intérprete que le lleve a no clevar a la categoria de titulo competencial indepen-
diente una disposicién destinada a definir la forma de la norma y que est4 llamada a
ser aplicada conjuntamente con el titulo y no a constituir otro nuevo. Ello es cohe-
rente con la naturaleza de cada uno de los preceptos y con ¢l principio de autono-
mia, :

Por lo demds, como ya se indic6, el hecho de que se establezca el alcance de los
art. 81.1y 149.1.1 de modo separade da como resultado la existencia de dos ticulos
a aplicar sucesivamente, lo que ademis plantea el problema de conocer por qué lo
que se otorga al art. 149.1.1 {el objeto del derecho) no se ha otorgade al arr. 81.1
(pues no se ve por qué dicho objero no ha de ser mareria orgdnica).

Frente a todas estas consideraciones concrarias al uso del art. 81.1 como t{tulo
competencial, debe indicarse que la docrrina ha opuesto en ocasiones diversos ar-
gumentos a la no aceptacién de dicho uso y a la utilizacién de los titulos comperen-

59. Como aquella a que alude el art. 37.3, por ejemplo.

60. Acoge esta tesis Viver, en ob. cit., pdg. 106, sefialando que ¢l principio de complerud de los
listados competenciales sélo puede ser excepruado otorgando valor habilicante a un precepto ajeno a
esos listados cuando una materia no pueda ser encuadrada en ellos.

61. Con independencia de que pueda sostenerse que las condiciones bésicas puedan extenderse
mis alld del desarrollo directo, sélo a aquéllas que se identifiquen con éste afectaré la previsién del art.
81.1. De igual modo, si en cuanto a algin concreta derecho se entendiera que algiin ctulo mas especi-
fico subsume al arr. 149.1.1 (como podria entenderse, por ejemplo, en el caso de la educacién desde
determinada interpretacion del art. 149.1.30) lo dicho hasta aqui seria igualmente aplicable en refe-
rencia ahora al ritulo especifico.
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ciales para medir el contenido de la ley orgénica, que conviene examinar a conti-
nuacién:*

") dicha utilizacién, acogida en el voto particular a la STC 5/1981 y seguida
en la docrrina por De Otro, fue criticada por Pemdn por entender, contra lo expre-
sado en ¢l voto, que la consideracién como especie dentro del género «desarrollon
de las «normas bdsicas» no es coirecta y; en particular, porque enronces no se explica
la posibilidad, acogida jurispridencidlmente, de normas bdsicas relativas a derechos
fundamentales en ley ordinarla 6 niero reglamento.®® Ciertamente, parece existir
aqui una contradiccién entre el voto y la citada posibilidad de normas no orgénicas
pero bisicas, y la critica de Pemdn es certera. Ahora bien: tal contradiccién se debe a
que el voro y la STC 137/1986 olvidan incorporar ¢l elemesito de «directo» que ca-
lifica, segin la propia jurisprudencis, al desarrollo orgénico. No es todo lo que que-
pa dentro de los arr. 149.1.1, 149.1.30, etc., lo que constituye tal desarrollo orgdni-
co, sino lo que con base en ellos se dicte y sea encuadrable en ese concepto de
«desarrollo directo», lo que se corresponderd con buena parte de lo comprendido
por las condiciones basicas.*! Naturalmente, en el caso por ejemplo de la educa-
cién, otras normas de desarrollo (pero ya no directo) serfan posibles, dentro de nor-
mas bisicas y con caricter ya ordinario (o incluso reglamentario en la medida en
que se admira el uso del reglamento para regular lo bésico, lo que la jurisprudencia
acepta si bien de modo restrictivo). Lo que voto y Sentencia dicen es que el art. 81.1
no puede llevar al Estado a ir més all4 de lo que le den sus titulos, pero no dice que
deba (no podria, dado el cardcter de «directo» del desarrollo orgénico) extender lo
orgdnico a todo lo que los art. 149.1.1y, en el supuesto trarado, 149.1.30 permiran.

