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I. Antecedentes

1. El dia 9 de julio de 2013 -uvo entrada en el Registro General de este
Tribunal Constitucional un escrito del Abogado del Estado, en
representacion del Presidente del Gobierno, por el que interponia un
recurso de inconstitucionalidad contra el apartado 7 del articulo unico
de la Ley Foral 10/2013, de 12 de marzo, por la que se da nueva
redaccion al art. 136 d) de la Ley Foral 2/1995, de 10 de marzo, de
haciendas locales de Navarra. Segun el recurso de
inconstitucionalidad, el apartado impugnado incurriria en las
siguientes violaciones constitucionales:

a) La violacion del art. 96.1 CE: sefiala a este respecto el Abogado del
Estado que la nueva redaccion dada al art. 136 d) de la Ley Foral de
haciendas locales limita la exencion aplicable en la contribucion
territorial a los bienes tanto de la Iglesia catdlica como de otras
asociaciones no catolicas legalmente reconocidas exclusivamente a los
“que estén destinados al culto”, restringiendo asi la prevista en el art.
IV del Acuerdo sobre asuntos econdémicos suscrito el 3 de enero de
1979 entre el Gobierno de Espafia y la Santa Sede. Para el Abogado
del Estado es indudable que ese acuerdo de 1979 con la Santa Sede
(sujeto de derecho con personalidad juridica y capacidad para celebrar
tratados en nombre del Estado vaticano), tiene la naturaleza de un
tratado internacional, como asi lo ha reconocido el propio Tribunal
Constitucional en la STC/1982, FI 5, y por tanto, desde su ratificacion
y posterior publicacion en el “BOE”, forma parte del ordenamiento
interno espafiol, de acuerdo con las previsiones de los arts. 96.1 CE y
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1.5 del Codigo civil, de manera que sus disposiciones s6lo podran ser
derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los
propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho
internacional. De esta manera, la restriccion normativa efectuada por
la nueva redaccion dada al art. 136 d) de la Ley Foral de haciendas
locales ha supuesto la derogacion parcial de una disposicion de un
tratado internacional que genera un incumplimiento del Estado
espafiol.

A juicio del Abogado del Estado, aunque la doctrina del Tribunal
Constitucional no haya admitido como  parametro de
constitucionalidad las disposiciones contenidas en un tratado
internacional, al no corresponderle determinar la compatibilidad o no
de un precepto legal «con un tratado internacional
(SSTC /1983, /1988, /1989,/1990 y /1991), una cosa es concretar la
norma aplicable en el caso de que exista una contradiccion entre
normas con rango de ley (labor hermenéutica que le corresponde a la
jurisdiccion ordinaria) y otra distinta es la anulacion formal de una
norma legal a consecuencia de la vulneracidn en que incurriria si se
entendiera que contraviene clausulas contenidas en tratados
internacionales. En el caso que es objeto del presente recurso de
inconstitucionalidad, no se trataria tanto de comparar lo previsto en
una ley espafiola (como es la Ley Foral de haciendas locales) con las
disposiciones contenidas en un tratado a efectos de valorar cual
debiera prevalecer al caso concreto (labor del Juez ordinario), como
de declarar, una vez constatada esa contradiccion, cual de las dos es
inconstitucional que, en el caso objeto del proceso, no es otra que la
nueva redaccion dada al art. 136 d) de la Ley Foral de haciendas
locales, por contradecir el art. IV del acuerdo, pues ello conlleva, a su
vez, la infraccion del art. 96.1 CE. Admitir lo contrario supondria
dejar al Estado inerme ante el incumplimiento de lo previsto en los
tratados internacionales por parte de las normas con rango de ley
aprobadas por las Comunidades Autonomas. Y de acuerdo con el
propio Derecho internacional (art. 27 de la Convencion de Viena
sobre derecho de los tratados) no le es dado al Estado oponer el
cumplimiento u obligatoriedad de una norma de derecho interno,
incluso de rango constitucional, para excusar el cumplimiento de lo
pactado en un tratado internacional.
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Debe declararse, por tanto, a juicio del Abogado del Estado, la
inconstitucionalidad del apartado 7 del articulo Unico de la Ley Foral
10/2013, de 12 de marzo, de modificacion de la Ley Foral 2/1995, de
10 de marzo, de haciendas forales de Navarra, por contravenir lo
establecido en el art. 96.1 CE.

b) La violacion de la Ley 28/1990, de 26 de diciembre, por la que se
aprueba el convenio econémico de la Comunidad Foral con el Estado:
sefiala el Abogado del Estado que el art. 2.1 ¢) de esta norma legal
dispone que, en el ejercicio de su potestad tributaria, la Comunidad
Foral de Navarra debera respetar “los tratados o convenios
internacionales suscritos por el Estado”. Esta norma forma parte del
llamado “bloque de la constitucionalidad” (art. 28 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional: LOTC), al ser delimitadora de las
competencias del Estado y la Comunidad Foral de Navarra. En este
sentido, la Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de reintegracion y
amejoramiento del régimen foral de Navarra (LORAFNA), se remite
para la regulacion de la actividad tributaria de la Comunidad Foral al
sistema de convenio con el Estado, y el art. 48 del citado convenio
econdmico atribuye a la Comunidad Foral, al amparo de la disposicién
adicional primera de la Constitucion, competencias propias en materia
de haciendas locales. De esta manera, la contradiccion existente en la
regulacion de la exencion prevista entre la norma foral impugnada y el
acuerdo con la Santa Sede (tratado internacional suscrito por el
Estado) deviene contraria a la Constitucion por violar el régimen de
distribucién de competencias entre el Estado y la Comunidad Foral de
Navarra.

¢) La violacion de la competencia exclusiva del Estado para las
relaciones exteriores (art. 149.1.3 CE): la regulacién que hace el art.
136 d) de la Ley Foral de haciendas locales, en lo que a la Iglesia
catolica concierne, vulnera la competencia exclusiva del Estado para
las relaciones exteriores atribuida por el art. 149.1.3 CE. Aunque el
art. IV del acuerdo de 1979, por su contenido, es una norma de
cardcter fiscal, al mismo tiempo es una norma de caracter
internacional, lo que conecta la competencia de la Comunidad Foral
para ordenar su propia hacienda local con el titulo competencial
estatal relativo a las relaciones exteriores. Sobre este particular se ha
manifestado la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de
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1987 (en torno a la colisiéon entre unas normas forales fiscales sobre
sociedades y el acuerdo sobre asuntos econéomicos con la Santa Sede),
la cual ha sefialado que “[n]os hallamos, como se ve, ante una materia
fiscal, es cierto, pero que por las especiales caracteristicas de las
entidades de la Iglesia catolica, el Estado espafiol lo ha regulado en
virtud de Tratados internacionales, que constituyen materia de su
exclusiva competencia, excluyente, por lo tanto, de la de cualquier
otro Organo sea éste de la naturaleza que sea, ya que los Tratados
internacionales emanan de la soberania y ésta corresponde Unicamente
al Estado espafiol. Por ello, si bien el Decreto-Ley ... concedi6 a la
Diputacion de Navarra potestad impositiva —y esto se reitera en el
art. 45 de la Ley Organica de 10 de agosto de 1982, sobre
Reintegracion y Amejoramiento del Régimen de Navarra, posterior a
las normas reglamentarias aqui examinadas— esta potestad no
comprende la de aquellas materias que por razon del sujeto pasivo han
sido reguladas ya por el Estado espafiol en virtud de un tratado
internacional celebrado en virtud de la competencia exclusiva que le
concede el art. 149.1.3 de la Constitucion, y cuyo tratado, al ser
publicado, forma parte automaticamente del ordenamiento interno”

(FI 3).

En consecuencia, para el Abogado del Estado el art. 136 d) de la Ley
Forzl de haciendas locales, en lo que a la Iglesia catolica se refiere,
debe ser declarado inconstitucional también por contravenir la
competencia estatal exclusiva que le otorga el art. 149.1.3 CE.

d) La violacion de la competencia exclusiva del Estado para la
regulacion de las condiciones bésicas en el ejercicio del derecho
funcamental a la libertad religiosa (art. 149.1.1 CE): por lo que se
refiere o afecta a las demas confesiones no catolicas, reconocidas o
inscritas de conformidad con lo dispuesto en la Ley Orgénica 7/1980,
de 5 de julio, de libertad religiosa, respecto de las que la nueva
redaccion dada al art. 136 d) de la Ley Foral de haciendas locales
también restringe la exencién del pago de las contribuciones
territoriales o impuesto sobre bienes inmuebles (IBI) “a los edificios
dest:nados al culto”, para el Abogado del Estado también aqui la ley
autonémica vulnera la competencia estatal para regular una materia
que no sélo corresponde al Estado, sino que ya ha sido regulada por
las leyes de aprobacion de los respectivos acuerdos de cooperacion
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entre el Estado y las asociaciones o entidades juridicas representativas
de cada confesion religiosa reconocida.

Sobre este particular, toma el Abogado del Estado como ejemplo el
art. 11.3 del acuerdo de cooperacién del Estado con la Federacion de
Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, aprobado por Ley
24/1992, de 10 de noviembre, en el que se declara la exencion en el
impuesto sobre bienes inmuebles de los locales destinados al culto 0 a
la asistencia religiosa y a la residencia de pastores evangélicos, a
oficinas y a seminarios destinados a la formacion de ministros de
culto. Los otros dos acuerdos de cooperacion suscritos por el Estado,
con la Federacion de Comunidades Israelitas de Esparia, aprobado por
Ley 25/1992, de 10 de noviembre, y con la Comision Islamica de
Espaiia, aprobado por Ley 26/1992, de 10 de noviembre, contienen en
sus respectivos articulos 11.3 la misma exencién. Pues bien, el art.
136 d) de la Ley Foral 2/1995 resulta restrictivo en el alcance objetivo
de la exencion reconocida por estas normas legales.

Para el Abogado del Estado las mencionadas leyes sancionan con
rango de ley ordinaria los acuerdos bilaterales alcanzados previamente
entre el Estado y las confesiones citadas de conformidad con lo
previsto en el art. 16.3 CE y en la Ley Organica 7/1980 de libertad
religiosa (en adelante, LOLR), cuyo art. 7.1 establece que los acuerdos
o convenios de cooperacion con las iglesias, confesiones y
comunidades religiosas “se aprobarin por Ley de las Cortes
Generales”. De esta manera, la ley que aprueba el acuerdo respectivo
es una ley paccionada dictada en cumplimiento de lo previsto en los
arts. 16.1 CE y 7.1 LOLR. Asi, en la medida que las Leyes 24/1992,
25/1992,y 26/1992 se han dictado en ejecucion directa e inmediata de
lo dispuesto en el art. 7.1 LOLR, y también al amparo de la
competencia exclusiva prevista en el art. 149.1.1 CE para la
“regulacién de las condiciones bésicas que garanticen la igualdad de
todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales”, no puede afirmarse
que aquellas normas legales estatales solo tengan el mismo alcance
territorial que tiene el Estado para regular el régimen tributario de las
haciendas locales. Antes al contrario, al tratarse de la regulacion del
contenido minimo de un derecho fundamental, como es el derecho a la
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libertad religiosa, su regulacion y aplicacion debe ser igual en todo el
territorio del Estado.

En consecuencia, a su juicio, la redaccion dada al art. 136 d) de la Ley
Foral de haciendas locales por la Ley Foral 10/2013 también es
inconstitucional por contravenir el art. 149.1.1 CE, en relacion con el
art. 7.1 LOLR.

(..)

II. Fundamentos juridicos

(..

2. Hechas las precisiones que anteceden, estamos va en disposicion de
sefialar que, de conformidad con el art. 136 de la Ley Foral 2/1995 de
10 de marzo, por la que se regulan las haciendas locales, en su
redaccion originaria, disfrutaban de exencién en la “contribucion
territorial” (tributo foral homoélogo al impuesto sobre bienes
inmuebles aplicado en el resto del territorio nacional), entre otros
bienes inmuebles, los de la Iglesia catolica y las asociaciones
confesionales no catolicas, legalmente reconocidas, con las que se
estableciesen los acuerdos de cooperacion a que se refiere el art. 16
CE, “en los términos del correspondiente acuerdo” [letra d)]. Sin
embargo, tras la reforma operada por el apartado 7 del articulo tnico
de la Ley Foral 10/2013, de 12 de marzo, con efectos a partir del 1 de
enero de 2013, la exencion en la contribucion territorial queda
limitada a los bienes de la Iglesia catolica y las asociaciones no
catélicas, legalmente reconocidas, con las que se establezcan los
acuerdos de colaboracion a que se refiere el art. 16 CE, “siempre que
estén destinados al culto” [letra d)]. De esta manera, la exencion
prevista en la contribucion territorial aplicable en la Comunidad Foral
de Navarra (equivalente a la establecida en el impuesto sobre bienes
inmuebles para el resto del territorio nacional), pasa de aplicarse en
“los términos del correspondiente acuerdo” a sélo aquellos bienes
“que estén destinados al culto”.

Antes de entrar a dar respuesta a los vicios de inconstitucionalidad
denunciados por el Presidente del Gobierno, es necesario realizar una
serie de concreciones previas relativas al alcance y limites de las
competencias que, las normas que integran el denominado bloque de
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la constitucionalidad a que hace referencia el art. 28.1 LOTC,
atribuyen a la Comunidad Foral de Navarra en materia de tributacion
local. A tal fin, debe comenzarse recordando que, historicamente, si la
Ley de 25 de octubre de 1839 dispuso la confirmacion de los fueros de
las provincias vascongadas y de Navarra (art. 1), la Ley de 16 de
agosto de 1841 y el Real Decreto-ley de 4 de noviembre de 1925, de
bases para la aplicacion del Estatuto municipal en la provincia de
Navarra, atribuian a la Diputacion provincial de Navarra
competencias, en materia de contribuciones, arbitrios o impuestos de
todas clases que afectasen a la administracion local. A continuacion,
primero el Real Decreto 1479/1927, de 15 de agosto, por el que se
fijaba el nuevo cupo contributivo de Navarra, y luego la Ley de 8 de
noviembre de 1941, por la que también se fijaba el nuevo cupo
contributivo de Navarra, atribuyeron a la Diputacion de Navarra la
facultad de mantener y establecer en la provincia el régimen tributario
que estimase procedente, siempre que no se opusiese “a los pactos
internacionales ... ni a las contribuciones, rentas o impuestos propios
del Estado” (disposicion general primera del articulo 3, en ambas
normas).

Acto seguido, el Decreto-ley 16/1969, de 24 de julio, por el que se
fijaba la aportacion de Navarra al sostenimiento de las cargas
generales de la Nacion y se armonizaba su peculiar régimen fiscal con
el general del Estado, atribuia a la Diputacion de Navarra, en la
disposicion unica de su titulo preliminar, “amplias facultades para
mantener y establecer en la provincia el régimen tributario que estime
procedente, siempre que no se oponga a los pactos internacionales, al
presente Decreto-ley o a las contribuciones, rentas o impuestos
propios del Estado” (apartado 1). Concretamente, en materia de la
contribucion territorial sobre la riqueza rustica y pecuaria, y sobre la
riqueza urbana, correspondia a la Diputacion de Navarra, “la
regulacion y exaccion”, dentro de su territorio, de una y otra
contribucion (art. 1.1, y art. 2, respectivamente, del titulo primero).

En la actualidad, la Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de
reintegracion y amejoramiento del régimen foral de Navarra (en lo
sucesivo, LORAFNA), establece que “[e]n virtud de su régimen foral,
la actividad tributaria y financiera de Navarra se regulara por el
sistema tradicional del Convenio Econémico” (art. 45.1 LORAFNA),
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en el que se determinardn “los criterios de armonizaciéon de su
régimen tributario con el régimen general del Estado” (art. 45.2
LORAFNA). No obstante esta remision, precisa que “Navarra tiene
potestad para mantener, establecer y regular su propio régimen
tributario, sin perjuicio de lo dispuesto en el correspondiente
Convenio Economico que debera respetar los principios contenidos en
el Titulo Preliminar del Convenio Econdémico de 1969” (art. 45.3
LORAFNA), entre los cuales se encuentra, que la Diputaciéon de
Navarra “tendra amplias facultades para mantener y establecer en la
provincia el régimen tributario que estime procedente, siempre que no
se cponga a los pactos internacionales, al presente Decreto-ley o a las
contribuciones, rentas o impuestos propios del Estado” (apartado 1 de
la disposicion unica del titulo preliminar de ese Decreto-ley 16/1969,
de 24 de julio). Ademas, en materia de administracidon local,
corresponden a Navarra “[lJas facultades y competencias que
actualmente ostenta, al amparo de lo establecido en la Ley Paccionada
de 16 de agosto de 1841, en el Real Decreto-Ley Paccionado de 4 de
noviembre de 1925 y disposiciones complementarias” [art. 46.1 a)

LORAFNA].

En desarrollo de la anterior Ley Organica se dicto la Ley 28/1990, de
26 de diciembre, por la que se aprueba el convenio economico entre el
Estado y la Comunidad Foral de Navarra, luego modificado por la Ley
25/2003, de 15 de julio, conforme al cual, aunque Navarra “tiene
potestad para mantener, establecer y regular su propio régimen
tributario” (art. 1 de la Ley del convenio), debera respetar “[l]os
criterios de armonizacion de régimen tributario de Navarra con el
régimen general del Estado establecidos en este Convenio
Econdomico” [art. 2.1 a), siempre de la Ley del convenio], “[l]as
com.petencias que, conforme a lo dispuesto en el presente Convenio
Economico, corresponden al Estado” [art. 2.1 b)], asi como “[I]os
Tratados o Convenios internacionales suscritos por el Estado, en
especial los firmados para evitar la doble imposicion, asi como las
normas de armonizacion fiscal de la Union Europea” [art. 2.1 ¢)]. Eso
si, “[el] Estado arbitrard los mecanismos que permitan [a colaboracion
de la Comunidad Foral de Navarra en los Acuerdos internacionales
que incidan en la aplicacion del presente Convenio Economico” (art.
5.2). Finalmente, respecto de las competencias en materia de

360 LAICIDAD Y LIBERTADES. N° 14 — 2014. PAGINAS 353 — 467



CRONICA JURISPRUDENCIAL DE ESPANA

haciendas locales, “[c]orresponden a la Comunidad Foral en materia
de haciendas locales las facultades y competencias que ostenta al
amparo de lo establecido en la Ley Paccionada, de 16 de agosto de
1841, en el Real Decreto-Ley Paccionado, de 4 de noviembre de 1925,
y demds disposiciones complementarias” (art. 48). Mads
concretamente, “corresponde a las Haciendas Locales de Navarra la
exaccion” de los tributos “que recaigan sobre bienes inmuebles sitos
en Navarra” [art. 49 a)].