&) Entiende igualmente este autor que aunque se aceptase la doctrina de la
STC 137/1986 para cuando el Estado tuviese conferida la regulacién bésica sobre
un derecho, de modo que se enfocase en estos casos ¢l tema desde el art. 149.1, en
aquellos derechos sobre los que el Estado no tiene atribucién competencial especifi-
ca la reserva de ley orgdnica opera como titulo competencial estatal, de modo que la
eventual ley orgénica de desarrollo del derecho deberd ser respetada por las comuni-
dades auténomas, incluso en el supuesto de que éstas dispongan de competencias

62. También ha habido autores que han dado por cierto ese carcter competencial del art. 81.1
en relacién con los derechos y deberes aunque sin entrar a fondo en el anilisis de la cuestién, al menos
como lo ha hecho Pemén, a cuyas tesis se aludird en las siguientes lineas. Vid, en cuanto a aquellos, en-
tre otros, Bafio Ledn, ]. M., Las auntonomias terrisoriales y el principio de uniformidad de las condiciones
de vida, INAF, Madrid, 1988, pig. 278-279. Para este autor el precepto no s en teorfa un titulo pero
en la prictica posee ese cometido. También Lépez Guerra, L., en «Consideraciones sobte la regulacién
de las condiciones bdsicas en el artienlo 149.1,1 CE», en Normativa bdsica en el ordenamiento jurtdico
espariol (dir. A. Pérez Calvo), MAP, Madrid, 1950, pdg. 93. .

63. Vid. Igualdad..., op. cit., pg. 217. También en «Leyes orginicas: concepto...», 0p. cit., pag.
167, critica con base en idéntica raz6n a Lasagabaster por adoptar la propuesta de De Orto y del voto
particular de la STC 5/1981.

64. Sobre la caracterizacién de las condiciones bdsicas como especie del género «bases» con con-
tenido inferior a cualesquiera otras especies de dicho género traté en «Distribucidn...», gp. cit., pdg.
26. Debe advertirse, con todo, que la jurisprudencia constitucional no es proclive a considerar las con-
diciones bésicas como una de las variantes de lo bisico. Por to demds, y como se dijo, la solucién plan-
teada seria igualmente posible si se entiende que el art, 149.1.30 subsume, en virtud del principio de
especialidad, la aplicacién del art. 149.1.1,
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en la materia en virtud de sus estatutos, siempre que, claro estd, la ley orgdnica se
mantenga dentro de su 4mbito estricto.*” Por tanto, no le parece correcto que la so-
lucién de la STC 137/1986, para cuando coexiste I reserva de ley orgdnica con una
previsidén competencial especifica, sea aplicada cuando no se da tal previsién.*®

Ocurre, sin embargo, que ral cosa no acontece si consideramos que el arc.
149.1.1, como ya avanzaran Aja y Tudela® es un titulo competencial que, como ha
razonado este ltimo auror, se refiere a todos los derechos y deberes constituciona-
les, y con un contenido funcional que, aunque dudoso, parece que no es imposible
de desentrafiar.”® No hay derechos sobre los que el Estado carezca de atribucién
competencial: siempre hallaremos, al menos, la suficientemente especifica del art.
149.1.1 para fundamentarla.

¢ ) Por otra parte, se recordard que la STC 137/1986, al tiempo que enunciaba su
novedosa doctrina sobre la Ley orgdnica, recibida en la doctrina de modo diverso,®
afirmaba sobre el papel l2 no competencialidad del art. 81.1 («en el Estado de las au-
tonomias terricoriales, las normas entronizadoras de reservas a determinadas fuentes
no son, sélo por ello, atributivas de la competencia a un cierto ente»). Para Pemén,
por contra, esto resulta aceptable s6lo cuando la fuente de que se trate pueda proceder
de forma indistinta de cualquiera de los entes que concurren, pero no cuando se trata
de una fuente que es privativa de uno de ellos.” Y aporta dos argumentos:”

a) Si la reserva de ley estatal en materia tributaria ha restringido los poderes de
los ayuntamientos para la regulacién de los tributos habida cuenta de su carencia de
potestad legislativa, un planteamiento similar debe sostenerse respecto de la ley or-
ganica y las comunidades auténomas.

6) Fuera de los listados competenciales se han reconocido precepros con tal na-
turaleza por parte de la jurisprudencia constitucional: en particular examina los ca-
sos del art. 3.2 (lenguas autonémicas), 4.2 (banderas y ensefias autonémicas), y di-
versos principios generales incorporados a la Constitucién o deducibles de ella
(libertad de circulacién de personas o bienes, principio de solidaridad, unidad del
orden econdmico) si bien en este tiltimo caso su funcién suele ser hermenéutica, as{
como el régimen electoral local, que una sentencia (38/1983) fundé en ¢l 81.1.