De conformidad con lo anterior, al disponer la Comunidad Foral de
Navarra de un sistema tributario propio en coordinacion con el del
Estado [STC /2012, de 14 de noviembre, FJ 4 b)], su Ley Foral
2/1995, de 10 de marzo, de haciendas locales de Navarra, pretendio
“establecer una imposicion propia de las entidades locales que viene a
armonizarse con el nuevo sistema tributario mas simplificado de la
Ley 39/1988, de 28 de diciembre” (apartado IV de su exposicion de
motivos). A tal fin, previo la contribucion territorial como un “tributo
directo de caracter real que grava el valor de los bienes inmuebles”
(art. 133), en el que declaraban expresamente exentos los bienes “de la
Iglesia Catolica y las Asociaciones Confesionales no catélicas,
legalmente reconocidas, con las que se establezcan los acuerdos de
cooperacion a que se refiere el articulo 16 de la Constitucion
Espafiola, en los términos del correspondiente acuerdo” [art. 136 d)].
Ha sido, entonces, la Ley Foral 10/2013, de 12 de marzo, de
modificacion de la Ley Foral 2/1995, de 10 de marzo, de haciendas
locales de Navarra, la que ahora ha limitado la exencion a los bienes
“de la iglesia catolica y las asociaciones no catdlicas, legalmente
reconocidas, con las que se establezcan los acuerdos de colaboracion a
que se refiere el articulo 16 de la Constitucion Espafiola, y siempre
que estén destinados al culto” [art. 136 d)], sin que aparezca razon
alguna en su exposicion de motivos que justifique este cambio.

De lo que antecede se pueden extraer dos conclusiones. La primera,
que el régimen tributario de Navarra se rige por el sistema tradicional
del convenio econémico conforme al cual puede establecer su propio
régimen tributario pero respetando los criterios de armonizacion con
el Estado establecidos en el propio convenio econémico, ademas de
las competencias que correspondan al Estado conforme al propio
convenio, asi como los tratados internacionales suscritos por el
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Estado. En efecto, la disposicion adicional primera de la Constitucion
permite que Navarra pueda mantener una serie de competencias que
historicamente le hubiere correspondido, siempre que hayan sido
asumidas por la norma estatutaria [por todas, STC /2012, de 14 de
noviembre, FJ 4 a)], norma que en el caso de Navarra es la Ley
Organica 13/1982, de 10 de agosto, de reintegracion y amejoramiento
del régimen foral, y que forma parte integrante del bloque de la
constitucionalidad (art. 28 LOTC) al delimitar “el ambito
competencial de la Comunidad Foral” [STC /2012, de 14 de
noviembre, FJ 4 a)]. Pues bien, puesto que la Ley Organica 13/1982,
de 10 de agosto, se remite en la regulacion de la actividad tributaria
Navarra al sisterna tradicional de convenio econémico (art. 45.1
LORAFNA), dicho convenio, que ha sido regulado por la Ley
28/1990, de 26 de diciembre, exige que el sistema tributario propio de
Navarra respete los tratados o convenios internacionales suscritos por
el Estado, sin excepcidn, y especialmente, los firmados para evitar la
doble imposicion [arts. 45.3 LORAFNA y 2.1 ¢) de la Ley del
convenio].

La segunda conclusion permite afirmar que en materia de tributos
locales la Comunidad Foral de Navarra tiene competencias, dentro de
su territorio, para la regulacion y exaccion de la contribucion
territorial (el impuesto sobre bienes inmuebles del territorio comun),
pero sin oponerse a los pactos internacionales, a la Ley del convenio,
ni a los tributos del Estado. Dicho de otro modo, la garantia
constitucional de la foralidad “implica la posibilidad de que la
Comunidad Foral disponga de un sistema tributario propio, si bien en
coordinacion con el del Estado”, razon por la cual “debe ser acordado
previamente con el Estado”, de manera que “[I]Ja Comunidad Foral
tiene asi un plus de participacion en la delimitacion del sistema, pero
no le es dado decidir unilateralmente sobre su contenido” [STC /2012,
de 14 de noviembre, FJ 4 b); y en sentido parecido STC /2006, de 11
de mayo, FJ 7].

3. Con caracter previo a la resolucion de las cuestiones que se
plantean en el presente proceso constitucional, es necesario recordar
que la Constitucion obliga a los poderes pUblicos, teniendo en cuenta
“las creencias religiosas de la sociedad espafola”, a mantener “las
consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia Catdlica y las
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demas confesiones” (art. 16.3). Por su parte, la Ley Organica 7/1980,
de 5 de julio, de libertad religiosa, prevé, de un lado, la posibilidad de
que el Estado establezca acuerdos o convenios de cooperacion con
determinadas iglesias, confesiones y comunidades religiosas acuerdos,
que “se aprobaran por Ley de las Cortes Generales” (art. 7.1), y, de
otro, que “se podra extender a dichas Iglesias, Confesiones y
Comunidades los beneficios fiscales previstos en el ordenamiento
juridico general para las Entidades sin fin de lucro y demas de caracter
benéfico” (art. 7.2). A tal fin, aparte de la Iglesia catolica, que esta
reconocida expresamente en el citado art. 16.3 del texto constitucional
y con la que se ha firmado entre el Estado espafiol y la Santa Sede un
Acuerdo sobre asuntos economicos de 3 de enero de 1979, existen en
la actualidad en Esparfia tres confesiones religiosas con las que el
Estado ha firmado acuerdos de cooperacion: con la Federacion de
Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia (Ley 24/1992, de 10 de
noviembre), con la Federacion de Comunidades Israelitas de Espafia
(Ley 25/1992, de 10 de noviembre) y con la Comision Islamica de
Espaiia (Ley 26/1992, de 10 de noviembre).

El Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre asuntos
economicos de 3 de enero de 1979, recoge, en lo que ahora interesa,
dos exenciones diferentes. De un lado, prevé en la letra A de su
articulo IV para “[l]a Santa Sede, la Conferencia Episcopal, las
diocesis, las parroquias y otras circunscripciones religiosas y los
Institutos de vida consagrada y sus provincias y sus casas” una
exencion total y permanente de la contribucién territorial urbana de
los siguientes inmuebles: 1) Los templos y capillas destinados al culto,
y asimismo, sus dependencias o edificios y locales anejos destinados a
la actividad pastoral; 2) Los locales destinados a oficinas, la curia
diocesana y a oficinas parroquiales; 4) Los seminarios destinados a la
formacion del clero diocesano y religioso y las universidades
eclesiasticas en tanto en cuanto impartan ensefianzas propias de
disciplinas eclesiasticas; 5) Los edificios destinados primordialmente
a casas o conventos de las ordenes, congregaciones religiosas e
institutos de vida consagrada. Y a renglon seguido, su articulo V
sefiala que “[l]as asociaciones y entidades religiosas no comprendidas
entre las enumeradas en el articulo IV residencia de los Obispos, de
los Candnigos y de los Sacerdotes con cura de almas; 3) Los de este
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Acuerdo y que se dediquen a actividades religiosas, benéfico-
docentes, médicas u hospitalarias o de asistencia social tendran
derecho a los beneficios fiscales que el ordenamiento juridico-
tributario del Estado espariol prevé para las entidades sin fin de lucro
y, en todo caso, los que se conceden a las entidades benéfico privadas”
(en particular, los previstos en la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de
régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos
fiscales al mecenazgo).

Por su parte, la Ley 24/1992, de 10 de noviembre, por la que se
aprueba el acuerdo de cooperacion del Estado con la Federacion de
Entidades Religiosas Evangélicas de Espaiia, la Ley 25/1992, de 10 de
noviembre, por la que se aprueba el acuerdo de cooperacion del
Estado con la Federacion de Comunidades Israelitas de Espafia, asi
como la Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el
acuerdo de cooperacion del Estado con la Comision Isldmica de
Espafia, recogen todas las exenciones en el impuesto sobre bienes
inmuebles de los bienes inmuebles de los que sean titulares estas
confesiones religiosas. Concretamente, la exencion alcanza, respecto
de las iglesias pertenecientes a la Federacién de Entidades Religiosas
Evangélicas de Esparfia, a los lugares de culto y sus dependencias o
edificios y locales anejos, destinados al culto o a la asistencia religiosa
y a la residencia de pastores evangélicos [art. 11.3.A a)], a los locales
dest'nados a oficinas de las iglesias pertenecientes a la Federacion
citadafart. 11.3.A b)], asi como a los seminarios destinados a la
formacion de ministros de culto, cuando impartan uUnicamente
ensefianzas propias de las disciplinas eclesiasticas [art. 11.3.A ¢)].
Con relacion a las comunidades pertenecientes a Ja Federacion de
Comunidades Israelitas, a los lugares de culto y sus dependencias o
edificios y locales anejos, destinados al culto o a la asistencia religiosa
[art. 11.3.A a)], a los locales destinados a oficinas de las comunidades
pertenecientes a dicha Federacion [art. 11.3.A b)], asi como los
centros destinados a la formacién de ministros de culto, cuando
impartan Unicamente ensefianzas propias de su mision rabinica [art.
11.3.A ¢)]. Y, en fin, con referencia a la Comision Islamica de Espaiia,
asi como a sus comunidades miembros, a las mezquitas o lugares de
culto y a sus dependencias o edificios y locales anejos, destinados al
culto, asistencia religiosa islamica, residencia de imanes y dirigentes
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religiosos islamicos [art. 11.3.A a)], a los locales destinados a oficinas
de las comunidades pertenecientes a la Comision [art. 11.3.A b)], asi
como a los centros destinados Unicamente a la formacion de imanes y
dirigentes religiosos islamicos [art. 11.3.A ¢)]. También a rengldon
seguido, cada una de las normas legales reguladoras de los acuerdos
de cooperacion prevén que las asociaciones y entidades creadas y
gestionadas por cada una de esas confesiones “que se dediquen a
actividades religiosas, benéfico-docentes, médicas [y/u] hospitalarias
o de asistencia social, tendran derecho a los beneficios fiscales que el
ordenamiento juridico-tributario del Estado prevea en cada momento
para las entidades sin fin de lucro y, en todo caso, a los que se
conceden a las entidades benéfico privadas” (art. 11.5, de cada una de
las normas legales citadas).

4. Hechas las precisiones que anteceden, ya estamos en disposicion de
dar respuesta a los vicios de inconstitucionalidad que el Abogado del
Estado, en representacion del Presidente de Gobierno, imputa al
apartado 7 del articulo tnico de la Ley Foral 10/2013, de 12 de marzo,
de modificacion de la Ley Foral 2/1995, de 10 de marzo, de haciendas
locales de Navarra. A tal fin, vamos a analizar las dudas de
constitucionalidad puestas en conocimiento de este Tribunal, como
hace el recurso de inconstitucionalidad, primero desde la perspectiva
de la exencion aplicable a los bienes de la Iglesia catdlica.

a) Considera el Abogado del Estado, en primer lugar, que el apartado
impugnado, al limitar la exencion aplicable en la contribucion
territorial exclusivamente a los bienes de la Iglesia catdlica “que estén
destinados al culto” esta desconociendo lo previsto en un tratado
internacional que forma parte de nuestro ordenamiento interno (el
acuerdo sobre asuntos economicos entre el Estado espariol y la Santa
Sede de 3 de enero de 1979), con vulneracion del art. 96.1 CE. Por su
parte, sefiala la Letrada del Parlamento de Navarra que, no sélo la
Comunidad Foral de Navarra ostenta competencias plenas y
exclusivas para regular el régimen tributario de las haciendas locales
de Navarra, sin mas limites que los establecidos en el art. 46
LORAFNA, sino que, ademas, los tratados internacionales no forman
parte del denominado “bloque de constitucionalidad” y, por tanto, no
pueden ser esgrimidos como parametro suficiente para determinar la
constitucionalidad de las leyes o de las normas con rango de ley.
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Sobre este particular, hay que afirmar que cuando la Ley Foral
10/2013, de 12 de diciembre, limita la exencidon aplicable en la
contribucion territorial exclusivamente a los bienes de la Iglesia
catolica “que estén destinados al culto”, estd adoptando una decision
que contradice abiertamente lo dispuesto en el art. IV del Acuerdo
sobre asuntos economicos suscrito el 3 de enero de 1979 entre el
Gobierno de Esparia y la Santa Sede. Este acuerdo tiene rango de
tratado internacional (STC/1982, de 12 de noviembre, FJ 5), siendo
“una norma con rango de Ley” (STC/1990, de 20 de marzo, FJ 7; y
ATC /1989, de 2 de octubre, FJ 2) que, en virtud de lo dispuesto en el
art. 96 CE, “forma parte de nuestro ordenamiento juridico interno”
(STC /1991, de 3 de octubre, FJ 1; y ATC /1989, de 2 de octubre, FJ
2). Ahora bien, puesto que lo controvertido es “la adecuacion de una
norma legal a lo preceptuado por el tratado” (STC /1988, de 22 de
marzo, FJ 14), debe recordarse, como seflala la Letrada del
Parlamento de Navarra, que “la supuesta contradiccion de los tratados
por las leyes o por otras disposiciones normativas posteriores no es
cuestion que afecte a la constitucionalidad de éstas, y que, por tanto,
deba ser resuelto por el Tribunal Constitucional” (STC /1991, de 14 de
febrero, FJ 5), sino que “como puro problema de seleccion del
Derecho aplicable al caso concreto, debe ser resuelto por los drganos
judiciales en los litigios de que conozcan” (SSC/1993, de 31 de mayo,
FJ 3; y en sentido similar, STC /2000, de 10 de abril, FJ 7), “en el
ejercicio de la funcidn jurisdiccional que, con cardcter exclusivo, les
atribuye el art. 117.3 de la Constitucion” (SSTC /2000, de 27 de
marzo, FJ 5; y/2005, de 10 de noviembre, FJ 3), razon por la cual,
desde esta perspectiva, “no puede considerarse vulnerado el art. 96.1
de Ia Constitucion” (STC /1988, de 22 de marzo, FJ 14).

En consecuencia, desde la estricta perspectiva constitucional que nos
corresponde, debe rechazarse la invocada vulneracion del art. 96.1 CE
por el apartado 7 del articulo unico de la Ley Foral 10/2013, de 12 de
marzo, de modificacion de la Ley Foral, 2/1995, de 10 de marzo, de
haciendas forales de Navarra.

b) Imputa el Abogado del Estado al apartado impugnado, en segundo
lugar, la violacion del art. 2.1 ¢) de la Ley 28/1990, de 26 de
diciembre, por la que se aprueba el convenio econdmico entre el
Estado y la Comunidad Foral de Navarra, conforme al cual, la
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Comunidad Foral de Navarra, en el ejercicio de su potestad tributaria,
debera respetar “los tratados o convenios internacionales suscritos por
el Estado”, norma que, segln sefiala, forma parte del “bloque de la
constitucionalidad” y cuyo desconocimiento hace que el precepto
impugnado resulte contrario a la Constitucion por violar ef régimen de
distribucion de competencias entre el Estado y la Comunidad Foral de
Navarra. Considera la Letrada del Parlamento de Navarra, por su
parte, que el citado precepto solo se aplica a los tributos establecidos
por la Comunidad Foral, convenidos o no, pero que no se refieran a
las haciendas locales, pues solo respecto de aquéllos se entiende esa
prevision.

Sobre este particular, no cabe duda alguna en afirmar que, como ya se
ha dicho, la Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de reintegracion
y amejoramiento del régimen foral de Navarra forma parte del
denominado “bloque de constitucionalidad”, pues se trata de una
norma que, conforme al art. 28 LOTC, se ha dictado, dentro del marco
constitucional, para delimitar las competencias del Estado y de la
Comunidad Foral de Navarra. No hay que olvidar que Navarra se
configura dentro de ese marco constitucional “como una Comunidad
Auténoma”, respecto de la que la Ley Organica de reintegracion y
amejoramiento de su régimen foral, se erige como una norma
equivalente a un Estatuto de Autonomia [SSTC /1984, de 6 de febrero,
FJ 3;y /2012, de 14 de noviembre, FJ 4 a)].

Dicho lo que antecede, debe sefialarse a renglon seguido que la Ley
Foral 10/2013, de 12 de marzo, desconoce lo establecido en el art.
45.3 de Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de reintegracion y
amejoramiento del régimen foral de Navarra, que atribuye a Navarra
la potestad de mantener un régimen tributario propio, pero respetando
lo previsto en el titulo preliminar del Decreto-ley 16/1969, de 24 de
julio, por el que se fijaba la aportacion de Navarra al sostenimiento de
las cargas generales de la Nacion y se armonizaba su peculiar régimen
fiscal con el general del Estado, que atribuia a la Diputaciéon de
Navarra la potestad de mantener un régimen tributario propio siempre
que no se opusiese “a los pactos internacionales” o a “las
contribuciones, rentas o impuestos propios del Estado” (apartado 1 de
la disposicion unica). Pero no sdlo eso sino que desconoce igualmente
lo dispuesto el art. 2.1 de la Ley 28/1990, de 26 de diciembre, por la
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que se aprueba el convenio econdémico entre el Estado y la Comunidad
Foral de Navarra, que igualmente autoriza a Navarra a mantener su
propio régimen tributario (art. 1), pero respetando lo previsto en “{I]os
Tratados o Convenios internacionales suscritos por el Estado” [letra
c)], sin que pueda aceptarse la afirmacion de la Letrada del
Parlamento de Navarra conforme a la cual este precepto no seria de
aplicacidn a los tributos locales, pues dicha afirmacion no sélo carece
de fundamento alguno, sino que contradice abiertamente lo que hasta
la fecha de la modificacion operada ha sido un rasgo histérico del
régimen tributario navarro, por lo menos, desde el Real Decreto
1479/1927, de 15 de agosto, el cual, tras reconocer a la Diputacion de
Navarra, no en cualquier materia, sino en la local, conforme al Real
Decreto-ley de 4 de noviembre de 1925, amplias facultades para
mantener y establecer su propio régimen tributario, lo sometia, en todo
caso y en lo que ahora interesa, a lo dispuesto en “los pactos
internacionales” (disposicion primera del articulo tercero).

Lo expuesto conduce a declarar la inconstitucionalidad y nulidad del
apartado 7 del articulo Gnico de la Ley Foral 10/2013, de 12 de marzo,
de modificacion de la Ley Foral 2/1995, de 10 de marzo, de haciendas
locales de Navarra, en lo que a la aplicacion a la Iglesia catdlica se
refiere, por violacion del art. 45.3 de la Ley Organica 13/1982, de 10
de agosto, de reintegracion y amejoramiento del régimen foral de
Navarra, en relacion con el art. 2.1 ¢) de la Ley 28/1990, de 26 de
diciembre, por la que se aprueba el convenio econdmico entre el
Estado y la Comunidad Foral de Navarra.

¢) En ultimo lugar, atribuye también el Abogado del Estado al
apartado impugnado la violacion de la competencia exclusiva del
Estado para las relaciones internacionales (art. 149.1.3 CE). Ahora
bien, puesto que el apartado impugnado, en su aplicacion a la Iglesia
catolica ya ha sido declarado inconstitucional, aqui debe terminar
nuestro enjuiciamiento del mismo desde la perspectiva citada.