65. Pemidn Gavin, )., fgualdad.... op. cit., pig. 227.

66. Pemdn Gavin, }., Jgualdad..., op. cir., pig, 223,

67. Vid. Aja, «El articulo 149.1.1 de la Constitucién como cldusula de cierre del principio de
igualdad socials, en La funcion....op. cit., pig. 37; Tudela, Derechos..., op. cit., pdg. 309 yss5.y 381 y ss,

68.Vid. sobre ello Tudela, Derechos..., ap. cit., pag. 309 y ss., asi como mi trabajo «Distribu-
cién...», gp. civ., pag. 21 y ss.

69. Aja califica de acerrado el criterio adoptado en la misma sobre la refacién entre ley orgdnica y
ley autonémica, si bien entiende que el mismo queda desvalorizado al permitirse que el legislador esta-
tal pueda dictar precepros no bésicos que serdn suplerorios en algunas comunidades auténomas. Bae-
celd y Lasagabaster subrayan las disfuncionalidades a que puede dar lugar en relacién con la distinea
posicién en que quedan ley ordinaria y ley autonémica frente a la ley orginica y manifiestan por ello
su preferencia por la tesis de Ignacio de Otto y del voto a la STC 5/1981. Vid, fespectivamente, Co-
mentario..., ob.cit., pig. 1195; Derechos..., ap. cit., pdg. 101 y «Sobre las [eyes organicass, RVAP 17,
1987, p4g. 66.

70. Pemidn Gavin, ]., [gualdad..., op. cit., pig. 221. En este punto coincide también Lasagabas-
ter, en «Los articulos 149.1.1 y 20.4 de la CE y los derechos lingisticoss, en La funcidn..., op. cit.,
pig. 79.

71. Pemdn Gavin, |, lgualdad .., op. cir., pip. 221,
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En cuanto al primero de los argumentos expuestos, parece que la muy distinta
posicién constitucional de comunidades auténomas y entes locales, y 12 relevancia
de la existencia de los listados de reparto competencial entre Estado y comunidades
auténomas dificultan practicar ese paralelismo.

Mayor relevancia posee el segundo, relativo a la existencia de preceptos con na-
turaleza competencial fuera de los listados competenciales. Sucede, con todo, que
se trata o de supuestos en los que, como Pemdn indica, ¢l precepto constitucional
correspondiente cumple mds bien una funcién hermenéutica, o bien de otros en
que la materia no es objeto de los listados competenciales.” En este ultimo caso,
antes de resolver no se ha dejado por lo general de acudir a ellos en busca de algiin
titulo, de modo que sélo al no encontrarlo en los listados se ha recurrido a funda-
mentarlo en otro lugar (especialmente expresiva al respecro es, en cuanto al art. 3.2,
la STC 82/1986, FJ 4).”

En definitiva, s parte en estas lineas de una tesis que, si se quiere expresar de
modo negativo, es la contraria a la que subyace implicita en la Sentencia y expresa-
mente sostiene el voro particular cuando dice que «El titulo VIII de la Constitucién
ha de interpretarse a partir del siguiente presupuesto: las competencias que en ese
titulo se distribuyen entre el Estado y las comunidades aurénomas son sélo las que
no se han atribuido en otros preceptos ajenos a este titulo con exigencia de determi-
nadas formas juridicas que, por definicién, sélo puede utilizar el Estado [...].»
(apart. 3°). Frente a esto, entiendo que siendo la principal y dnica, ademds de evi-
dente, funcién de los listados del titulo VIII la de atribuir materias sobre las que re-
caen funciones, la frase debe invertirse y entender que un precepto constitucional
que exija determinadas formas juridicas (y relativo, por tanto, en dltima instancia a
la funcién) no puede eximir al intérprete de acudir en primer lugar para hallar la
atribucién de la materia al Estado y los términos de la misma (en definitiva, el con-
tenido de la norma cuya forma el art. 81.1 define genéricamente)” 2 los listados
competenciales, y que sélo se puede entender que una materia es deferida a un ente
en un precepto extrafio al titulo VIII en la Constitucidn cuando sobre esa materia
nada dispongan esos listados porque, en caso contrario, a ellos hay que acudir antes
que a ninglin otro precepto } en lo que se refiere a derechos y deberes, la existencia del
art. 149.1.1 cumple esa funcién de atribucion material expresa.’ La existencia de un
titulo cuya materia son los «derechos y deberes constitucionales» no puede verse en