5.La dltima vulneracion que le imputa el Abogado del Estado al
apartado 7 del articulo inico de la Ley Foral 10/2013, de 12 de marzo,
de modificacion de la Ley Foral 2/1995, de 10 de marzo, de haciendas
locales de Navarra, lo es desde la perspectiva de la exencion aplicable
a los bienes de las otras confesiones religiosas reconocidas en Espafia
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con las que se han firmado acuerdos de cooperacion, al considerar que
desconoce la competencia exclusiva del Estado para la regulacion de
las condiciones basicas en el ejercicio del derecho fundamental a la
libertad religiosa del art. 149.1.1 CE, puesto en conexion con el art.
16.3 CE y con el art. 7.1 de la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de
libertad religiosa. Sobre este particular, la Letrada del Parlamento de
Navarra insiste en que el Estado no puede asumir obligaciones con las
distintas comunidades religiosas con consecuencias en la Comunidad
Foral de Navarra, porque carece de competencia alguna para interferir
en la regulacion del régimen de las haciendas locales de Navarra.

a) Cuando nos encontramos ante un derecho fundamental o libertad
publica nos situamos ante una materia cuya regulacion esta reservada
a la ley (art. 53.1 CE), de caracter organico en lo que a su desarrollo
basico se refiere (art. 81.1 CE). Ademas, cuando de lo que se trata es
de regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad tanto en
el contenido primario del derecho como en su ejercicio entra en juego
la competencia exclusiva del Estado prevista en el art. 149.1.1 CE,
que, como “titulo competencial autéonomo” (STC /2012, de 17 de
octubre, IJ 4) “se proyecta de un modo genérico sobre todos los
derechos fundamentales” (STC/2001, de 20 de septiembre, FJ 6;
y /2012, de 24 de mayo, FJ 5). Y se proyecta para garantizar su
contenido esencial o primario (SSTC /1997, de 20 de marzo, FJ 7;
y /2007, de 12 de diciemtre, FJ 17), sin que la regulacion estatal
pueda suponer “una normacion completa y acabada” del derecho de
que se trate, “pudiendo las Comunidades Auténomas, en la medida en
que tengan competencia sobre la materia, aprobar normas atinentes” a
su régimen juridico (SSTC /2012, de 17 de octubre, FJ 4; y/2013, de
17 de enero, FJ 8). Ahora 5ien, aquel titulo competencial no solo se
proyecta sobre las condiciones basicas “que afectan a su contenido
primario”, a sus “posiciones juridicas fundamentales”, sino también
sobre los “criterios que guardan una relacion necesaria ¢ inmediata
con aquéllas”, que sean “absolutamente necesarios para asegurar la
igualdad en el ejercicio del derecho” (SSTC /2012, de 17 de octubre,
FJ 4; y /2013, de 17 de enero, FJ 8), tales como el “ambito material
sobre el que recaen las tacultades que integran el derecho”, las
“condiciones basicas en que ha de ejercerse un derecho” o “el marco
organizativo que posibilita el ejercicio mismo del derecho”
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(STC /1997, de 20 de marzo, FJ] 8), teniendo a tal fin el legislador
estztal “un cierto margen de apreciacion en cuanto a la fijacion inicial
de las condiciones que, por su caracter de basicas, deben ser objeto de
ordznacion uniforme en todo el territorio nacional” (STC /1988, de 21
de julio, FJ 3).

Asi sucede con el derecho fundamental a la libertad religiosa
consagrado en la Constitucion, que no solo garantiza la libertad
religiosa y de culto de los individuos y las comunidades (art. 16.1),
sino también, conforme al cual, y sin perjuicio de la neutralidad
reliziosa del Estado insita en su aconfesionalidad, se impone un
mandato dirigido a todos los poderes publicos para mantener
relaciones de cooperacion con la Iglesia catdlica y las demas
confesiones (art. 16.3), que “exige de los poderes publicos una actitud
positiva respecto del ejercicio colectivo de la libertad religiosa”
(SSTC 72001, de 15 de febrero, FJ 4; y /2007, de 15 de febrero, FJ 5),
de cara a promover las condiciones para que esa libertad fundamental
sea real y efectiva (art. 9.2 CE), tanto en su vertiente interna e
individual como en la externa y colectiva. En efecto, al amparo de esa
prevision constitucional se dicté la Ley Organica 7/1980, de 5 de
julio, de libertad religiosa (en adelante, LOLR), que vino a desarrollar
tanto el contenido del derecho ex art. 81.1 CE, como las condiciones
basicas de su ejercicio ex art. 53.1 CE, entre las cuales se encuentra el
derecho de las personas a “asociarse para desarrollar
comunitariamente sus actividades religiosas” [art. 2.1 d)] y la
obligacion del Estado de establecer acuerdos o convenios de
cooperacion, que se aprobaran por Ley de las Cortes Generales, con
las iglesias, confesiones y comunidades religiosas inscritas en el
correspondiente registro publico que hayan alcanzado notorio arraigo
en Espaiia (art. 7.1), en los que se podra acordar la aplicacion de los
beneficios fiscales previstos en el ordenamiento juridico para las
entidades sin animo de lucro (art. 7.2).

De esta manera, desde la perspectiva de la dimension externa del
derecho fundamental a la libertad religiosa, que se traduce en la
posibilidad de ejercicio “de aquellas actividades que constituyen
manifestaciones o expresiones del fendmeno religioso, asumido en
este caso por el sujeto colectivo o comunidades” (SSTC /2001, de 15
de febrero, FJ 4; y /2001, de 4 de junio, FJ 2), se encomienda al
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legislador estatal no sélo la tarea de materializar tales acuerdos, sino
también la de facilitar la practica efectiva de las creencias religiosas y
de sus actos de culto, asi como la participacion de los ciudadanos en
los mismos, a través de medidas, como son la concesion de un
régimen fiscal especial para las iglesias, confesiones y comunidades
que las representan. Se trata, a fin de cuentas, de acciones estatales
dirigidas a la proteccién y estimulo en la realizacion de actividades
con relevancia constitucional y, por tanto, de interés general,
consustanciales al Estado sccial de Derecho (art. 1.1 CE).

En cumplimiento de aquel mandato constitucional (art. 16.3 CE) y de
la prevision organica que lo desarrolla (art. 7.1 LOLR) de “mantener
las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia Catolica y
las demas confesiones” (SSTC /2001, de 15 de febrero, FJ 4; y/2001,
de 4 de junio, FJ 2), se han alcanzado acuerdos de cooperacion con las
entidades evangélicas de Espafa (Ley 24/1992, de 10 de noviembre),
con las comunidades israelitas de Espafia (Ley 25/1992, de 10 de
noviembre) y con la Comision Islamica de Espafa (Ley 26/1992, de
10 de noviembre). En todos estos acuerdos se prevé, segun la
naturaleza de cada confesion y como hemos sefialado con
anterioridad, la exencion en la contribucion territorial o impuesto
sobre bienes inmuebles de los bienes inmuebles de los que sean
titulares y estén dedicados, fundamentalmente, al culto, a la asistencia
religiosa, a residencia de pastores, imanes o dirigentes religiosos, a
oficinas, a seminarios o czntros de formacion de los ministros de
culto, imanes y dirigentes religiosos (art. 11 de las Leyes 24/1992,
25/1992 y 26/1992, todas ellas, de 10 de noviembre).

Los anteriores beneficios fiscales, dentro de las relaciones de
cooperacion entre el Estado y las confesiones religiosas a las que
alude el art. 16.3 CE, en primer lugar, se configuran como una medida
adoptada por el Estado al amparo de la competencia exclusiva prevista
en el art. 149.1.1 CE, que se justifica en la relevancia constitucional
que tienen las confesiones religiosas (inscritas en el correspondiente
registro publico y con las que se hayan adoptado acuerdos de
cooperacion) para la consecucion de los fines que la Constitucion
proclama y, en concreto, para la garantia del derecho fundamental a la
libertad religiosa y de culto, tanto en su vertiente individual como en
la colectiva. No hay que olvidar que, de la misma manera que las
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subvenciones estatales pueden tender a asegurar las condiciones
basicas de igualdad cuya regulacion reserva al Estado el art. 149.1.1
CE, poniéndose de este modo su poder de gasto al servicio del
cumplimiento de cldusulas constitucionales genéricas como las
previstas en los arts. 1.1 y. 9.2 CE (en términos parecidos, STC/1992,
de 6 de febrero; FJ 7), el establecimiento de beneficios fiscales puede
operar como una medida dirigida a la promocion de una determinada
conducta o a la consecucion de un determinado fin, una y otro,
previstos en la Constitucion. Con mas motivo cuando se trata de
medidas tendentes a asegurar una igualdad sustancial de los grupos
religiosos en los que, de acuerdo con sus diferentes creencias, se
integran los individuos, lo que se inserta, ademas, en las condiciones
basicas de la igualdad de todos los ciudadanos en el ejercicio de los
derechos constitucionales, que el art. 149.1.1 atribuye al Estado como
competencia exclusiva. Medidas que no pueden ser tinicamente de la
responsabilidad del Estado, sino que tienen que ser asumidas por
todos los “poderes publicos” como sefiala genéricamente el art. 16.3
CE y exige especificamente el art. 7.2 LOLR, pues se trata, no lo
olvidemos, de dotar de efectividad el ejercicio de un derecho
fundamental.

Pero es que, en segundo lugar, se dirigen a promover, ex art. 9.2 CE,
las condiciones necesarias para que la igualdad de los individuos y de
los grupos en que se integran sean reales y efectivas. Hay que tener
presente que “[l]a igualdad que el art. 1.1 de la Constitucion proclama
comd uno de los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico
—inherente, junto con el valor justicia, a la forma de Estado Social
que ese ordenamiento reviste, pero también, a la de Estado de
Derecho— no soélo se traduce en la de caracter formal contemplada en
el art. 14 y que, en principio, parece implicar Unicamente un deber de
abstencion en la generacion de diferenciaciones arbitrarias, sino
asimismo en la de indole sustancial recogida en el art. 9.2, que obliga
a los poderes ptiblicos a promover las condiciones para que la de los
individuos y de los grupos sea real y efectiva” (SSTC/1991, de 14 de
noviembre, FJ 5; y /2009, de 19 de enero, FJ 10). La incidencia del
mandato contenido en el art. 9.2 CE sobre el que, en cuanto se dirige a
los poderes publicos, encierra el art. 16.3 CE, implica que no podra
reputarse como discriminatoria y constitucionalmente prohibida la
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accion de favorecimiento que aquellos poderes emprendan en
beneficio de determinadas confesiones religiosas. Concretamente, de
aquellas confesiones religiosas con las que se hayan alcanzado
relaciones de cooperacion, a fin de que, mediante un trato fiscal mas
favorable, vean facilitada la labor para la que son llamadas por el
Texto Constitucional y que, no es otra, que hacer efectivo el ejercicio
del derecho fundamental a la libertad religiosa y de culto,
garantizando asi también la dignidad de la persona y el libre desarrollo
de su personalidad (art. 10.1 CE), que suponen la base de nuestro
sistema de derechos fundamentales.

Aunque es cierto, como sefiala la Letrada del Parlamento de Navarra,
que “[e]l art. 16 de la Constitucion no contiene, en efecto, prevision
alguna que garantice un especial trato fiscal a las confesiones
religiosas, ni puede mantenerse que la sujecion de éstas a las normas
tributarias lesione la libertad que se les reconoce” (ATC /1989, de 2
de octubre, FJ 1), pues “el derecho a la libertad de religion no implica
en absoluto que a las iglesias o a sus fieles se les deba conceder un
estatuto fiscal diferente del de los demds contribuyentes” (Auto del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 11 de enero de 1992, caso
Iglesia Bautista “El Salvador” y otro contra Espafia), también lo es
que, una vez reconocidos por el ordenamiento juridico unos concretos
beneficios fiscales para aquellas confesiones religiosas con las que se
hayan firmado acuerdos de cooperacion, debe efectuarse una
aplicacion igual de los mismos (art. 7.2 LOLR).

Segun lo que antecede, es nuestra doctrina que la vulneracion del art.
149.1.1 CE no puede invocarse en abstracto como motivo de
inconstitucionalidad, siendo necesaria una directa relacion entre las
condiciones bdsicas y el derecho cuyas posiciones juridicas
fundamentales resultan imprescindibles para garantizar la igualdad
(STC 3/2013 de 17de enero, FJ 8). Pues bien, en el caso que ahora nos
ocupa puede afirmarse que los beneficios fiscales previstos en las
Leyes 24/1992, 25/1992 y 26/1992, todas ellas de 10 de noviembre, no
hacen sino cumplir con la prevision del art. 7.2 LOLR, directamente
relacionada con el art 16 CE, razon por la cual, deben considerarse
como una condicion basica dirigida a salvaguardar la uniformidad en
el tratamiento tributario de las confesiones religiosas reconocidas en
Espaiia y, por tanto, en el ejercicio del derecho fundamental a la
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libertad religiosa en su vertiente externa y colectiva. Por ello, la
apelacion que hace el Abogado del Estado a la competencia exclusiva
del Estado prevista en el art. 149.1.1 CE, en relacion con los art. 16
CE y 7LOLR, como parametro de control de la constitucionalidad del
precepto impugnado, es correcta.

b) Una vez realizadas las precisiones que anteceden, ya estamos en
disposicion de destacar que, es evidente, que la limitacidn introducida
por la Ley Foral 10/2013, de 12 de diciembre, en la exencion aplicable
en la contribucion territorial a los bienes de las asociaciones no
catdlicas, legalmente reconocidas, con las que se han establecido
acuerdos de cooperacion, exclusivamente a los “que estén destinados
al culto”, se opone frontalmente a lo dispuesto en el art. 11 de la Ley
24/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el acuerdo de
cooperacion del Estado con la Federacion de Entidades Religiosas
Evangélicas de Espaiia, en el art. 11 de la Ley 25/1992, de 10 de
noviembre, por la que se aprueba el acuerdo de cooperacién del
Estado con la Federacion de Comunidades Israelitas de Espafia, asi
como en el art. 11 de la Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que
se aprueba el acuerdo de cooperacion del Estado con la Comision
Islamica de Espafia. Pues bien, por los motivos que se han sefialado
con anterioridad, debe declararse la inconstitucionalidad y nulidad del
apartado 7 del articulo tnico de la Ley Foral 10/2013, de 12 de marzo,
de modificacion de la Ley Foral 2/1995, de 10 de marzo, de haciendas
locales de Navarra, ahora, en lo que a la aplicacion a las confesiones
no catolicas legamente reconocidas se refiere, por violaciéon de la
competencia exclusiva del Estado prevista en el art. 149.1.1 CE, en
relacion con el art. 16.3 CE, y con el art. 7 de la Ley Organica 7/1980,
de 5 de julio, de libertad religiosa.

(...
Fallo.

Estimar el presente recurso de inconstitucionalidad y, en
consecuencia, declarar la inconstitucionalidad y nulidad del apartado 7
del articulo Gnico de la Ley Foral 10/2013, de 12 de marzo, de
modificacion de la Ley Foral 2/1995, de 10 de marzo, de haciendas
locales de Navarra.
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Derecho a la Educacion

SENTENCIA 10/2014, de 27 de enero de 2014
(..

Fundamentos Juridicos.

1. Es objeto del presente recurso de amparo determinar si la resolucion
de 13 de octubre de 2011 de la comision de escolarizacion de la
Direccion Provincial de Educacion de Palencia, de la Consejeria de
Educacion de la Junta de Castilla y Ledn, que acordd que el hijo de los
recurrentes continuara escolarizado en un colegio publico de
educacion especial en lugar de en un centro ordinario, confirmada por
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Palencia y la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Leodn, sede de Valladolid, ha vulnerado los arts.
14, 15y 27 CE, como alegan los recurrentes.

Como se ha expuesto en los antecedentes, el Ministerio Fiscal
considera, parcialmente de acuerdo con la parte demandante, que el
amparo debe ser estimado al haberse vulnerado el derecho de igualdad
(art. 14 CE) y el derecho a la educacion del menor (art. 27 CE), al
haber sido escolarizado en un centro de educacion especial sin haberse
explicitado por la Administracion porque las atenciones que precisa
no pueden ser prestadas en un centro de educacion ordinario,
suponiendo esta actitud una causa de discriminacion respecto del
mismo en atencion a su discapacidad. Por su parte, la representacion
procesal de la Junta de Castilla y Leon se opone a la estimacion de la
demanda, considerando que la decisiéon administrativa se ha adoptado
de manera razonable de acuerdo con las circunstancias del menor,
estando debidamente motivada y respetandose escrupulosamente sus
derechos fundamentales y los de sus padres.

La demanda presentada, en consecuencia, critica la decision
administrativa de escolarizacion, reprochando igualmente a las
resoluciones judiciales impugnadas el no haber corregido la actuacion
de la Administracion educativa; por lo que nos encontramos ante un
recurso de amparo del art. 43 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, puesto que, de haberse producido las lesiones
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referidas, éstas solamente pudieron ser originadas por la actuacion
administrativa, siendo, en su caso, los drganos judiciales responsables
indirectamente de dichas vulneraciones al no haberlas reparado.

Como dijimos en la reciente STC /2013, de 3 de junio, la circunstancia
de que esté involucrado un menor de edad en el presente recurso de
amparo explica que, de conformidad con el art. 8§ de las Reglas
minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de
menores, conocidas como Reglas de Beijing, e incluidas en la
resolucion de la Asamblea General 40/33, de 28 de noviembre de
1985, no se incluyan en esta resolucion el nombre y apellidos
completos del menor de edad ni de sus padres, al objeto de respetar su
intimidad.

2. Delimitado en los términos expuestos el objeto del presente recurso,
nuestro enjuiciamiento ha de seguir un orden inverso al plasmado en
el escrito de demanda, comenzado con los motivos de impugnacion
sobre los que existe unanimidad en cuanto a su desestimacion por
parte del Fiscal y la Letrada de la Junta de Castilla y Leodn, para luego
centrarnos en el analisis de los motivos principales relacionados con el
derecho a la educacion e igualdad del menor.

Asi las cosas, respecto del motivo expuesto en la demanda sobre la
lesion del derecho a la integridad moral del menor y a su dignidad
personal (arts. 15 y 10.1 CE, respectivamente), entendemos que la
decision de escolarizacion del mismo en un centro de educacion
especial, acordada por resolucion de 13 de octubre de 2011 de la
Direccion Provincial de Educacién, no puede calificarse como “trato
degradante”, por cuanto ha sido adoptada, con independencia de su
acierto o no, por los 6rganos legalmente habilitados y en el marco de
un amplio expediente reglado dirigido a evaluar sus necesidades
educativas, donde han intervenido profesionales cualificados e incluso
los padres del alumno afectado.

Por ello, se comparte el criterio expuesto por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nim. 1 de Palencia en su Sentencia
cuando rechaza esta queja indicando que “una cosa es que la Junta de
Castilla y Ledn entienda que el nifio merece ser educado en un centro
de Educacién Especial y otra muy diferente que con tal actuacion trate
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de menoscabar su dignidad personal atentando contra su integridad
moral” (fundamento juridico 6). Asi como del Fiscal ante este
Tribunal cuando en sus alegaciones indica que “resulta dificil admitir
que la escolarizacion en un centro de Educacion Especial de un menor
pueda vulnerar el derecho a la integridad moral y desconocer el
principio de dignidad de la persona, de modo que dichos perjuicios no
serfan més que meras conjeturas respecto de los riesgos que se
denuncian por su ingreso en un centro de Educacion especial”.

Dicho lo anterior, no es necesario extenderse en la doctrina
constitucional dictada en torno a esta categoria de “tratos inhumanos o
degradantes”, siendo suficiente subrayar que para que nos
encontremos en estos supuestos es preciso la concurrencia de “una
humillacidn o un envilecimiento que alcance un minimo de gravedad”
(por todas, STC /2010, de 24 de noviembre, FJ 2), lo que hemos
declarado que constituye el contenido minimo protegido por el art. 15
CE, circunstancias que no concurren en modo alguno en el presente
supuesto.

3. En lo que respecta a la determinacion por los padres del tipo de
educacion que habran de recibir sus hijos, este Tribunal Constitucional
ha afirmado que “este derecho constitucional se limita, de acuerdo con
nuestra doctrina, al reconocimiento prima facie de una libertad de los
padres para elegir centro docente (ATC /1996, de 18 de diciembre, FJ
4) y al derecho de los padres a que sus hijos reciban una formacion
religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones,
art. 27.3 CE” [STC /2010, de 2 de diciembre, FJ 5 b)].

Respecto del primer contenido, hemos puntualizado que “no hay
dificultad alguna en admitir que el derecho de todos a la educacion, en
cuanto derecho de libertad (STC /1985, fundamento juridico 3),
comprende la facultad de elegir el centro docente, incluyendo la de
escoger un centro distinto de los creados por los poderes publicos”
(ATC /1996, de 18 de diciembre, FJ 4). Ahora bien, esta posibilidad,
también recogida en el art. 13.3 del Pacto internacional de derechos
economicos, sociales y culturales (en cuanto establece “la libertad de
los padres y, en su caso, de los tutores legales, de escoger para sus
hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades
publicas, siempre que aquellas satisfagan las normas minimas que el
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Estado prescriba o apruebe en materia de ensefianza™) no incluye,
como parte o elemento del derecho constitucionalmente garantizado,
el derecho de los padres a escolarizar a su hijo en un centro ordinario
de educacion, en lugar de hacerlo en un centro de educacion especial,
pues ello vendra condicionado a la acreditacion por parte de las
autoridades competentes de las necesidades educativas especificas del
menor. En este sentido, la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de
educacion prevé que la escolarizacion de los alumnos que presenten
necesidades educativas especiales en unidades o centros de educacion
especial “se llevara a cabo cuando sus necesidades no puedan ser
atendidas en ¢l marco de las medidas de atencion a la diversidad de
los centros ordinarios™ (art. 74.1), resultando que la valoracion de las
necesidades educativas de este alumnado se realizard “por personal
con la debida cualificacion y en los términos que determinen las
Administraciones educativas” (art. 74.2).

Respecto del segundo contenido, este Tribunal ha sostenido que “el
derecho de los padres a decidir la formacion religiosa y moral que sus
hijos han de recibir, consagrado por el art. 27.3 de la Constitucion, es
distinto del derecho de elegir centro docente que enuncia el art. 13.3
del Pacto Internacional de Derechos Econodmicos, Sociales vy
Culturales, aunque también es obvio que la eleccion de centro docente
sea un modo de elegir una determinada formacion religiosa y moral”
(STC /1981, de 13 de febrero, FI 8). No obstante, tampoco se ve
comprometido en este caso este derecho de los padres a que su hijo
reciba una formacion religiosa y moral acorde con sus propias
convicciones, también reconocido en el art. 184 del Pacto
internacional de derechos civiles y politicos, pues las razones
esgrimidas en este caso por los recurrentes no se refieren en modo
alguno al tipo de formacion de esta naturaleza que habria de recibir el
menor, sino a razones asociadas a su disconformidad con la decision
adoptada por la Administracion educativa de no escolarizar al mismo
en un centro de educacion ordinario con los apoyos necesarios por su
discapacidad.

Al desarrollar el anterior motivo de impugnacion los demandantes
refieren, por otra parte, la indefension que habrian sufrido por la
actitud de la Administracion de no ofrecerles tramite de audiencia con
anterioridad al dictado de la resolucion administrativa de
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escolarizacion impugnada. No obstante, no puede acogerse esta
denuncia porque, con independencia de que, como advierte el Fiscal,
no se plantea esta queja por los mismos en su recurso de apelacion [lo
que daria lugar a su rechazo al no haberse agotado debidamente la via
judicial, segun el art. 50.1 a), en relacién con el art. 44.1 a), ambos de
la Ley Organica del Tribunal Constitucional], ademas carece
notoriamente de contenido porque, segin se desprende del expediente
educativo del menor resumido en los antecedentes, la Administracion
educativa ha propiciado una participacion activa de sus padres en sus
diversas fases (escuchando sus criterios, con entrevistas con
responsables de la Direccidn Provincial de Educacion y de los centros
escolares, etc.), asi como cursando sus solicitudes e informandoles del
resultado de las evaluaciones y decisiones adoptadas. En el caso
particular de la resolucion de 13 de octubre de 2011 por la que se
dispone que el menor continte escolarizado en un centro de educacién
especial en base a un nuevo informe psicopedagdgico, consta en dicho
expediente que los recurrentes, no sé6lo fueron informados de la
practica de esta evaluacion previa sino que ademds participaron
activamente en su desarrollo, notificandoseles finalmente la decision
adoptada contra la que tuvieron la oportunidad de interponer los
correspondientes recursos ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa.

4. Entrando en el nicleo del problema constitucional planteado, el
debate ha de centrarse en determinar si, como sostiene la parte
recurrente y el Fiscal, la Administracion educativa al ordenar la
escolarizacion del menor —que padece un determinado grado de
autismo— en un centro de educacion especial en lugar de incluirle en
un centro ordinario con los apoyos necesarios para su integracion, le
ha discriminado y vulnerado su derecho a la educacion.

Para analizar esta cuestion debemos tener presente el marco normativo
especifico sobre el derecho a la educacion de las personas con
discapacidad, constituido por el art. 27 CE, que reconoce el derecho
de todos a la educacion, el art. 14 CE que prohibe “discriminacién
alguna” por “cualquier circunstancia o condicion personal” y el art. 49
CE que, sin reconocer derechos fundamentales, si ordena a los poderes
publicos realizar una politica de integracion de los discapacitados.
Estos preceptos, como este Tribunal ha venido afirmando desde la
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temprana STC /1981, de 23 de noviembre, FJ 4, han de ser
interpretados, en virtud del art. 10.2 CE, a la luz de lo dispuesto en los
tratados internacionales que Esparfia haya celebrado sobre 1a materia.

En este sentido, cobra especial relevancia la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad de 13 de diciembre de
2006, ratificada por el Estado espafiol mediante instrumento de
ratificacion publicado en el “BOE” el 21 de abril de 2008, que parte
com.o principio de “la necesidad de promover y proteger los derechos
humanos de todas las personas con discapacidad, incluidas aquellas
que necesitan un apoyo mads intenso” [preambulo, letra j)]. Respecto
del derecho a la educacion, su art. 24.1 les reconoce expresamente el
mismo a las personas discapacitadas, indicando que para “hacer
efectivo este derecho sin discriminacion y sobre la base de la igualdad
de oportunidades, los Estados Partes aseguraran un sistema de
educacion inclusivo a todos los niveles”, debiendo garantizar dichas
partes, segun el art. 24.2, entre otras medidas, que “las personas con
discapacidad no queden excluidas del sistema general de educacion”,
“se hagan los ajustes razonables en funcion de las necesidades
individuales”, “se preste el apoyo necesario a las personas con
discapacidad, en el marco del sistema general de educacion, para
facilitar su formacion efectiva”, “se faciliten medidas de apoyo
personalizadas y efectivas en entornos que fomenten al méximo el
desarrollo académico y social, de conformidad con el objetivo de la
plena inclusion” [letras a), ¢), d) y e), respectivamente]. En el art. 2 de
la Convencidn se prohiben todas las formas de discriminacién de estas
personas, entre ellas “la denegacion de ajustes razonables”,
entendiendo por éstos “las modificaciones y adaptaciones necesarias y
adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida,
cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las
personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones con las demds, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales™.

En nuestro ordenamiento la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de
educacion, también prevé en su art. 74.1 que “la escolarizacion del
alumnado que presenta necesidades educativas especiales se regira por
los principios de normalizaciéon e inclusién y asegurard su no
discriminacion y la igualdad en el acceso y la permanencia en el
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sistema educativo”, de forma que la escolarizacion de estas personas
en unidades o centros de educacién especial “solo se llevard a cabo
cuando sus necesidades no puedan ser atendidas en el marco de las
medidas de atencion a la diversidad de los centros ordinarios”. Dicha
norma dispone, por otra parte, que la valoracion de las necesidades
educativas de este alumnado se realizara “por personal con la debida
cualificacion y en los términos que determinen las Administraciones
educativas”, correspondiendo a éstas ultimas “promover la
escolarizacion en la educacion infantil del alumnado que presente
necesidades educativas especiales” (art. 74.2 y 4).

De la normativa anterior se desprende como principio general que la
educacion debe ser inclusiva, es decir se debe promover la
escolarizacion de los menores en un centro de educaciéon ordinaria,
proporcionandoseles los apoyos necesarios para su integracion en el
sistema educativo si padecen algin tipo de discapacidad. En
definitiva, la Administracion educativa debe tender a la escolarizacion
inclusiva de las personas discapacitadas y tan sélo cuando los ajustes
que deba realizar para dicha inclusion sean desproporcionados o no
razonables, podra disponer la escolarizacion de estos alumnos en
centros de educacion especial. En este ultimo caso, por respeto a los
derechos fundamentales y bienes juridicos afectados, en los términos
que hemos expuesto anteriormente, dicha Administracion deberd
exteriorizar los motivos por los que ha seguido esta opcion, es decir
por qué ha acordado la escolarizacion del alumno en un centro de
educacion especial por ser inviable la integracion del menor
discapacitado en un centro ordinario.

5.Desde esta perspectiva, el Ministerio Fiscal entiende que la
respuesta dada por la Administracion educativa al problema
planteado, contenida en la resolucion de 13 de octubre de 2011 de la
comision de escolarizacion, no es constitucionalmente admisible, pues
no explica por qué los apoyos que requiere el menor no pueden ser
prestados en el marco de las medidas de atencién a la diversidad de
los centros ordinarios.

En efecto, dicha resolucion, como hemos visto, se limita a
fundamentar su decision de escolarizacidon del menor en el centro de
educacion especial tan sélo en el nuevo informe psicopedagogico
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practicado al mismo, por lo que, en principio, parece que no ha
explicado  convenientemente por qué supone una carga
desproporcionada para la Administracion la escolarizacion del menor
en un centro ordinario con los apoyos precisos ni por qué, en
definitiva, se opta por lo excepcional frente a lo ordinario.

En el presente caso, no podemos afirmar que la citada resolucion, que
ha supuesto una decision relevante relacionada con la educacién del
menor, haya vulnerado sus derechos fundamentales a la educacion e
igualdad por el déficit de motivacién referido por la parte demandante
y el Fiscal, pues de la consideracion del expediente educativo del
alumno en su conjunto se puede deducir sin dificultad que dicha
resolucion si justifica la decision de que el alumno continde
escolarizado en un centro de educacion especial, ponderando sus
especiales necesidades educativas, y lo hace mediante un
razonamiento que supera el juicio de proporcionalidad exigido por
nuestra doctrina en aquellos casos en los que [a actuacion cuestionada
de los poderes publicos afecta a un derecho fundamental sustantivo
(por todas SSTC /1995, de 21 de noviembre, FJ 2 y/2012, de 7 de
mayo, FJ 10).

Asi, como consta en los antecedentes, se realizd una evaluacion
psicopedagogica al alumno el 9 de octubre de 2006, (cuando estaba
escolarizado en el colegio Tello Téllez), en la que se le aprecié “un
importante retraso madurativo”, sugiriéndose ya que fuera atendido
por especialistas; durante su permanencia en el colegio Jorge
Manrique se le practico una segunda evaluacion, en octubre de 2008, a
instancia de la Administracion educativa en la que se le diagnostico,
entre otras afecciones, “un trastorno grave del espectro autista”, “un
retraso grave del lenguaje” y un “trastorno de déficit de atencion con
hiperactividad”, proponiéndose para él “un centro especifico de
educacion especial” porque “el nivel de competencia curricular del
alumno corresponde, especialmente en el lenguaje oral, con un nivel
aproximado de 1 afio de edad”, “es preciso realizar adaptaciones
curriculares y significativas en todas las dreas del curriculo, tomando
como referencia el curriculo de la etapa 0-3 afios”, “requiere el
alumno una atencién individualizada y constante del profesor en
pequeiio grupo (maximo 4 alumnos)”. Por ello, la comision de
escolarizacion dicta una resolucion de 2008 por la que escolariza al
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menor en el centro de educacion especial Carrechiquilla, subrayando
que “todos los informes obrantes en el expediente son coincidentes y
no dejan margen de dudas respecto a las clarisimas necesidades
especiales del menor”, asi como “respecto a los graves problemas de
aprendizaje y comportamiento evidenciados en el aula”, lo que, sin
duda, “a la vista de los medios y especialistas existentes en el Centro
de Educacion Especial Carrechiquilla, aconsejan, en beneficio
exclusivo del menor, su escolarizacion en dicho Centro”; ante la queja
de los padres, se practicé una nueva evaluacion psicopedagdgica al
alumno en noviembre de 2009, en la que se vuelve a sugerir su
escolarizacion en un centro de educacion especial por la necesidad de
que sea asistido por especialistas en audicion y lenguaje, pedagogia
terapéutica y un ayudante técnico educativo; finalmente, por la
Direccion Provincial de Educacion se realiza un informe
psicopedagdgico del menor por profesionales distintos, elaborado el
23 de septiembre de 2011, en el cual se ratifican las conclusiones
anteriores sobre la necesidad de su escolarizacion en un centro de
educacion especial, al apreciarsele “un trastorno generalizado del
desarrollo” y la necesidad de que sea apoyado por los especialistas
mencionados. Este informe sirvio de base al dictado de la resolucion
de 13 de octubre de 2011 ahora recurrida. A lo largo de la tramitacion
de este expediente educativo, como hemos constatado, se solicit6 la
participacion activa de los padres del alumno, los cuales mantienen
diversas entrevistas con los responsables de los centros escolares y de
la Direccion Provincial de Educacién, participando ademas en el
desarrollo de las pruebas realizadas a su hijo.

En definitiva, la lectura de la resolucion de 13 de octubre de 2011
impugnada, integrada con el conjunto del expediente, al que se atiene
(en particular, al nuevo informe psicopedagégico realizado al alumno
en septiembre de 2011), permite concluir que se exteriorizaron en la
misma las razones que condujeron a la decision de escolarizacion
adoptada en un centro de educacion especial y que éstas, ademas, son
coherentes con la finalidad principal que se pretende, que el menor
satisfaga adecuadamente sus necesidades educativas especiales,
siendo respetuosas con los criterios previstos legalmente para la
aplicacion de este tipo de resoluciones, quedando, en consecuencia,
acreditada su proporcionalidad.
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En efecto, de la explicacion que da en este caso la Administracion
educativa sobre el grado de discapacidad que presenta el menor y
sobre las medidas especificas que éste requiere (adaptaciones
curriculares en una edad muy inferior a la normal del curso en un
colegio ordinario, “atencion individualizada” en el aula, que, por otra
parte, ha de verse reducida a “un maximo de 4 alumnos”, etc.), se
infiere con naturalidad que la determinacion de escolarizacion del
alumno en un centro de educacidon especial adoptada por dicha
Administraciéon no  puede reputarse como irrazonable o
discriminatoria, siendo coherente con lo previsto en la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad (por referencia a
lo previsto en su art. 2 sobre los ajustes que debe adoptar la
Administracion que no supongan “una carga desproporcionada o
indebida”), asi como respetuosa con el criterio de la Ley de educacion
cuar.do especifica en su art. 74.1 que la escolarizacion de las personas
con discapacidad solo se realizara en centros especiales “cuando sus
necesidades no puedan ser atendidas en el marco de las medidas de
atencion a la diversidad de los centros ordinarios”. Acreditado lo
anterior por la Administracion educativa, es decir que en interés del
menor resulta indicada su escolarizacion en un centro de educacién
especial, no es necesario proceder a una ponderacion acerca de si los
ajustes que precisa pueden ser o no prestados en un centro de
educacion ordinario, pues dicha decision de escolarizacion lleva
implicito, en atencién a la grave discapacidad del alumno y a la
atencion individualizada que requiere, que sus singulares necesidades
educativas estén mejor atendidas en un centro de educacion especial
mas que en el marco de la educacidn general de los centros ordinarios.

6. Por otra parte, las Sentencias dictadas por el Juzgado de lo
Conzencioso- Administrativo nim. 1 de Palencia y por la Sala de lo
Conzencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledn, sede de Valladolid, de 9 de marzo y 26 de octubre de
2012, a las que se imputan no haber corregido las lesiones
constitucionales de la Administracion educativa, integran una
respuesta, no solamente motivada y fundada en Derecho, sino ademas
coherente y respetuosa con los derechos a la educacion inclusiva de
las personas con discapacidad y a su no discriminacion por razén de
esta circunstancia.
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Asi, el Juzgado en el fundamento juridico 7 de su resolucion pone de
relieve que la decision administrativa de 13 de octubre de 2011 “viene
avalada por las intervenciones técnicas del Equipo de Orientacion y
Evaluacion Psicopedagdgica de Palencia”, frente a cuya conclusion
(fundamentada en la observacion directa del menor) los recurrentes
oponen tan solo el contenido de unos informes cuyo contenido es
“meramente elucubrativo”, resultando que de las conclusiones de
dicho informe psicopedagdgico (necesidad de un plan de intervencion
individualizado para el menor con la asistencia de profesionales
especialistas en diversas ramas) se desprende que “la escolarizacion
inclusiva en un centro ordinario no sélo seria inadecuada ... sino
insuficiente para alcanzar el maximo desarrollo de su personalidad”.
La Sala de apelacion, por su parte, comienza en su Sentencia por
admitir el principio general de la “integracion educativa” de las
personas con discapacidad, pues “asi se logra una mayor integracion
de todos los seres humanos y se evitan apartamientos y rechazos que
no son dignos de nuestro modo actual de concebir el mundo”
(fundamento juridico 2), para razonar después que comparte en este
caso la decision del Juez a quo, pues, entre otras consideraciones, el
alumno “necesita algo mds, mucho mas que ajustes razonables
respecto a lo que precisan sus compafieros de edad similar;
lamentablemente sufre un desfase muy importante desde la primer
fase de la educacion infantil en la que estd, a la educacidon primaria
que le corresponde por edad; y requiere no un aula normal, sino un
aula especial muy poco poblada y con una organizacion de la misma
muy pendiente del mismo, incluyendo un sistema de educacién
diferenciada” (fundamento juridico 5).

7. Por todo lo anterior, podemos concluir que la resolucion de 13 de
octubre de 2011 de la comision de escolarizacion de la Direccion
Provincial de Educacion de Palencia, asi como las resoluciones
judiciales que la confirmaron, que dispusieron la escolarizacion del
hijo de los recurrentes en un centro de educacion especial, no
vulneraron su derecho fundamental a la educacion ni a la igualdad, en
atencion a la existencia de una supuesta discriminacién, al haber
motivado y ponderado suficientemente las razones en que se basa la
adopcién de tal medida excepcional, siendo, en consecuencia, dicha
iniciativa respetuosa con el contenido de los arts. 27, 14 y 49 CE,
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interpretados estos preceptos de conformidad con los textos
internacionales suscritos por Espafia (art. 10.2 CE), en los términos
expuestos con anterioridad.

Fallo

Denegar el amparo solicitado por don J.A.G.G. y dofia A.O.P., en su
propio nombre y en el de su hijo menor D.G.O.

Voto particular que formula el Magistrado don Luis Ignacio Ortega
Alvarez al que se adhiere el Magistrado don Juan Antonio Xiol Rios
respecto a la Sentencia dictada en el recurso de amparo num. 6868-
2012.

Con el maximo respeto a la posicion mayoritaria de mis compafieros
magistrados, acogiéndome a la facultad establecida en el art. 90.2 de
la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC), debo manifestar
mi discrepancia con la Sentencia desestimatoria del presente amparo
con base a las razones que expuse en el debate y que ahora reproduzco
en los aspectos mas destacados.