72. Seguramente porque de la propia naturaleza del objeto 2 regular se deriva que sélo a determi-
nadas comunidades auténomas y no a las otras ni al Estado puede corresponder su regulacién —art.
3.2, lenguas autondmicas—, o a cada Comunidad pero no al Estado —art. 4.2, banderas y enscfias
auconémicas—. En cuanto al régimen electoral, ya se hizo referencia al tema con anterioridad.

73. Sobre la cuestién puede verse Aparicio Pérez, M. A., «Lengua y modelo de Estadon, Revista de
Derecho Polltico, ntim. 43, 1998, esp. pdg, 40-44. En cuanto a la necesaria preferencia de los titulos
competenciales a la hora de fundar competencias, recuérdese la opinién de Viver en Materias..., pig.
106, antes citada.

74, También Viver i Pi-Sunyer se muestra favorable a que en materia de derechos y deberes fun-
damentales no se parta del art. 81.1 sino del listado del 149 para fundamentar la comperencia estatal
(ibidem. pdg. 98-100).

75. De nuevo debe recordarse la opinién antes citada de De Orto acerca de la estructura del art.
81.1 y el hecho de que sélo efecriia una prevision sobre la forma, y no una auribucién sobre la materia,
para lo cuat hay que acudir al arc. 149.1.



112 AUTONOMIES - 25

parte vaciada de significado y desplazada por una norma relativa al sistema de fuen-
tes, sino que debe interpretarse conjunta y sistemdricamente con ella. Este razona-
miento es el que, a mi juicio, debiera haber llevado a cabo la Sentencia para poder
ser coherente con su punto de partida inicial relativo a la no competencialidad del
art. 81.1.

&) Derecho, materia o sector y art. 149.1.1

Otra cuestién dudosa es la de la distincién entre los «aspectos esenciales del de-
recho» y la «materia». Aquellos, deferidos al Estado segiin la Sentencia por el art.
81.1 CE. Esta, la «materia sobre la que se proyecta el derechon al legislador ordina-
rio, «estatal 0 autonémico, con competencias sectoriales sobre la mismas. El voto
particular critica esa distincién que hace la Sentencia, entendiendo que se confunde
I regulacién del ejercicio con dicha regulacién de la mareria, siendo asi que un de-
recho, sostiene el voto, s6lo se proyecra sobre dmbitos (civil, penal, etc.) pero no so-
bre «materias», y sélo puede proyectarse cuando ha sido desarrollado y reguladas las
condiciones de su ejercicio.

La distincién cfecruada por la Sentencia recuerda, aunque no se corresponde
exactamente con ella, a la practicada en la STC 61/1997. En ésta se sefialaba que
“las condiciones basicas que garanticen la igualdad se predican de los derechos y de-
beres constitucionales en si mismos considerados, no de los sectores materiales en
que éstos se insertan” (F] 7.4). Dentro de dichos derechos y deberes en si mismos
considerados distingue como cuestiones a regular a partir del art. 149.1.1, como ya
se indicd, dos grupos: de un lado, ¢l contenido primario del derecho y las posi-
ciones juridicas fundamentales (facultades elementales, limites esenciales, deberes
fundamentales, prestaciones basicas, ciertas premisas o presupuestos previos) (F)
8); de otro, criterios que guardan una relacién necesaria e inmediata con las ante-
riores condiciones basicas, como son el objeto o dmbito marerial sobre el que recaen
las facultades que integran ¢l derecho, los deberes, requisitos minimos o condicio-
nes bdsicas en que ha de ¢jercerse el derecho, y los requisitos indispensables o el
marco organizativo que posibilitan tal ejercicio (FJ 8). Fuera de todo lo expuesto,
que es ¢l objero a regular con base en el art. 149.1.1, quedaria el sector matetial
en que el derecho o deber se insertan.

Dicho esto, se observa que lo que se vincula al art: 149.1.1 se corresponde con
bastante exactitud con lo que conocemos por contenido del derecho o deber, pu-
diendo entenderse que la nocién de secror marerial hace referencia al ejercicio y
cumplimiento de unos y otros y a cuestiones ulteriores externas a éstos.

Esto es lo que ocurre en la STC 61/1997. Ahora bien: en la STC 173/1998 Ia
distincién que se practica es la que distingue entre, por una parte, la regulacién de
los aspectos esenitiales, el desarrollo directo del derecho fundamental considerado
en abstracto ' en cuanto tal (reservado al Estado ex art. 81.1: vid F] 7) ¥, por otra,
la regulacién de la “materia” sobre la que se proyecta el derecho (reservada al legisla-

76. Y seguin la Sentencia no estableciendo bases, sino en uso de una competencia exclusiva, cues-
tién que no deja de resulear polémica y a la que antes se hizo referencia, no siendo posible detenerse
ahora en su andlisis detallado.
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dor ordinario, estatal o autonémico, con competencias sectoriales sobre la misma:
FJ 7). Ante ello, cabe preguntarse si esa referencia a la materia es equivalente a la del
sector material de la STC 61/1997. Todo apunta a que no exactamente, porque con
“materia” se alude en la STC 173/1998 al régimen juridico de las asociaciones crea-
das al amparo del derecho de asociacién, lo que se corresponderta también con la
idea de regulacién del objeto o 4mbito material sobre el que recaen las facultades
que integran el derecho, y que en el caso del derecho de asociacién es la propia aso-
ciacién. Ademis, lo que en la STC 61/1997 era el sector material (¢l urbanismo) en
la STC 173/1998 no puede serlo Iz asociacién (objeto del derecho) sino en todo
caso el derecho civil, como apunta el voto parricular.

Por tanto, con la referencia a la “materia” en la STC 173/1998 se estd haciendo
referencia no sélo (que también) a las cuestiones relartivas al sector material, sino
ademis a la regulacién del propio objeto del derecho. De este modo, las distincio-
nes practicadas por una y otra sentencia no son exactamente paralelas. De ambas, la
de la STC 61/1997 tiene la ventaja de adecuarse mds claramente a la distincién en-
tre contenido (o desarrollo) y ejercicio.”

Para discernir el campo de aplicacién del art. 149.1.1 entiendo que la distin-
cién entre desarrollo de un derecho y regulacién del ejercicio del mismo, y no otra,
debe ser acogida. Cierto es que posee contornos complejos y no faltan aurores que
la relativizan.”® Sin embargo, y pese a las notables dificulrades que surgen al incen-
tar definir y separar ambas zonas, parece que, como ya expusiera De Otto, de la
propia Constitucidn se deduce que «es aplicable [...] la cldsica distincién de las re-
servas entre aquellas que se refieren al simple ejercicio, cuya aplicacién no afiade ni
quita nada al derecho constitucionalmente reconocido [...] y [...] aquellas otras en
las cuales lo que se encomienda al legislador es la propia configuracién o delimita-
cién del derecho».” Y es que, como el propio autor indica, «regular el ejercicio del
derecho supone a todas luces que éste se encuentra delimitado constitucionalmen-
ten.£® Dado el cardcrer abstracto de las normas constitucionales, también de las re-
lativas a derechos, ello obliga a precisar el contenido de estos, cosa distinta a regu-
lar su ejercicic. De Otto entiende que lo primero podri realizarlo la doctrina
jurisprudencial, pero parece mis adecuado afirmar, siguiendo a Cruz Villalén,"

77. Por otra parte, la referencia a la “materia” es algo equivoca: ¢l propio derecho es materia def d-
wlo del art. 149.1.1. De igual modo, de las sentencias que la STC 173/1998 cita en apoyo de la dis-
tincién que realiza (STC 67/1983, 157/1992, 127/1994 y la propia 61/1297), la distincién que sub-
yace, expresa o ticitamente, es 1a referida a contenido y ejercicio, ademis de no otorgarse en ninguna
de ellas el valor que en la STC 173/1998 se da ab art. 81.1 de reservar al Estado marerias.