Como punto de partida debe sefialarse, como la mayoria as{ lo ha
considerado también, que el objeto del presente recurso de amparo es
determinar si la resolucion de 13 de octubre de 2011 de la Comisién
de escolarizacion de la Direccion Provincial de Palencia de la Junta de
Castilla y Leon, que acordo que el hijo de los recurrentes continuara
escolarizado en un colegio publico de educacion especial en lugar de
estudiar en un centro ordinario, ha vulnerado los arts. 14, 15y 27 CE,
como alegan los recurrentes. Es claro que nos encontramos, por tanto,
ante un recurso de amparo del art. 43 LOTC, lo que implica que sélo
la Administracion ha podido vulnerar los derechos fundamentales
alegados; los Organos judiciales podrian haber reparado las lesiones
aducidas mediante la anulacion del acto impugnado, pero no, como
parece deducirse del fundamento juridico 7 de la Sentencia, mediante
la sustitucion de la Administracion en la ponderacion y motivacion de
la resolucidn de escolarizacion recurrida.

Analizando la citada resolucién, se puede constatar que se limita a
afirmar, escuetamente, que visto el informe psicopedagdgico realizado
sobre el menor, se acuerda que siga escolarizado en el centro de
educacion especial. En el mencionado informe psicopedagégico se
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ponen de manifiesto, desde un punto de vista estrictamente cientifico,
las deficiencias que padece el menor y se recomienda la escolarizacion
del menor en un centro de educacion especial; sin embargo, nada se
dice sobre el coste o la oportunidad de que la Administracion lleve a
cabo los ajustes necesarios para que el menor, con lo apoyos
oportunos, pudiera integrarse en un centro de educacion ordinario,
como reiteradamente han solicitado los padres desde el principio.

Del marco normativo en el que debe encuadrarse nuestro analisis (arts.
14, 27 y 49 CE y la Convencion sobre los derechos de las personas
con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006,
ratificada por el Estado espafiol mediante instrumento de ratificacion
publicado en el “BOE” de 21 de abril de 2008) se deduce, como bien
reconoce la Sentencia, que la educacion debe ser, como principio
general inclusiva, es decir, se debe promover la escolarizacion de todo
nifio en un centro de educacion ordinaria, en su caso, con los
determinados apoyos necesarios para su integracion en el sistema
educativo si padece algin tipo de discapacidad, y, solamente de
manera excepcional, la escolarizacion en un centro de educacion
especial.

Comparto la postura del Ministerio Fiscal cuando afirma que los
criterios normativos que la misma regulacion aplicable exige para
acordar la escolarizacion en un centro de educacion especial de
menores con necesidades educativas especiales estan condicionados,
entre otros requisitos, a la obligacion de la Administracion de prestar
los apoyos necesarios al menor para procurar su integracion educativa,
circunstancia esta sobre la cual la resolucion administrativa
impugnada, que reenvia al informe psicopedagogico que identifica las
carencias y necesidades del menor y enumera los apoyos de los que
precisa, no analiza expresamente ni explica los motivos de por qué los
apoyos que precisa el menor no pueden ser prestados en “el marco de
las medidas de atencion a la diversidad de los centros ordinarios”.
Considero que, si bien este tipo de decisiones administrativas sobre la
escolarizacion de menores con determinado grado de discapacidad,
deben estar avaladas por los correspondientes informes técnicos, no
deben descansar exclusivamente en ellos, sino que a la vista de los
mismos, la Administracion debe motivar y ponderar una decision que
solamente a ella le corresponde.
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En el presente caso, constan los informes psicopedagdgicos y de
escolarizacion del menor, en los que se pone de manifiesto las
especialidades educativas que el alumno necesita, concluyendo con
una propuesta de escolarizacion en un centro de educacién especial;
sin embargo, como se desprende de la normativa aplicable antes
sefialada, las opciones de escolarizacion no se agotan en la eleccion de
un centro ordinario de educaciéon frente a un centro especial de
educacion, como parece deducirse de tales informes y de la resolucion
administrativa impugnada. Precisamente, la opcion pretendida desde
el inicio por los padres del menor, esto es, la escolarizacion en un
centro ordinario de educacion con los apoyos necesarios para la
inclusién de alumnos con necesidades especiales, ha sido ignorada por
la Administracion educativa.

Esta opcion intermedia, no ha sido contemplada ni por los informes
técnicos ni por la Administraciéon educativa. La ausencia de
motivacion en la resolucion administrativa de como los apoyos que
precisa el menor, suponen una carga desproporcionada para la
Administracion educativa en el caso concreto del menor, supone un
desconocimiento de los principios que deben inspirar la educacion de
los menores con discapacidad, pues la excepcion de la escolarizacién
en centro de educacion especial obligan a la Administracion a realizar
dicha ponderacion. Ni la Administracion, ni los técnicos que
informaron sobre el menor, han explicitado por qué los ajustes que
debia realizar para proporcionar al menor la educacion inclusiva a la
que. en principio, tiene derecho, no son razonables o suponen una
carga desproporcionada o no serian suficientes para la inclusién del
merior.

Es aqui donde reside mi principal discrepancia con la Sentencia
aprobada. Se afirma en el fundamento juridico 5 que, acreditadas las
deficiencias que padece el menor y adoptada la decision de su
escolarizacion en un centro especial, “no es necesario proceder a una
ponderacion acerca de si los ajustes que precisa pueden ser prestados
o no en un centro de educacion ordinario, pues dicha decisién de
escolarizacion lleva implicito, en atencion a la grave discapacidad del
alumno y a la atencion individualizada que requiere, que sus
singulares necesidades puedan ser atendidas en el marco de la
reduccion general de los centros ordinarios”.
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En este punto, ademas de estar el Tribunal Constitucional deduciendo
una interpretacion, en su caso implicita, de un acto administrativo,
creo que nuestro pronunciamiento deberia haber sido radicalmente
distinto. Estando detras de la motivacion de la resolucién impugnada
el derecho a la educacion de un menor discapacitado, debe exigirse un
plus de motivacion que hace referencia a exigencias de orden
cualitativo y no cuantitativo en la motivacion y ponderacion de las
circunstancias de cada caso concreto, mds atin cuando la discapacidad
sufrida por el menor cuya escolarizacion se pretende, le hace titular de
una situaciéon especialmente protegida, no solo por la Convencion
antes citada sino, especialmente, por el art. 49 de la Constitucion.
Cuando la Constitucion ha incluido como derecho fundamental el
derecho a la educacion, en el nlcleo de los derechos fundamentales
constitucionalmente garantizados, su contenido no puede ser
desvirtuado sin que se expliciten las detalladas y relevantes razones,
por la simple alegacion de las dificultades de hacer efectivo dicho
derecho social.

En definitiva, comparto la postura del Ministerio Fiscal que entendid
en tramite de alegaciones, lesionado el principio de igualdad, en
relacion con el derecho a la educacion.

Derecho a la informacion

SENTENCIA 104/2014, de 23 de junio de 2014
I. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el 26 de octubre de
2012, el Procurador de los Tribunales don Francisco Velasco Mufioz-
Cuellar, en nombre y representacion de Radio Castellon, S.A.,
interpuso recurso de amparo contra las resoluciones judiciales y la via
de hecho del Ayuntamiento de Castellén de la Plana mencionadas en
el encabezamiento.

2. Los hechos de los que trae causa la demanda son, en sintesis, los
siguientes:
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a) La sociedad demandante de amparo interpuso recurso contencioso-
administrativo por los tramites del procedimiento especial para la
proteccion de derechos fundamentales denunciando la inactividad de
la Administracion local demandada frente al requerimiento formulado
por medio de escrito de 10 de noviembre de 2009. En este escrito se
manifestaba no haber sido receptora de ninguna campafia publicitaria
inst:tucional en cinco afios y se requeria el cese inmediato de la
exclusion discriminatoria que por la via de hecho estaba sufriendo, asi
comro el reconocimiento de los dafios patrimoniales derivados de esa
circunstancia.

En su demanda, presentada en el Decanato de los Juzgados de
Castellon en fecha de 23 de febrero de 2010, la representacion
procesal de Radio Castellon, S.A., ponia de manifiesto lo siguiente: i)
que era titular de las emisoras radiofonicas Radio Castellon SER, 40
Principales Castellon, cadena Dial Castellon y M80 Radio Castellon,
con difusion en el ambito de la provincia de Castellon y asociadas a la
cadena SER; ii) que a la Administracion demandada (Ayuntamiento
de Castellon de la Plana) le constaba —dato que procedia a acreditar
meciante certificado del “Estudio general de medios”— que la cadena
SER y sus radio-formulas contaban con la condicion de lideres de
audiencia en el ambito territorial de referencia; iii) que la demandante
ofrece precios que son acordes a su posicion de liderazgo y
repercusion medidtica, y en todo caso anadlogos a los de la
competencia, cadena COPE y Onda Cero; iv) que la Administracion
demandada, pese a lo anterior, la excluyé por completo de toda
asignacion de campafias de publicidad institucional desde el dia 2 de
abril de 2008; v) que ese modo de proceder evidenciaba una
arbitrariedad discriminatoria; una directriz sistematica y sostenida en
el tiempo a través de una via de hecho, en tanto que repetida en cada
una de las campaiias institucionales sucesivas; vi) que la linea editorial
no puede ser nunca razon legitima para que el Ayuntamiento
demrandado prescinda de quien es lider de audiencia en su territorio,
no atisbandose, sin embargo, otra razon que explicase la actuacién
administrativa; vii) que el Ayuntamiento no ha explicitado criterio
objetivo justificativo de esos hechos, tampoco con ocasion del
requerimiento fehaciente efectuado en noviembre de 2009; viii) que
dicho comportamiento infringe la regulacion de la Ley 7/2003, de 20
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de marzo, de publicidad institucional de la Comunidad Valenciana, los
derechos fundamentales a la igualdad y a la no discriminacién (art. 14
CE) asi como a la libertad de expresion y de opinion (art. 20 CE), y
expresa una vulneracion de principios juridicos bésicos en las
actuacion de las Administraciones publicas, como los de
imparcialidad, arbitrariedad y legalidad; y ix) su demanda daba
cuenta, asimismo, del contraste de cuantias percibidas por Radio
Castellon, S.A., en los distintos ejercicios: 82.822,99 € de media anual
entre los afios 2004 y 2007; 17.400 € en 2008 y cero euros de
asignacion presupuestaria en 2009.

Con base en todo lo expuesto, suplicaba la declaracién de vulneracion
de aquellos derechos fundamentales, la nulidad de la via de hecho en
la asignacion discriminatoria de publicidad institucional, el cese de la
misma y una reparacion econdmica (equivalente al 80 por 100 de las
contrataciones de publicidad institucional en medio radiofénico que la
demandada hubiera asignado al medio radiofénico que obtuvo la
mayor distribucion en el periodo 2008-2009).

()

I1. Fundamentos juridicos

1. Entabla el presente recurso de amparo Radio Castellon, S.A., contra
la providencia de la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana, de 21 de septiembre de 2012, que inadmitid a tramite el
incidente de nulidad de actuaciones formulado frente a la Sentencia de
la misma Sala, nim. 257/2012, de 22 de mayo, desestimatoria del
recurso de apelacion en el que se impugnaba la Sentencia de 22 de
junio de 2011 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1
de Castellon, dictada en el recurso contencioso-administrativo niim.
1149-2009, por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE). Asimismo, se dirige la demanda de amparo contra la
via de hecho del Ayuntamiento de Castellon de la Plana que origino el
antedicho recurso contencioso-administrativo para la proteccion de
derechos fundamentales, por lesion de los principios constitucionales
de igualdad y no discriminacion en relacion con los derechos a la
libertad de expresion e informacion [arts. 14, primer y segundo inciso,
y 20.1 a) y d) CE].
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En lo relativo a esta altima queja, a su juicio, la asignacion de decenas
de miles de euros de publicidad institucional a otros medios de
comunicacion (Onda Cero y cadena COPE), con total exclusion de la
cadena SER desde principios de 2008, debié contar con una
justificacién de la Administracidon otorgante a fin de descartar el
riesgo y la sospecha de que una aplicacion laxa en la adjudicacion
pub_icitaria persiguiera premiar o castigar lineas editoriales, maxime
teniendo en cuenta que la demandante es lider de audiencias en la
provincia de Castellon y que estan implicados en ese tipo de practicas
principios como la adecuada utilizacion del erario publico, la
independencia de los medios de comunicacion y el derecho de todos
los ciudadanos, sigan la tendencia ideologica que fuere, a recibir la
informacion de sus instituciones publicas.

Por consiguiente, considera lesiva del art. 14 CE, en relacion con los
alegados derechos consagrados en el art. 20 CE, la exclusion de
contratacion de publicidad institucional a la que fue sometida Radio
Castellon, S.A., por parte del Ayuntamiento de Castellon de la Plana,
a partir de los primeros meses de 2008, asi como insuficiente el
argumento empleado para desestimar sus pretensiones, alusivo
exclusivamente a las tarifas de la contratacion. Antes al contrario,
debio ponderarse aquel parametro tarifario pero en su confluencia con
otros factores igualmente relevantes para asegurar el respeto por la
accion administrativa de los parametros la proporcionalidad vy
razonabilidad constitucionalmente exigibles. Del mismo modo,
prosigue el recurso, como se desprende de la Ley 7/2003, de 20 de
marzo, de publicidad institucional de la Comunidad Valenciana, el
unico limite econdmico a la insercién de publicidad institucional en un
medio de comunicacion reside en que sus precios sean abusivos, esto
es, que no guarden proporcién alguna con la regulacion normal del
mercado; ponderacion que no ha sido efectuada, dando como
resultado, sin justificacion objetiva de ningun tipo, la exclusion
absoluta de toda asignacion publicitaria a un medio lider en audiencia
y que hasta el afio 2008 resultaba idéneo para la propia corporacion
mur.icipal, segin acreditan sus propios actos.

Invoca, adicionalmente, diversas lesiones del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), que imputa a las resoluciones
judiciales impugnadas, todas ellas conectadas con el deber de
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motivacion que integra aquel derecho fundamental y constituye una de
sus vertientes. En concreto, por irrazonabilidad del argumento nuclear
de la Sentencia de apelacion, que supone admitir que la misma
emisora lider de audiencias, con su mismo rango de precios, que venia
eligiéndose como destinataria ininterrumpida al menos desde 2004 a
2008, pase a no tener asignacion publicitaria alguna con el Unico y
desnudo argumento de que sus precios son superiores a los del
mercado; en segundo lugar, por no aplicar la Sala de apelacion la
doctrina constitucional en materia de distribucion de la carga de la
prueba pese a que se aportaron indicios de discriminacion; y, para
concluir, por arbitrariedad de la resolucion judicial, habida cuenta que,
suscitado el mismo debate con idénticos fundamentos y por el mismo
recurrente en otro proceso judicial, aunque frente a otra
Administracion local, la misma Seccion de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana dictd una Sentencia de diferente signo, sin haber
explicitado en estos autos las razones del cambio de criterio juridico.

El Ministerio Fiscal, ademas de postular la inadmision del motivo de
amparo relativo a la vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) en su vertiente del derecho a obtener una
resoluciéon no arbitraria, ya que tal lesion no fue esgrimida en el
incidente de nulidad de actuaciones que cerrd el proceso [art. 50.1 a),
en relacion con el art. 44.1 a) de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (LOTC)], interesa el otorgamiento del amparo por
vulneracion del derecho fundamental a la no discriminacion por razon
de opinion (art. 14 CE) por parte del Ayuntamiento de Castellon de la
Plana; subsidiariamente, la del derecho fundamental a la igualdad de
trato (art. 14 CE) por dicha Corporacién local, o, ain en su defecto, la
del derecho fundamental a la igualdad (art. 14 CE) y a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) por la Sentencia dictada por la Seccion
Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de 22 de mayo de
2012, retrotrayéndose en este ultimo caso las actuaciones para el
dictado de una nueva resolucion judicial acorde con los derechos
fundamentales que protagonizan el presente debate de
constitucionalidad.
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2. Delimitado en los términos expuestos el objeto del presente proceso
de amparo, se advierte con nitidez que el recurso posee naturaleza
mixta, al dirigirse contra la via de hecho de la Administracion,
condensada en la exclusion de Radio Castellon, S.A., de la publicidad
inst:tucional en el periodo precisado en el proceso judicial [art. 14,
primer y segundo incisos, en relaciéon con arts. 20.1 a) y d) CE], vy,
asimismo, por lesiones autonomas diferenciadas de las que se imputan
a la Corporacién municipal, cometidas pretendidamente por las
rescluciones judiciales dictadas en el rollo de apelacion niim. 686-
2011.

Esto asi, tal como alega el Fiscal y como indicara la STC /2008, de 21
de enero, FJ 2, sera pertinente recordar que nuestro criterio general
consiste en que en los amparos mixtos la pretension deducida por la
via del art. 43 LOTC es auténoma de la propia del art. 44 LOTC, y
que su examen resulta, en principio, preeminente. De otro modo la
prevision del art. 43 LOTC no pasaria de ser una especificacion
redundante del art. 44 LOTC, puesto que toda lesién de un derecho
constitucional susceptible de amparo atribuida a una actuacion
administrativa tendria que denunciarse por el cauce del art. 44 LOTC
en la medida en que no hubiera obtenido reparaciéon en la jurisdiccion
ordinaria, confundiéndose con ello las cauces de impugnacion
previstos en nuestra Ley Organica y el objeto de los mismos.

Por su parte, la preeminencia de la pretension impugnatoria del art. 43
LOTC no se refiere solo ni primordialmente al orden en el que
normalmente deban ser examinadas las quejas formuladas en la
demanda de amparo sino, sobre todo, a la incidencia que el
pronunciamiento sobre la constitucionalidad de la actuacion
administrativa pueda tener sobre la queja encauzada por la via del art.
44 L.OTC, ya que puede hacer innecesario el examen de esta ultima o
dotar de efectos meramente declarativos al otorgamiento del amparo.
En suma, esta preeminencia tiene su fundamento en que la comision
de una lesion constitucional en el transcurso del proceso judicial no
impide que el acto administrativo sea autonomo, potencialmente
lesivo y, adicionalmente, el verdadero objeto sustantivo del proceso de
amgaro.
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Consiguientemente, analizaremos en primer lugar las lesiones
constitucionales que se precisan contra la via de hecho del
Ayuntamiento de Castellon de la Plana: la vulneracion de los derechos
reconocidos en el art. 14 CE, primer y segundo incisos, en relacion
con los arts. 20.1 a) y d) CE; lesiones presuntamente causadas por la
pretericion del medio de comunicacidn recurrente de las campafias
publicitarias del periodo 2008-2009, conforme a la determinacion
temporal fijada en el proceso judicial, contratadas por el mencionado
ente publico.

3. La publicidad institucional es una concrecion de la comunicacion
pablica que pone en relacion a los poderes publicos con los
ciudadanos a través de los medios de comunicacion social. Desde la
perspectiva constitucional, en el presente recurso de amparo poseen
relevancia dos vertientes: a) el derecho de los ciudadanos a recibir la
informacion de interés general que emane de los poderes publicos en
condiciones de igualdad y no discriminacion; b) los derechos de los
medios de comunicacion social con ocasion de la contratacion y
difusion de esa informacion publica.