78. Asl, para Jiménez Campo, todo desarrollo de los derechos implica regulacién de su ejercicio
(o si se prefiere: regular cl ejercicio es también desarrollar el derecho) y rodo limite del ejercicio del de-
recho lo es también de su contenide. No es posible aceptar, a su juicio, una separacién entre desarrollo
y ejercicio por la que las normas que regulan éste, por no afecrar al contenido, permitieran al legislador
mayor libertad. Vid. «El legislador de los derechos fundamentaless, en Estudios de Derecho priblico en
bomenaje a fgnacie de Otto, Publicaciones de la Universidad de Oviedo, Oviedo, 1993, pdg, 502, y
«Are, 53.1: proteccidn de los derechos fundamentaless, en Alzaga (dir.), Comensarios a lu Constitucidn
Espariola, tomo 1V, Edersa, Madrid, 1997, pig. 476-477.

79. De Oro, 1., «La regulacién del ejercicia...r, op. cit., pig. 104.

80. De Outo, [, «La regulacién del ejercicio...», op. cit., pdg. 155.

81, Cruz Villalén, P, «Derechos fundamentales y legislaciénn, en Estudios de Derecho piiblico en
homenaje a Ignacie de Orto, Publicaciones de la Universidad de Oviedo, Oviedo, 1993, pdg. 421-423.
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que en primer término corresponde a los legisladores constituidos, cada uno en el
marco de sus competencias, bajo el eventual control ltimo del Tribunal Constitu-
cional; en definitiva, como expusiera Bockenforde, en esta tarea el Tribunal Cons-
titucional posee la supremacia, pero el legislador conserva la preferencia.®? La STC
61/1997 acoge la distincién de modo parcial, distinguiendo dos elementos, dere-
cho y sector material en que se ubica éste. No habla expresamente de desarrollo y
ejercicio (probablemente porque se estd ante un derecho ajeno a la seccién prime-
ra, aquella en que la distincién cobra por razones obvias relevancia no sélo teérica
sino también préctica) pero puede admitirse la existencia de una correspondencia
entre los cuatro conceptos dos a dos, si bien el de «sector materials puede com-
prender, ademis de la regulacién del ejercicio, otras cuestiones ulteriores de cardc-
ter mucho mds accesorio.

Aceptada la utilidad de la distincién, el siguiente paso que a mi modo de ver ha
de darse es el de referir el art. 149.1.1 ala regulacion de ese contenido, de modo que
sea el titulo del Estado (salvo que haya otro mids especifico en el caso concrero) para
fijar el contenido del derecho o deber, contenido que, cuando nos hallemos ante los
derechos aludidos por la reserva de ley orgdnica y en la medida en que se esté regu-
lando el desarrollo directo,” serd vertido en ley de dicho caricrer, pero no porque ¢l
art. 81.1 apodere al Estado comperencialmente o le reserve materia alguna, contra
lo que se deriva del texto de la STC 173/1998, sino que tal cosa la hacen sus titulos
competenciales, con el art. 149.1.1 en primer término. De no entenderse asi, para-
déjicamente, el art. 149.1.1 poseeria un objeto distinto en relacién con los dere-
chos aludidos por el art. 81.1 que con los demds. En unos, un desarrollo secunda-
rio; en otros, también el primario. ;Puede justificarse ello sélo por la operatividad
en el primer caso del art. 81.1? M4s l6gico hubiera sido por parte del Tribunal apli-
car la misma doctrina que en la STC 61/1997 y partir del art. 149.1,1 como funda-
mentador de la competencia del Estado, al tiempo que conservando una funcién de
limite negativo, siendo ta ley orgdnica la forma de parte de las normas dictadas a su
amparo, independientemente de que a ellas acompahasen otras cUesTiones, conexas
y de rango ordinario, fundadas en ése o en otros titulos estatales o, en relacién con
comunidades auténomas atin no competentes en la materia, en la cldusula residual,
con valor supletorio para las demds.™ En definitiva, parece que si alguna diferencia
de contenido ha de tener una norma de desarrollo de un derecho respecto a la de
otro no ha de venir dada por el juego o no del art. 81.1, sino por el alcance de las

82. Bockenforde, E. W., «Sobre la sicuacién de la dogmitica de los derechos fundamentales tras
40 afos de Ley Fundamentaly, en Escritos sobre derechas fundamentales, Nomos Verlagsgesellschafi,
Baden-Baden, 1993, pdg. 130.