Empezando por la primera vertiente citada diremos que, en tanto que
facilita la difusion y recepcion de informacion objetiva y veraz sobre
asuntos de interés general, la publicidad institucional puede contribuir
a concretar el derecho de los ciudadanos a recibir informacion
(STC /2003, de 28 de enero, FJ 8), que queda comprendido en el art.
20.1 d) CE, toda vez que no estamos ante una publicidad que procure
intereses particulares, sino, antes al contrario, otros propdsitos,
institucionales, inscritos en el interés general. Adicionalmente, el
derecho de acceso a esas informaciones queda atravesado por el art.
14 CE, pues no cabe concebir que la comunicacion con los ciudadanos
que emane de los poderes publicos, de interés también publico, no se
canalice a los miembros de la comunidad en términos de igualdad y no
discriminacion.

Las distintas partes del proceso judicial previo, asi como la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana, han hecho referencia a tales fines de la
publicidad institucional y a los aludidos derechos de los destinatarios.
Se refieren todos ellos, para subrayarlo, a la Ley 7/2003, de 20 de
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marzo, de publicidad institucional de la Comunidad Valenciana, y a la
Ley 29/2005, de 29 de diciembre, de publicidad y comunicacion
institucional. Como prueban esas normas y en todo caso la
Constitucion garantiza, quedan vinculados el derecho de los
ciudadanos a recibir informacion neutral, objetiva y veraz, y el deber
de los poderes publicos de proporcionarla en materias de interés
general. La comunicacion puiblica, también la de caracter publicitario
informativo, por tanto, enlaza con el art. 20.1 d) CE, ya que debe
asegurar la relacion de la Administracion con los ciudadanos a través
de politicas de comunicacion que fomenten su informacién sobre la
esfera publica, el debate social, su participacion critica en la res
publica, la corresponsabilidad ciudadana y el control de la accion
administrativa, evitando lo que se han denominado asentimientos
pasivos y comportamientos aclamativos, impulsando la transparencia
frente a las zonas de secreto, mejorando la imagen de las instituciones
y fortaleciendo su identidad, asi como la eficacia de los servicios
publicos.

En suma, en tanto que la funcion de aquella publicidad alcanza a
intereses de la colectividad y de las instituciones comunes, los
ciudadanos tienen derecho a recibir una informacion neutral, objetiva
y veraz [art. 20.1 d) CE] y no pueden sufrir una discriminacion o trato
desigual en el acceso a la misma (art. 14 CE), lo que, como es obvio,
no excluye camparfias publicitarias sectoriales, articuladas, por poner
un ejemplo, en funcion de los perfiles de los destinatarios (jovenes o
colectivos en riesgo de discriminacion, por ilustrar la idea con
sencillos ejemplos).

4. Como se dijo, también estan comprometidos en esta tipologia de
controversias los derechos de los medios de comunicacion social con
los que la Administracion contrata la difusion de esa informacién
publica. Estos derechos se concretan en el respeto a un trato igualitario
y no discriminatorio en la asignacion publicitaria y en la necesidad de
evitar incidencias negativas en el ejercicio de su funcion informativa
[arts. 14 y 20.1 a) y d) CE]. Desde ese prisma, debera recordarse que
los medios de comunicacién operan en concurrencia competitiva y
que la Administracion debe afianzarla, factor que, como veremos a
continuacién, no es en absoluto ajeno ni indiferente a las decisiones de
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gasto publico adoptadas en la asignacion de recursos econdmicos de
publicidad institucional entrz los medios de comunicacion.

En efecto, los derechos fundamentales concernidos imponen un
reparto equitativo de la publicidad conforme a la legalidad vigente,
con criterios de transparencia e igualdad, evitando conductas
discriminatorias y asegurando de ese modo una eficaz garantia de la
libertad y de la independencia de los medios, afianzando a tal fin los
principios de objetividad, publicidad y libre concurrencia. No son
extrafios esos parametros a la garantia del pluralismo, ni puede
desconectarse éste de las necesidades de financiacion de los medios de
comunicacion, pues un trato publico peyorativo en la contratacion,
injustificado, voluntarista o selectivo (art. 14 CE, primer inciso), o
discriminatorio por razon ideoldgica, de tendencia u opinion (segundo
inciso del precepto), podria condicionar su independencia o incluso su
propia supervivencia.

Los efectos asociados o derivados para la financiacion de los medios
de comunicacion, garantizados con dichos principios de legalidad,
transparencia e igualdad y no discriminacion, tienen entonces una
consecuencia (siquiera mediata) en el contenido primario del art. 20
CE, habida cuenta que este Tribunal ha declarado constante e
invariablemente que las libertades alli consagradas entrafian “el
reconocimiento y garantia de la posibilidad de existencia de una
opinion pablica libre, indisolublemente unida al pluralismo politico
propio del Estado democratico” (por todas, entre otras muchas,
recientemente, STC /2014, de 10 de febrero, FJ 6).

5. Debe armonizarse con lo seflalado en los fundamentos juridicos
anteriores la significacion de otros mandatos constitucionales. Como
es sabido, la Administracion ptblica ha de actuar con objetividad y
plena sumision a la legalidad (arts. 103.1 y 106.1 CE) y sin asomo
alguno de arbitrariedad (art. 9.3 CE). Como deciamos en la
STC /2002, de 20 de mayo, y hemos reiterado en Sentencias
posteriores (por ejemplo, STC /2009, de 20 de abril, FJ 3), la
discrecionalidad caracteristica de ciertas decisiones administrativas no
excusa la exigencia a la Administracion de demostrar que los hechos
motivadores de sus decisiones son legitimos o, ain sin justificar su
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licitud, que no tienen una naturaleza contraria a los derechos
fundamentales.

De ello se infiere que aquellos principios constitucionales rectores de
la actuacion administrativa quedaran definidos conforme a sus propios
parametros pero resultaran también delimitados ad casum por la
cobertura propia de los derechos fundamentales concernidos, al punto
que no podra hablarse de una legitima decisién de la Administracion
cuando en ella sean desatendidos o sufran una merma que carezca de
justificacion constitucionalmente admisible. No rebate esa conclusion
que existan margenes legales para una actuacion discrecional en el
ambito material de que se trate, pues de nuestra jurisprudencia se
desprende la ineludible limitacion de dicha discrecionalidad, incluso si
la ley confiere espacios de libre decision, en atencion a los derechos
constitucionales concurrentes (por ejemplo, SSTC /1989, de 8 de
junio, FJ 6,y/2013, de 11 de julio, FJ 8, entre otras).

6. Tras el anterior enunciado de premisas doctrinales, estamos en
condiciones de examinar los perfiles del caso enjuiciado.

La denunciante discute, en esencia, una diferencia de trato
injustificada, apuntando adicionalmente razones de tendencia editorial
latentes en la via de hecho impugnada. Como dijéramos ya en la
STC/1981, de 30 de marzo, FJ 6, en la aplicacion de la ley puede
existir violacion del principio de igualdad cuando un mismo precepto
se aplique en casos iguales con notoria desigualdad por motivaciones
arbitrarias (esto es, no fundadas en razones juridicamente atendibles) o
con fundamento en alguna de las causas de discriminacion explicita o
genéricamente incluidas en el art. 14 de la Constitucion. Las lesiones,
ya intencionales ya objetivas (por todas, STC/2001, de 26 de
noviembre, FJ 4), pueden darse, por tanto, en ambos derechos: en la
clausula general de igualdad y en la prohibicién de discriminacion
(primer y segundo incisos, respectivamente, del art. 14 CE).

En funcion de ello, numerosos pronunciamientos de este Tribunal han
diferenciado el doble derecho consagrado en el art. 14 CE (entre
tantos otros, STC /2001, de 4 de octubre, FJ 4, del Pleno de este
Tribunal). Asi, hemos establecido que el art. 14 CE contiene en su
primer inciso una clausula general de igualdad de todos los espafioles
ante la ley, configurandose como un derecho subjetivo de los
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ciudadanos a obtener un trato igual, que obliga y limita a los poderes
publicos a respetarlo y que exige que los supuestos de hecho iguales
sean tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas, de modo
que, para introducir diferencias entre ellos, tenga que existir una
suficiente justificacién de tal diferencia, que aparezca al mismo
tiempo como fundada y razonable, de acuerdo con criterios y juicios
de valor generalmente aceptados, y cuyas consecuencias no resulten,
en todo caso, desproporcionadas.

La virtualidad del art. 14 CE —prosigue como tantas otras aquella
Sentencia del Pleno—- no se agota en esa clausula general de igualdad
con la que se inicia su contenido, sino que, a continuacion, el precepto
constitucional se refiere a la prohibicion de una serie de motivos
concretos de discriminacién. Esta referencia expresa a singulares
razones de discriminacion representa una explicita interdiccion de
determinadas diferencias historicamente muy arraigadas y que han
situado, tanto por la accién de los poderes publicos como por la
practica social, a sectores de la poblacion en posiciones no sélo
desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la persona que
reconoce el art. 10.1 CE. En este sentido, este Tribunal Constitucional,
bien con caracter general en relacién con el listado de los motivos o
razones de discriminacién expresamente prohibidos por el art. 14 CE,
bien en relacion con alguno de ellos en particular, ha venido
declarando la ilegitimidad constitucional de los tratamientos
diferenciados (o los perjuicios causados, al margen de cualquier
contraste entre situaciones) respecto de los que operan como factores
determinantes o no aparecen fundados mas que en los concretos
motivos o razones de discriminacién que dicho precepto prohibe. Asi,
por tanto, la prohibicion de discriminacion es mas que un precepto de
igualdad y no requiere necesariamente un término de comparacion,
por mas que la discriminacion pueda concretarse en desigualdades de
trato que pueden ser objeto de contraste o necesitar de €ste para ser
apreciadas (por todas, STC /2012, de 4 de octubre, FJ 5).

7. Apunta la demanda —que se centrara mas tarde de modo principal,
como expondremos mas adelante, en la lesion del principio general de
igualdad— que la asignacion de decenas de miles de euros a otros
medios de comunicacion (Onda Cero y cadena COPE), con total
exclusion de la cadena SER, podria ser expresion de un premio y
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castigo a lineas editoriales, como podria suponer cualquier ciudadano
minimamente informado sobre las tendencias informativas de los
grandes medios radiofonicos. Se alude con ello a una posible
vulneracion de la prohibicion de discriminacion por razones
ideolégicas, de tendencia o de opinidn (art. 14 CE, segundo inciso).

Bajo esas circunstancias, planteandose un supuesto de discriminacion
por razén de opinion que se encuadra en la prohibicion del segundo
inciso del art. 14 CE, opera un canon distinto al propio del principio
general de igualdad; a saber: el imperativo o mandato constitucional
de parificacion, que implica la interdiccion de cualquier perjuicio
asociado objetivamente o intencionalmente motivado por el factor
protegido (la tendencia del medio de comunicacidn, en este caso).
Como es obvio, esa circunstancia fue negada por el Ayuntamiento de
Castellon de la Plana.

La necesidad de garantizar que los derechos fundamentales no sean
desconocidos bajo la cobertura formal del ejercicio de derechos y
facultades reconocidos por las normas, pasa por considerar la especial
dificultad que en no pocas ocasiones ofrece la operacion de desvelar la
lesion constitucional, encubierta tras la legalidad solo aparente del
acto litigioso. Dificultad de prueba que tomo en consideracion nuestra
jurisprudencia desde sus primeros pronunciamientos; que ha tenido
concreciones en nuestra legislacion procesal y que viene recibiendo
atencion en los mas diversos ambitos de creacion normativa. Una
premisa que se acentua si cabe en un ambito como el de las relaciones
entre los administrados y la Administracion, de conformidad con los
principios y criterios enunciados en los fundamentos juridicos
anteriores.

Dificultades de acreditacion como las indicadas, deciamos, han
llevado a este Tribunal a elaborar su doctrina sobre la prueba
indiciaria, dirigida a favorecer que se desvelen las razones latentes de
actos que puedan enmascarar una lesion de derechos fundamentales.
Asi, desde la STC/1981, de 23 de noviembre, hemos establecido que
incumbe a la parte demandada en el proceso judicial acreditar que su
decision obedece a motivos razonables y ajenos a todo propdsito
atentatorio del derecho fundamental de que se trate. A tal objeto, la
prueba indiciaria se articula en un doble plano (por todas,
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SSTC /1997, de 6 de mayo, y/2002, de 21 de marzo). El primero, la
necesidad por parte del demandante de aportar un indicio razonable de
que el acto cuestionado lesiona su derecho fundamental, principio de
prueba o prueba verosimil dirigido a poner de manifiesto el motivo
oculto que se denuncia (STC/2001, de 22 de octubre). No constituye
un indicio, sin embargo, la mera alegacién de la wvulneracion
constitucional, ni una retodrica invocacion del factor protegido, sino un
hecho o conjunto de hechos que permita deducir la posibilidad de la
lesion. Sélo una vez cumplido este primer e inexcusable deber, recaerd
sobre la parte demandada la carga de probar que su actuacion tuvo
causas reales absolutamente extrafias a la pretendida vulneracion,
indiciariamente probada, asi como que tenian entidad suficiente para
justificar la decision adoptada al margen del derecho fundamental
alegado. En otro caso, el incumplimiento de ese deber probatorio de la
parte demandada —que como se ha expuesto no supone una inversion
de la carga de la prueba, pues nace solo una vez que la parte
demandante ha aportado indicios de la vulneracion que denuncia—
trasciende el ambito puramente procesal y determina, en ultima
instancia, que los indicios aportados desplieguen toda su operatividad
para declarar la lesion del derecho fundamental sustantivo que haya
sido invocado.

Conforme a esta doctrina, en lo que al presente caso interesa, nos
corresponde analizar si la parte actora acreditdo la existencia de
indicios de una actuacion discriminatoria por razoén de su tendencia
editorial. Y procede decir a tal fin, en cuanto al tipo de conexion
necesaria para apreciar la concurrencia del indicio, segin apuntaba
nuestro ATC /2000, de 21 de marzo, y después consolidara nuestra
STC /2003, de 30 de enero, que tendran aptitud probatoria tanto los
hechos que sean claramente indicativos de la probabilidad de la lesion
del derecho sustantivo, como aquéllos que, pese a no generar una
conexién tan patente y resultar por tanto mas facilmente
neutralizables, sean sin embargo de entidad suficiente para abrir
razonablemente la hipoétesis de la vulneracion del derecho
fundamental. En definitiva, son admisibles diversos resultados de
intensidad en la aportaciéon de la prueba que concierne a la parte
actora, pero debera superarse inexcusablemente, en todo caso, el
umbral minimo de aquella conexion necesaria, pues de otro modo, si
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se funda la demanda en alegaciones meramente retoricas o falta la
acreditacion de elementos cardinales para que la conexidn misma
pueda distinguirse, haciendo verosimil la inferencia, no podra
prosperar la queja.

De ahi que, en situaciones como la de autos, el hecho de que Ila
sociedad recurrente, segun alega, siga una determinada tendencia
editorial (presupuesto para concebir la hipotesis de la lesion
denunciada), y la circunstancia acreditada del diferente trato en la
asignacion de publicidad institucional (via de hecho potencialmente
lesiva), deben ir acompafiados de otros elementos que pongan
indiciariamente en conexion lo uno (el factor protegido, la opinion)
con lo otro (el resultado de perjuicio que se denuncia), por cuanto que
la existencia misma de una linea editorial constituye unicamente, en
principio y a los efectos de la discriminacion por ese factor, un
presupuesto de la eventual vulneracion del art. 14 CE, pero no un
indicio que por si solo desplace al demandado la obligacion de probar
la regularidad constitucional de su acto. En palabras de nuestra
STC /2002, de 25 de febrero, en un caso de embarazo que trasladamos
aqui mutatis mutandis: “no basta con que la trabajadora esté
embarazada y demuestre tal dato objetivo, sino que, a partir de tal
constatacion, es preciso alegar circunstancias concretas en las que
fundamentar la existencia de un presumible trato discriminatorio. En
la medida en que no basta la mera alegacion, sino la muestra de un
panorama indiciario, no puede apreciarse una valoracion incorrecta de
la carga de la prueba por parte de los érganos judiciales por el hecho
de que la empresa no haya probado la existencia de una causa real
suficiente y seria de extincion que acredite que el despido es ajeno a
un motivo discriminatorio.”

Igual conclusion se alcanza en esta ocasion respecto de la alegada
vulneracion de la prohibicion de discriminacion por opinion. La parte
demandante de amparo no centra el recurso de amparo, ni tampoco lo
hizo en el proceso judicial, en hechos que permitan hacer aflorar
posibles razones ideoldgicas, de tendencia u opinion latentes en la
actuacion administrativa. Primeramente porque apunta una
discrepancia de posiciones con la Administracion demandada que no
especifica ni prueba, y que no podemos dar por acreditada con base en
presunciones o pretendidas convicciones generales de la ciudadania,

402 LAICIDAD Y LIBERTADES. N° 14 — 2014. PAGINAS 353 — 467



CRONICA JURISPRUDENCIAL DE ESPANA

menos aun en el ambito de los medios de informacidon que tienen a
gala revestir su proceder de imparcialidad. Por lo demas, la
constatacion de la retirada de la publicidad institucional, lo mismo que
aquella auto-calificacion de la tendencia del medio, como se dijo, no
serian sino el otro pardmetro en presencia en el esquema de
enjuiciamiento, que los hechos indiciarios deberian haber puesto en
conexion.

La queja, desde ese prisma, por tanto, carece de la debida
fundamentacidn, por lo que no puede prosperar.

8.La demanda de amparo se articula realmente, superadas las
mencionadas alusiones, por referencia al principio general de igualdad
(primer inciso del art. 14 CE). Sobre tal derecho fundamental debemos
afiadir a lo anteriormente dicho que, segtin reiterada doctrina de este
Tribunal, no implica en todos los casos un tratamiento igual con
abstraccion de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica.
Esto es, no toda desigualdad de trato supone una infracciéon del
mandato contenido en el art. 14 CE, sino tan sélo las que introduzcan
una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin
que se ofrezca y posea una justificacion objetiva y razonable para ello,
pues, como regla general, el principio de igualdad exige que a iguales
supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas y, en
consecuencia, veda la utilizacion de elementos de diferenciacion que
quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacién razonable.
En suma, como recordara nuestra STC /2011, de 26 de septiembre, FJ
3, y las en ella citadas, en su vertiente de igualdad ante la ley, el art.
14 CE prohibe “las desigualdades que resulten artificiosas o
injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y
razonables, seglin juicios de valor generalmente aceptados”.

Por lo demas, también es necesario, para que sea constitucionalmente
licita la diferencia de trato, que las consecuencias juridicas que se
deriven de tal distincion sean proporcionadas a la finalidad
perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos
o desmedidos. En resumen, el principio de igualdad no solo exige que
la diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino también
que supere un juicio de proporcionalidad (por todas, SSTC /2006, de 3
de julio, FJ 2,y /2010, de 27 de abril, FJ 3).
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En este complejo supuesto, segiin adelantamos mds atras, deberan
integrarse en el juicio de igualdad los principios constitucionales y
legales de la actuacion administrativa, que tienen sin duda
protagonismo en el ambito concernido, pero que no pueden soslayar el
contenido del derecho consagrado en el primer inciso del art. 14 CE,
como tampoco sortear la conexion, siquiera mediata, que la actuacion
enjuiciada posee con la funcion institucional de los medios de
comunicacion, y su incidencia en la efectividad de los derechos del
art. 20 CE, a tenor de lo que también anticipabamos mas atras. Todo
ello repercutira en el examen del derecho de igual trato a los medios
de comunicacion en la contrataciéon de publicidad institucional; ya se
hizo constar.