83. Como se ha dicho, el art. 149.1.1 puede permitir al Estado regular también cuestiones de de-
sarrollo no directo, previas a la regulacién del ejercicio,

84, Piénsese ademds que si la solucién adoprada por la presente Sentencia se hubiese aplicado al
easo de la STC 137/1986, hubiéramos tenido tres precepeos atriburivos de competencia: el art. 81.1,
el 149.1.1 y el 149.1.30. Concurriendo éste dltimo, y dada la presencia del primero, el art, 149.1.1
hubiera devenido complecamente intitil, pese a ser un titulo comperencial en sentido propio, a dife-
rencia del arr. 81.1. Por otra parte, concurriendo éste, el art. 149.1.30 tendria rambién bastante de du-
plicidad innecesaria del mismo, salvo que se entendiera mis bien dirigido hacia la regulacién del ejer-
cicio, pese a que habla de normas bdsicas det desarrollo.
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respectivas competencias ¥, en todo caso, por la naturaleza del derecho, que de-
mandard una menor o mayor intervencién legislativa y de cardcter diverso segiin se
trate de un derecho de libertad, de participacién o de cardcrer eminentemente
prestacional.*

7. Conclusiones

A la hora de extraer conclusiones de las reflexiones que suscita la lectura de la
STC 173/1998, una parece destacar sobre las demds: sigue sin resolverse con cla-
ridad en la jurisprudencia la relacién entre reserva de ley orgdnica y titulos com-
petenciales y se ha perdido una oportunidad de reafirmar claramente la linea tra-
zada por la STC 61/1997 compatibilizéndola ahora con la presencia del art.
81.1. Frente a ello, s¢ parte de un punto de partida (la no competencialidad del
art. 81.1) al que siguen otras dos premisas (la no coextensién del alcance de la re-
serva de ley 6rgénica y de los titulos competenciales estatales en juego y la necesi-
dad de cohonestar una y otros) para concluir, de un modo que no sin razén ha
podido calificarse de “desconcerrante”,®® haciendo un uso de los art. 81.1 y
149.1.1 con el que en ningin momento Hegan a entrar en relacién, del que se
desprende que cada uno de ¢llos defiere al legislador estatal cuestiones diversas,
por muy distinta que hubiera sido la inicial intencién de la Sentencia y cuyo tex-
to, quizd producto del complejo proceso de elaboracién y discusién (en una Sen-
tencia, ademds, con un voto particular de cinco magistrados propugnantes dela
plena competencialidad del art. 81.1, la interpreracién amplia del alcance del de-
sarrollo organico y el confinamiento del art. 149.1.1 al plano de la regulacién del
¢jercicio con la consiguiente reduccién de las competencias autonémicas a extre-
mos testimoniales) deja el problema analizado abierto, més desde luego de lo que
quedé con fa STC 137/1986, que al fin y al cabo habia conseguido combinar
casi sin elementos polémicos la relacién entre reserva de ley orgdnica y titulos
competenciales. Por lo demds, sobre la funcién del art. 149.1.1 surgen algunas
(nuevas) dudas; por cirar dos, la primera girarfa en torno a su cardcrer de tirulo
que no delimita 4mbito material excluyente alguno y la relacién de las normas
con base en €l dictadas con las autonémicas, dispuesta al estilo de la concurrencia
perfecta de sistemas como el alemdn; y la segunda en torno a la aplicacién de la
distincién derecho/sector que se hace, condicionada por el papel previamente
otorgado al arc. 81.1. Parece, en definitiva, que el desvelamiento de estas incdg-
nitas deberd esperar a posteriores pronunciamientos del alto Tribunal, que segu-
ramente hubieran de apoyarse en estos puntos en postulados algo diversos a los
de la Sentencia 173/1998.

85. Como cxpone la STC 137/1986, “cuando no se estd ante derechos de libertad, sino presta-
cionales o de participacién [...], el «desarrollo» de los derechos es rambién, inevitablemente, ordena-
cién del 4mbito institucional o vital en el que los derechos han de existir” (F] 3). Vid. también “Distri-
bucién...”, gp. cit., pdg. 38-41.

86. En tal sentido, vid Pascual Medrano, op. c7e., pég. 1861,
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