Enunciado el canon de constitucionalidad, en la medida en que el
argumento administrativo para desestimar la pretension de Radio
Castellon, S.A., reside en un término de comparacion econdmico
(tarifas superiores al mercado), debe examinarse si tal motivacion
resulta respetuosa con los derechos fundamentales invocados; esto es,
si ese elemento de diferenciacion en la asignacion de publicidad
institucional es constitucionalmente admisible.

Ha quedado constatada una serie de hechos relevantes: que la actora
cuerta con la maxima audiencia radiofénica en el territorio de
referencia y que durante afios se dieron relaciones de contratacion
entre la recurrente y la Administracion demandada en el proceso,
hasta que en 2008 ceso la atribucidon de camparias publicitarias. No
hay prueba ni motivacion alguna, en cambio, sobre otros elementos,
sefialadamente: que la decision adoptada a partir del afio 2008
estuviera fundada en una variacion desmedida de las tarifas de la
cadena SER; que la ratio comparativa tarifaria con las otras cadenas
radiofonicas se hubiera alterado en esa fecha de manera significativa;
que un estudio de impacto, en funcion de costes por ratio de oyentes o
factores similares, o por franjas horarias, explicara un exceso
inasumible en el gasto.

Nada se dice, en efecto, de la ruptura del criterio manifestado por el
precedente administrativo, ni hay consideracion sobre el hecho de que
las mas altas tarifas pudieran eventualmente estar motivadas por la
mayor difusion del medio lider en audiencia. Ni se aporta tampoco
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objecion fundada en la incompatibilidad de Radio Castellon, S.A., con
la dignidad de la corporaciéon local, menos ain de que por su
titularidad, ideario o contenido pudiera quedar vinculado con
posiciones o actividades que lesionen o apoyen la violacion de los
valores constitucionales o los derechos humanos o promuevan o
induzcan a la violencia, el racismo u otros comportamientos contrarios
a la dignidad humana, como apunta el art. 6 de la Ley autondmica
7/2003 antes citada; ni argumentos fundados en las caracteristicas de
las campafias publicitarias, en los destinatarios de la publicidad, el
ambito e implantacién territorial y social del medio, la lengua
empleada por éste o la rentabilidad econémica de la inversion en
funcion del impacto. Tampoco ha sido razonado por qué el precio
superior excluye por completo la insercion de publicidad, en lugar de
simplemente limitar o reducir la contratacion con esa cadena. Y, por
lo demds, la Administracion ni siquiera intenta justificar el caracter
abusivo de los precios de Radio Castellon, S.A.; concepto aquél, por
indeterminado que sea, al que se refiere la normativa autonémica
citada, y que sin duda, tras la debida especificacion por la corporacion
local, podria condicionar su actuacion y decisiones de gasto.

A falta de ello solo se ofrece una motivacién apodictica, careciendo de
razonable fundamentaciéon calificar un precio como superior sin
efectuar una medicién econdmica ligada a la audiencia y repercusion
social o al indice de impacto del medio. Que un precio sea superior en
términos de gasto por cufia no significa que lo sea en términos de
proporcionalidad del gasto, como tampoco implica que sea abusivo,
cuando no existe una unificacion de los costes.

Falta, en definitiva, una justificacion que objetive la decision y
permita someterla a un juicio de razonabilidad y proporcionalidad. Y
en ausencia de ello no esta justificada la eliminacion de Radio
Castellon, S.A., del reparto equitativo de la publicidad institucional.
Con ese trato desigual, el Ayuntamiento de Castellon de la Plana, sin
razones aptas conocidas, limita a una parte muy representativa de
ciudadanos la informacion que aquel ente publico considera necesario
transmitir, y a la recurrente sus fuentes previsibles de financiacion,
con los efectos aparejados ya descritos ex art. 20 CE.
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Tan inadmisible resulta despreciar el elemento econdmico, pues los
entes publicos deben velar por un adecuado gasto publico, como
excluir de partida a cualquier medio, mas cuando lo es de relevancia
en funcion de sus niveles de audiencia, por el hecho de su mayor
precio de tarifa, ya que los poderes publicos no pueden desatender
otros factores en juego, ni despreciar la necesaria igualdad de los
medios, la funcion de pluralismo que despliegan en relaciéon con su
viabilidad economica y el objetivo de la publicidad institucional
misma. La garantia de la opinion publica libre, que de manera mediata
queda con estas practicas potencialmente comprometida, siquiera en
algin modo incidida, obligaba a un examen diferente, integrador de
todas las variables en juego, no solamente la econdmica, medida por
lo demas en funcién del precio formal, sin proyeccion proporcional de
costes en funcion del impacto mediatico de la cufia publicitaria.

Y el resultado apreciable no es sino la carencia de soporte y respaldo
en Derecho de la via de hecho impugnada, resultado que se daria
exactamente igual si se perjudicara sin razones objetivas y sin criterios
de proporcionalidad a medios de menor audiencia o de cualquier
tendencia editorial. En ese escenario, con independencia de que
puedan sembrarse dudas sobre la concurrencia de factores solapados,
ideologicos o de otro tipo, de lo que queda constancia es de un
desigual trato que no cumple los mandatos constitucionales de
objetividad y proporcionalidad.

Cabz concluir, por consiguiente, que es contrario al art. 14 CE la
exclusion absoluta de la insercion de publicidad institucional en un
medio de comunicacion, particularmente relevante en funciéon de su
imp.antacion y audiencia, sin justificacion administrativa alguna que
objetive la decision de conformidad con la pluralidad de elementos
concurrentes. La via de hecho del Ayuntamiento, por tanto, resulta
contraria al principio de igualdad (art. 14 CE).

9. Los razonamientos expuestos conducen a otorgar el amparo, una
vez constatada la existencia de una desigualdad de trato en la via de
hecho administrativa impugnada, sin necesidad de entrar a conocer los
motivos articulados por el cauce del art. 44 LOTC, habida cuenta que,
conforme advertiamos al principio, so6lo mediata e indirectamente
entra en juego el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension
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en la medida en que los drganos judiciales no repararon la lesion
constitucional cometida por la Administracion.

El otorgamiento del amparo y la nulidad por este motivo de la via de
hecho que supuso la exclusion de Radio Castellon, S.A., de las
campafias publicitarias en el periodo temporal reclamado implica
forzosamente la declaracion de nulidad de las resoluciones judiciales
que la confirmaron, con la finalidad de restablecer el derecho
fundamental vulnerado (SSTC /1993, de 18 de octubre, FJ 2, y /2003,
de 2 de junio, FJ 5), a cuyo fin, al tratarse de un conjunto de camparfias
publicitarias referidas a un periodo de tiempo ya consumado,
procedera la retroaccion de las actuaciones a la via judicial para que se
disponga la reparacion pertinente en congruencia con las peticiones
del recurso contencioso-administrativo.

Fallo

Estimar el recurso de amparo interpuesto por don Radio Castellon,
S.A.

Votos particulares

1. Voto particular que formula el Magistrado don Juan José Gonzalez
Rivas, respecto de la Sentencia dictada en el recurso de amparo 6050-
2012.

En ejercicio de la facultad que nos confiere el art. 90.2 de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional y con el mayor respeto a la
opinion mayoritaria, expreso mi discrepancia con el fallo de la
Sentencia en cuanto que declara vulnerado el derecho fundamental de
la libertad de informacion [art. 20.1 d) CE], asi como con la
fundamentacién juridica, y formulo Voto particular basado en los
siguientes razonamientos:

1. Lo primero que hay que significar es que la demanda solo invoca la
lesion del art. 20 CE (pag. 18 y 22 de la demanda) al
instrumentalizarse la via de hecho como medio de represalia a la linea
informativa seguida por el medio, girando la argumentacion
exclusivamente sobre la lesién en el marco del principio de igualdad
(art. 14). La lesion se concreta en la demanda en la infraccion del
principio de igualdad que en este caso se pone en relacion con las
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normas de publicidad institucional contenidas en la Ley valenciana
7/2003, sin que se haga referencia a que dichas normas puedan
encuadrarse en el art. 20 CE.

Por tanto, la invocaciéon que se hace del art. 20 CE (pag. 22 de la
demanda) en modo alguno es para incardinar la publicidad
institucional en el derecho de los ciudadanos a recibir informacion del
art. 20.1 d). Lo que dice la parte demandante de amparo es que se
vulnera el art. 20 CE porque la no contratacion de publicidad se hace
en represalia a la linea informativa seguida por el medio; esto es, la
vulneraciéon del art. 20 CE es origen (motivacién arbitraria) de la
actividad administrativa, lo cual se ubica en el analisis del art. 14 CE
(discriminacion por razén de opinion).

Esta denuncia es desestimada en el fundamento juridico 7 de la
Sentencia, por lo que la doctrina que desarrolla la Sentencia sobre el
derecho de los ciudadanos a recibir informacion del art. 20.1 d) CE en
los fundamentos juridicos 3 a 5 queda extramuros del debate procesal
planteado en la demanda de amparo.

2. En mi opinidn, en los fundamentos juridicos 3 a 5 se desenfoca el
objeto del amparo y se elabora una doctrina sobre la publicidad
institucional y su insercion en el art. 20.1 d) CE, que ni se plantea por
las partes ni tan siquiera tiene relevancia para resolver el recurso que
se formula desde el estricto prisma de la igualdad, cuando la esencia
de la cuestion planteada es el analisis de la falta de prueba de la
discriminacion por razon de opinion, asi como del panorama indiciario
que permite identificar la vulneracién del art. 14 CE.

3. Por lo demas, el desarrollo argumental de los fundamentos juridicos
3 a 5 aparece ademas contrario a la propia doctrina constitucional en
que se apoya. Asi, la STC /2003, de 28 de enero, dejo claro que la
informacidon vertida por las instituciones publicas o sus organos en el
ejercicio de sus atribuciones —en el cual se inserta claramente la
publicidad institucional— queda fuera del ambito protegido por esta
libertad reconocida en el art. 20.1 d) CE , con cita del ATC/1993, de
21 de enero y sefiala en el fundamento juridico 8§ lo siguiente, al final
del mismo “ha de sefialarse, en lo que aqui interesa y como se infiere
del Auto 19/1993, de 21 de enero, respecto a la titularidad por los
instituciones publicas o sus organos de libertad de informacion, que la
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informacion vertida por las instituciones puiblicas o sus 6rganos en el
gjercicio de sus atribuciones queda fuera del ambito protegido por esta
libertad reconocida en el ar:. 20.1.d CE”.

4. Por otra parte, tanto la Ley estatal 29/2005, de 14 de febrero, como
la Ley valenciana 7/2003, de 20 de marzo, incluyen diferentes
objetivos de la publicidad institucional muy alejados del derecho
fundamental a recibir irformacién del art. 20.1 d) CE como
“promover la comercializacion de productos espafioles”, “atraer
inversiones extranjeras”, “promocion de especificos sectores
economicos”, “promocion de los propios valores o sefias de identidad
del territorio o de la poblacion de la administracion anunciante”,
“mejora de la imagen”, etc. Y es que la publicidad tiene una finalidad
eminentemente divulgativa, sin perjuicio de que pueda servir a otros
fines, en tanto que la informacion es un vehiculo comunicativo. En el
presente recurso no se han debatido los contenidos de la publicidad
institucional contratada, por lo que no puede aseverarse que los
mismos tuvieran un contenido informativo o de comunicacién
institucional.

5. En consecuencia, los fundamentos del reparto equitativo de los
fondos destinados a publicidad institucional no deriva, en mi opinion,
de su conexion con el art. 20.1 d) CE, sino de los principios
constitucionales de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos contenido en el art. 9 CE, del principio de igualdad
proclamado por el art. 14 CE, o de la declaracién del art. 103 CE,
parrafo primero, que ordena a la Administracion publica servir con
objetividad los intereses generales, principios que informan la
regulacion legal, a la que debe someterse la Administracion conforme
al mandato constitucional del art. 106.1 CE.

En idéntico sentido que esta Sentencia puede consultarse la STC
130/2014 de 21 de julio.

Ademas de ello, conviene citar una serie de Sentencias que afectan al
Derecho a la informacion, en las que se reitera la doctrina del Tribunal
Constitucional en conflictos entre el derecho a la informacién y la
libertad de expresion y los derechos al honor, intimidad y propia
imagen: SSTC 176/2013, 190/2013; 208/2013; 216/2013; 7/2014;
19/2014 y 79/2014.
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Uniones de Hecho

SENTENCIA 40/2014, de 11 de marzo de 2014
I. Antecedentes

1. El dia 15 de febrero de 2011 tuvo entrada en el Registro General del
Tribunal Constitucional un escrito de la Sala de o Social del Tribunal
Supremo, al que se acompafia, junto al testimonio del correspondiente
procedimiento, el Auto de 14 de diciembre de 2011 por el que se
acuerda plantear una cuestion de inconstitucionalidad en relacion con
el parrafo quinto del art. 174.3 del texto refundido de la Ley general
de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio, en la redaccion dada por la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social (en adelante,
LGSS), por posible vulneracion del art. 14 CE.

2. Los antecedentes de hecho del planteamiento de la presente
cuestion de inconstitucionalidad son los siguientes:

a) Dofia A.P.D.S., con fecha de 28 de enero de 2009, presento
demanda en reclamacion de pension de viudedad por el fallecimiento
de su pareja de hecho, ocurrido el dia 28 de noviembre de 2008. La
solicitud fue denegada por resolucion de la Direccion Provincial del
Instituto Nacional de la Seguridad Social de 30 de enero de 2009, por
no haber acreditado la convivencia ininterrumpida durante cinco afios
inmeadiatamente anteriores al fallecimiento del causante, ni la
constitucion formal de la pareja de hecho, asi como tampoco el
requisito concerniente a la cuantia de los ingresos percibidos.
Interpuesta reclamacion previa fue desestimada por resolucion de la
entidad gestora de 25 de marzo de 2009.

b) Formulada demanda por la interesada frente a la anterior resolucion
administrativa, correspondié conocer de la misma al Juzgado de lo
Social nim. 4 de Gijon (autos ntim. 389-2009) sobre Seguridad
Soc:al, que la desestimé por Sentencia de 30 de septiembre de 2009.
En la citada resolucién judicial se recogen, entre otros, como hechos
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probados, que la demandante y el causante figuraban empadronados
en un determinado domicilio desde 1996 y que de la convivencia en
comun habian nacido dos hijos, habiéndose expedido el libro de
familia de la pareja con fecha de 30 de septiembre de 1996; que, al
menos desde el afio 1991, la actora figuraba en el Instituto Nacional
de la Seguridad Social junto con sus dos hijos como familiar a cargo
del ahora causante, y que no constaba la constitucion como pareja de
hecho en ningin documento putblico, ni en registro especifico de
uniones de hecho. Delimitados los hechos, se aprecia por el Juzgado
que, de los requisitos exigidos en el art. 174.3 LGSS para lucrar la
pension de viudedad, se cumplia con el requisito de convivencia
estable y notoria con el causante durante el plazo ininterrumpido de
cinco afios, asi como el relativo a la carencia de rentas, pero no con la
exigencia relativa a la inscripcion de la pareja de hecho en alguno de
los registros especificos existentes al respecto o su constitucion
mediante documento publico.

c¢) Contra dicha Sentencia la actora interpuso recurso de suplicacion,
sustanciado bajo el nimero 231-2010 ante la Sala de [o Social del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias. En el mismo se alegaba que
en las Comunidades Autonomas con Derecho civil propio, la
consideracion de pareja de hecho y su acreditacion se lleva a efecto
conforme a lo que establezca su legislacion especifica, y que, en el
caso de autos, habia de aplicarse el art. 3 de la Ley del Principado de
Asturias 4/2002, de 23 de mayo, de parejas estables, segtn la cual, se
entiende por tales las que han convivido maritalmente como minimo
un periodo ininterrumpido de un afio, pudiendo ser acreditada la
convivencia por medio de cualquier medio de prueba admitido en
Derecho. En definitiva, se sostiene que conforme a la citada
legislacion autonomica, y habiendo quedado acreditada tal
convivencia, la actora tenia derecho a la pension reclamada.

d) El recurso de suplicacion fue desestimado por Sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, de 23 de
abril de 2010, que confirmd lo decidido en la instancia al considerar
incumplido por la actora el requisito de constitucion formal de la
pareja de hecho. En este sentido, sefiala la Sala que tal exigencia,
imprescindible para tener derecho a la pension al tener caracter
acumulativo con el resto de los requisitos exigidos legalmente, era
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diferente al de la exigencia de convivencia estable, y que no teniendo
el Principado de Asturias un Derecho civil propio, la actora debia
regirse por el régimen general previsto en el art. 174.3 LGSS. Se
afiade que conforme a la doctrina de esa Sala, la referencia del art.
174.3 LGSS a las Comunidades Autéonomas con “Derecho civil
propio” quedaba limitada a las Comunidades con Derecho foral, no
siendo ese el caso del Principado de Asturias. Por consiguiente, se
desestima la pretension de la recurrente de poder acreditar la
existencia de la pareja de hecho estable a través de cualquier medio de
prueba en aplicacion de lo dispuesto en la Ley autondmica.

e) Frente a la anterior resolucion judicial, la actora formulé recurso de
casacion para la unificacion de doctrina ante la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo (recurso num. 2563-2010). Una vez concluida la
tramitacion del citado recurso, y estando el proceso en tramite de
Sentencia, la Seccidn, mediante providencia de 7 de julio de 2011,
acordo conferir plazo comin de diez dias a las partes y al Ministerio
Fiscal para que pudieran alegar sobre la pertinencia de plantear
cuestion de inconstitucionalidad con relacion a los parrafos 4 y 5 del
art. 174.3 LGSS por posible vulneracion del art. 14 CE, sobre la base
de que, debido a la remision que se efectua a la legislacion especifica
de las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio, el derecho
a la pension de viudedad podria depender del lugar de residencia o de
la vecindad, produciendo situaciones de desigualdad contrarias al
citado precepto constitucional.

f) Evacuado el referido tramite, la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, reunida en Pleno, por medio de Auto de 14 de diciembre de
2011 acordd elevar a este Tribunal cuestion de inconstitucionalidad
sobre el parrafo quinto del art. 174.3 LGSS por posible vulneracion
del art. 14 CE.

I1. Fundamentos Juridicos.

1.En este proceso constitucional se ha de decidir la duda
constitucional suscitada por la Sala Cuarta, de lo Social, del Tribunal
Supremo, en relacion con el parrafo quinto del art. 174.3 del texto
refundido de la Ley general de la Seguridad Social, aprobado por el
Rea! Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (LGSS), en la
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redaccion dada por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en
materia de Seguridad Social

La norma cuestionada estaktlece lo siguiente:

“En las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio,
cumpliéndose el requisito de convivencia a que se refiere el parrafo
anterior, la consideracion de pareja de hecho y su acreditacion se
llevard a cabo conforme a lo que establezca su legislacion especifica.”

La Sala considera que la citada norma podria resultar contraria al
principio de igualdad (art. 14 CE) en cuanto establece para ciertas
Comunidades Auténomas, por via de remisiéon a su legislacion
especifica, una regulacion sobre la acreditacion de los requisitos para
acceder a la pension de viudedad en los casos de parejas de hecho que
difiere de la regla general sobre tal extremo contenida en el parrafo
cuarto del mismo precepto legal. Unido a lo anterior plantea que,
siendo competencia exclusiva del Estado la “‘legislacion basica y
régimen econdmico de la Seguridad Social’ (art. 149.1.17 CE), no
parece constitucionalmente admisible que sean leyes autonémicas —
aunque en virtud de remision por ley estatal— las que contengan la
regulacion de un aspecto tan importante de la pensién como es el de
“la consideracion de pareja de hecho y su acreditacion, que es el
requisito ineludible para poder obtener dicha pension”.

Aunque, como ha quedado dicho, sélo se cuestiona el parrafo quinto
del art. 174.3 LGSS, para su mejor entendimiento conviene también
reproducir el contenido del precedente parrafo cuarto, segln el cual:

“A efectos de lo establecido en este apartado, se considerara pareja de
hecho la constituida con aniloga relacion de efectividad a la conyugal,
por quienes, no hallandose impedidos para contraer matrimonio, no
tengan vinculo matrimonia. con otra persona y acrediten, mediante el
correspondiente certificado de empadronamiento, una convivencia
estable y notoria con caricter inmediato al fallecimiento del causante
y con una duracién ininterrumpida no inferior a cinco afios. La
existencia de pareja de hecho se acreditara mediante certificacion de la
inscripcion en alguno de los registros especificos existentes en las
comunidades autonomas o ayuntamientos del lugar de residencia o
mediante documento publico en el que conste la constitucion de dicha
pareja. Tanto la mencionada inscripcion como la formalizacion del
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correspondiente documento publico debera haberse producido con una
antelacion minima de dos aflos con respecto a la fecha del
fallecimiento del causante.”

Para el Tribunal Supremo, en caso de que se considere que el parrafo
quinto del art. 174.3 LGSS viola el principio de igualdad ante la ley,
se abren dos posibilidades: 1) declarar nulo por inconstitucional dicho
pérrafo, eliminando asi la remisién que establece y dejando solamente
en vigor la regla general del parrafo cuarto; o 2) declarar parcialmente
inconstitucional el citado precepto si se entiende que la remisién que
hace a la legislacion especifica de las Comunidades Autonomas se
refiere exclusivamente a las leyes autonomicas sobre las parejas de
hecho y la regla general del parrafo cuarto no es mas que una regla
subsidiaria para el caso de inexistencia de esa legislacion especifica
sobre parejas de hecho de caricter autonémico, siendo entonces la
diferencia de trato resultante consecuencia logica del principio de
autonomia politica, encontrando en tal principio la justificacion de
dicha diferencia.

El Abogado del Estado interesa la desestimacion de la cuestion de
inconstitucionalidad por entender que la coexistencia de diversos
derechos civiles dentro del Estado espafiol debe ser tenida en cuenta
por el legislador basico, o, al menos, puedo serlo licitamente a los
efectos aqui previstos. El Fiscal General del Estado considera que la
cuestion de inconstitucionalidad debe ser desestimada tanto por
razones procesales como por razones de fondo. Asi, a su juicio, el
precepto cuestionado no es aplicable al caso ya que el Gnico precepto
que resulta aplicable para resolver la litis es el parrafo cuarto del art.
174.3 LGSS. Ademas entiende que el instrumento juridico a través del
cua. debiera denunciarse la que califica como patente quiebra del
derecho a la igualdad en la ley del art. 14 CE, no puede ser el de la
cuestion de inconstitucionalidad invocando para ello la oposicion a la
Corstitucion de un precepto no aplicable al caso, sino, bien la
formulacién que en su momento hubiere podido efectuarse por quien
se hallaba legitimado para ello de un recurso de inconstitucionalidad,
o bien, y una vez sometido el asunto al conocimiento de un Tribunal,
mediante una interpretacion sistematica e integradora del precepto a
aplicar. Por su parte la Letrada de la Administracion de la Seguridad
Social considera que el parrafo quinto del art. 174.3 LGSS no vulnera
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el art. 14 CE pues el principio de autonomia politica junto con la
posibilidad de conservacién, modificacion y desarrollo por las
Comunidades Autonomas de los Derechos civiles, forales o
especiales, alli donde existan, y que hayan desarrollado legislacion
relativa al estado civil de las personas, justifica la remision que el
parrafo quinto del art. 174.3 realiza a las mismas.

()
3. Con caracter previo al examen de fondo resulta conveniente
analizar, siquiera brevemente, el contenido del art. 174.3 LGSS.

En el Acuerdo sobre medidas en materia de Seguridad Social, suscrito
el 13 de julio de 2006 por el Gobierno, la Union General de
Trabajadores, la Confederacion Sindical de Comisiones Obreras, la
Confederacion Espafiola de Organizaciones Empresariales y la
Confederacion Espafiola de la Pequefia y Mediana Empresa, que, a su
vez, traia causa de la Declaracion para el didlogo social firmada por
los mismos interlocutores el 8 de julio de 2004, se incluian una serie
de compromisos que afectaban a la pension de viudedad. En concreto,
entre otras medidas se acordd adecuar la accion protectora del sistema
a las nuevas realidades sociales y asi reconocer la pension de viudedad
a las parejas de hecho que acrediten “convivencia mutua, estable y
notoria, durante un periodo amplio, a determinar en el desarrollo del
Acuerdo”.

Con la finalidad de dar el adecuado soporte normativo a buena parte
de los compromisos relativos a accion protectora incluidos en el
referido acuerdo se aprobd la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de
medidas en materia de Seguridad Social. Como sefiala la exposicion
de motivos de la Ley, “en materia de supervivencia, las mayores
novedades atafien a la pension de viudedad y, dentro de ésta, a su
otorgamiento en los supuestos de parejas de hecho que, ademads de los
requisitos actualmente establecidos para las situaciones de
matrimonio, acrediten una convivencia estable y notoria durante al
menos cinco afios, asi como dependencia econémica del conviviente
sobreviviente en un porcentaje variable en funcion de la existencia o
no de hijos comunes con derecho a pension de orfandad”. En efecto, la
Ley 40/2007 dio una nueva redaccion al art. 174 LGSS, y en concreto,
en su apartado tercero establecio los requisitos que deben cumplir las

LAICIDAD Y LIBERTADES. N° 14 — 2014. PAGINAS 353 — 467 415



FERNANDO AMERIGO

parejas de hecho para tener acceso a la pension de viudedad. Asi,
ademais de los requisitos de alta, cotizacion y situacion de dependencia
econdmica, se exigen dos requisitos simultaneos para que el miembro
superstite de la pareja de hecho pueda obtener la pension de viudedad:

a) de un lado, la convivencia estable y notoria con caracter inmediato
al fallecimiento del causante y con una duracién ininterrumpida no
inferior a cinco afios (a acreditar mediante el correspondiente
certificado de empadronamiento); y,

b) de otro, la publicidad de la situacién de convivencia more uxorio,
imponiendo, con caracter constitutivo y antelacion minima de dos
afios al fallecimiento, la inscripcion en el registro de parejas de hecho
(en alguno de los registro especificos existentes en la Comunidades
Autonomas o Ayuntamientos del lugar de residencia) o la constitucién
en documento publico.

Como ha sefialado el Tribunal Supremo, la solucion por la que ha
optado el legislador no consiste en una exigencia probatoria duplicada
sobre un mismo extremo (la existencia de la pareja de hecho), sino
que el art. 174.3 LGSS se refiere a dos exigencias diferentes: la
material, esto es, la convivencia como pareja de hecho estable durante
un periodo minimo de cinco afios inmediatamente anteriores a la fecha
de fallecimiento del causante; y la formal, ad solemnitatem, es decir,
la verificacion de que la pareja se ha constituido como tal ante el
Derecho y dotada de “andloga relacion de afectividad a la conyugal”,
con dos afios de antelacion al hecho causante. De este modo, la
pension de viudedad que la norma establece no es en favor de todas
las parejas de hecho con cinco afios de convivencia acreditada, sino en
exclusivo beneficio de las parejas registradas al menos dos afios antes
del fallecimiento del causante (o que han formalizado su relacion en
documento publico en iguales términos temporales) y que asimismo
cumplan el aludido requisito de convivencia.

Por otra parte, el parrafo quinto del art. 174.3 LGSS remite a la
legislacion de las Comunidades Autonomas con Derecho civil propio
todo lo relativo a la “consideracion” y a la “acreditacion” de pareja de
hecho, a salvo del “requisito de convivencia”. De este modo, el art.
174.3 L.GSS diferencia dos regimenes distintos en funcion de si la
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pareja de hecho reside en una Comunidad Auténoma con Derecho
civil propio o no.

El art. 174.3 LGSS, como se desprende de una interpretacion literal,
no se remite a las normas sobre parejas de hecho aprobadas por la
gran mayoria de las Comur.idades Autonomas, sino exclusivamente a
la legislacion sobre parejas de hecho de aquellas Comunidades
Autdnomas que cuentan con “Derecho civil propio”. Asi, puede darse
la circunstancia de que la legislacion especifica de las Comunidades
Auténomas con Derecho civil propio establezca una definicion de
pareja de hecho distinta a la prevista en el parrafo cuarto del art. 174.3
LGSS, o que para la acreditacién de la pareja de hecho no se exija
inscripcion registral o documento publico. Si el concepto de pareja de
hecho y la acreditacion de su existencia en las Comunidades
Auténomas con Derecho civil propio fueran coincidentes con lo
previsto en el parrafo cuarto del art. 174.3 LGSS, ninguna
peculiaridad cabria resefiar, pero el problema se plantea en la practica
por la diferencia de criterios existente.

A titulo meramente ejemplificativo de la diferencia de criterios
existente entre la forma de acreditacién de la pareja de hecho prevista
en el parrafo cuarto del art. 174.3 LGSS y la prevista en las
Comunidades Autonomas con Derecho civil propio podemos citar la
Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de parejas estables de las Islas
Baleares, que no prevé que la acreditacion de la pareja estable se lleve
a cabo mediante documento publico y exige, con caracter constitutivo,
inscripcion en el registro de parejas estables de las Islas Baleares (art.
1.2). En el mismo sentido se pronuncian la disposicion adicional
tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia,
que considera parejas de hecho a las inscritas en el tegistro de parejas
de hecho de Galicia, la Ley del Pais Vasco 2/2003, de 7 de mayo,
reguladora de las parejas de hecho, que en su art 3 prevé que la
inscripcion de la pareja en el registro de parejas de hecho de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco tendra caracter constitutivo y la
Ley 5/2012, de 15 de octubre, de uniones de hecho formalizadas de la
Comunidad Valenciana que también en su art. 3 afirma que la
inscripcion de la union de hecho en el registro de uniones de hecho
formalizadas de la Comunidad Valenciana tiene caracter constitutivo.
Por su parte, el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, por el que
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aprueba el Cédigo del Derecho foral de Aragén, prevé en su art. 305
que la existencia de pareja estable no casada podré acreditarse, si no
existiera escritura puiblica, mediante cualquiera de los medios de
prueba admitidos en derecho, especialmente, a través de acta de
notariedad o documento judicial que acredite la convivencia.

Y por lo que se refiere a la “consideracion” de pareja de hecho
también existen diferencias entre el parrafo cuarto del art. 174.3 LGSS
y la regulaciéon de las Comunidades Autéonomas con Derecho civil
propio. En efecto, el parrafo cuarto del art. 174.3 LGSS considera
pareja de hecho “la constituida, con analoga relacion de afectividad a
la conyugal, por quienes, no hallandose impedidos para contraer
matrimonio, no tengan vinculo matrimonial”. De acuerdo con los arts.
46 v 47 del Codigo civil no pueden contraer matrimonio los menores
de edad no emancipados, los que estan ligados con vinculo
matrimonial, los parientes en linea recta por consanguinidad o
adopcion, los colaterales por consanguinidad hasta el tercer grado y
los condenados como autores o complices de la muerte dolosa del
conyuge de cualquiera de ellos. Pues bien, ninguna de las normas
sobre parejas de hecho de las Comunidades Auténomas con Derecho
civil propio recoge éste ultimo impedimento y por lo que se refiere a
los colaterales por consanguinidad algunas de dichas normas impiden
constituir una pareja de hecho a los colaterales hasta el segundo grado
(art. 2.1 de la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, de igualdad juridica de
parejas estables de Navarra; art. 306 del Decreto Legislativo 1/2011,
de 22 de marzo, por el que se aprueba el Codigo del Derecho foral de
Aragén; art. 234.2 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, por el que se
aprueba el Codigo civil de Catalufia; art. 2 de la Ley del Pais Vasco
2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho; art. 4 de la
Ley 5/2012, de 15 de octubre, de uniones de hecho formalizadas de la
Comunidad Valenciana) y otras los amplian a los colaterales por
adopcion (art. 306 del Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo,
por el que se aprueba el Codigo del Derecho foral de Aragén;
disposicion adicional tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de
Derecho civil de Galicia; art. 4 de la Ley 5/2012, de 15 de octubre, de
uniones de hecho formalizadas de la Comunidad Valenciana).

Ciertamente, como se puede comprobar, el analisis de las leyes sobre
parejas de hecho dictadas por las Comunidades Autonomas con
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Derecho civil propio pone de manifiesto que existen diferencias entre
estas normas y lo previsto con caracter general en el parrafo cuarto del
art. 174.3 LGSS, tanto en la consideracion de pareja de hecho como
en su acreditacion. Sin embargo, la duda de constitucionalidad
planteada por el Tribunal S:premo se cifie al inciso del parrafo quinto
del art. 174.3 LGSS relativo a la acreditacion formal de la pareja de
hecho, porque es el unico de aplicacion al caso. Asi pues, nuestro
examen debe cefiirse al fragmento del precepto cuestionado que prevé
que en las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio la
acreditacion de la pareja de hecho se llevara a cabo conforme a lo que
establezca su legislacion especifica, sin perjuicio, claro es, de que las
conclusiones alcanzadas en ese examen puedan extenderse por via de
conexion o consecuencia, en virtud del art. 39.1 LOTC, a otras partes
del precepto cuestionado, al margen de su posible relevancia para la
resolucion del presente casc (STC /1991, de 18 de julio, FJ 1), si aello
hubiera lugar.

4. Una vez expuesto el contenido de la norma cuestionada y las
diferencias existentes en la forma de acreditacion y consideracion de
la pareja de hecho entre lo previsto en el parrafo cuarto del art. 174.3
LGSS y las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio,
estamos ya en condiciones de abordar las dudas de constitucionalidad
planteadas por el Tribunal Supremo. En este sentido, conviene
recordar que el Tribunal Supremo plantea dos dudas relacionadas
entre si: la vulneracion del art. 14 CE y la del art. 149.1.17 CE.

Para el Tribunal Supremo el parrafo quinto del art. 174.3 LGSS puede
vulnerar el principio de igualdad ante la ley previsto en el art. 14 CE
pues puede ocurrir que, estando ante parejas de hecho en idéntica
situacion factica, el derecho a la pension de viudedad les sea
reconocido o denegado en funcion tdnicamente de la Comunidad
Autonoma en que tengan su residencia o vecindad, y més en concreto,
en funcién de si dicha Comunidad cuenta o no con Derecho civil
propio. Remision del legislador estatal que contravendria también el
art. 149.1.17 CE.

Examinada la cuestion desde la perspectiva de la clausula general de
igualdad, se hace necesario recordar que, “como tiene declarado este
Tribunal desde la STC /19&1, de 2 de julio (recogiendo al respecto la
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doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacién con
el art. 14 del Convenio europeo para la proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales), el principio de igualdad
no implica en todos los casos un tratamiento legal igual con
abstraccion de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica,
de manera que no toda desigualdad de trato normativo respecto a la
regulacion de una determinada materia supone una infraccion del
mandato contenido en el art. 14 CE, sino tan sélo las que introduzcan
una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin
que se ofrezca y posea una justificacion objetiva y razonable para ello,
pues, como regla general, el principio de igualdad exige que a iguales
suptestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas y, en
consecuencia, veda la utilizacion de elementos de diferenciacion que
quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacion
razonable” (STC /2013, de 14 de febrero, FJ 6).

De esta suerte, para que sea constitucionalmente licita la diferencia de
trato es necesario que las consecuencias juridicas que se deriven de tal
distincion sean proporcionadas a la finalidad perseguida, de manera
que se eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos. En
suma, el principio de igualdad en la ley no solo exige que la diferencia
de trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un
juicio de proporcionalidad sobre la relacion existente entre la medida
adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida
(SSTC /1981, de 2 de julio, FJ 3; /1982, de 14 de julio, FJ 2; /1983, de
24 de enero, FJ 4;/1984, de 20 de febrero, FJ 6;/1987, de 22 de
diciembre, FJ 3;/1988, de 10 de noviembre, FJ 6;/1991, de 31 de
enero, FJ 2;/1993, de 25 de marzo, FJ 6;/1993, de 27 de mayo, FJ
2;/1993, de 16 de noviembre, FJ 4; /1998, de 2 de junio, FJ §;/2001,
de 4 de octubre, FJ 4, y /2002, de 14 de febrero, FJ 4, por todas).

Debemos, en consecuencia, determinar si la diferencia de trato que el
parrafo quinto del art. 174.3 LGSS establece entre parejas de hecho
con residencia en Comunidades Auténomas con Derecho civil propio,
que hubieran aprobado legislacion especifica en materia de uniones de
hecho, y parejas de hecho con residencia en Comunidades Auténomas
que no ostentan competencias en materia de Derecho civil, responde a
una finalidad objetivamente justificada, razonable y proporcionada,
tomando también en consideracion que se trata de una prestacion de
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Seguridad Social establecida por el Estado con fundamento en el art.
149.1.17 CE.

El parrafo quinto del art. 174.3 LGSS viene a introducir en la pension
de viudedad un criterio de diferenciacion entre los sobrevivientes de
las parejas de hecho: el lugar de residencia o no en una Comunidad
Autonoma con Derecho civil propio que hubiera aprobado legislacion
especifica en materia de parejas de hecho. Pero no contiene ninguna
justificacion de ese criterio diferenciador. Es cierto que en materia de
prestaciones de la Seguridad Social, y en concreto en relacion con el
subsidio de desempleo para trabajadores eventuales solo en Andalucia
y Extremadura, este Tribunal aprecié esa justificacion objetiva en
atencion a que “la situacion de necesidad, y las perspectivas en orden
a su remedio o agravacién pueden verse afectadas por el contexto
territorial en que se produzcan” (STC /1989, de 11 de mayo, FJ 4). De
este modo, en aplicacion de esa doctrina, si las parejas de hecho de las
Comunidades Auténomas con Derecho civil propio estuvieran en una
situacion de necesidad particular que obligara a establecer
excepciones a la regla general, podriamos apreciar la existencia de una
justificacion objetiva. Sin embargo, en el caso de la pension de
viudedad, las diferencias en funcion del criterio de residencia en una u
otra Comunidad Autdénoma no gozan de esa justificacion objetiva, por
cuanto no se aprecian razones para deducir que la situacion de
necesidad en relacion a esta prestacion es mayor o mas grave en las
Comunidades Auténomas con Derecho civil propio.

La diferencia que establece la norma tampoco esta justificada en
atencion a la finalidad de lz prestacion que en el caso de las parejas de
hecho, seglin hemos sefialado en la STC/2013, de 14 de febrero, FJ 4,
no es otra que la atender un estado real de necesidad del supérstite, en
-funcidén de su nivel de ingresos propios y de la existencia o no de
cargas familiares, otorgando a tal efecto una pension que depende en
su cuantia de las cotizaciones efectuadas por el causante al régimen de
Seguridad Social correspor.diente. En efecto, no debemos olvidar que
el art. 174.3 LGSS regula los requisitos de acceso de las parejas de
hecho a una prestacion contributiva de la Seguridad Social y los
requisitos de acceso a la prestacion deben ser iguales para todos los
que actualicen la contingencia correspondiente.
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El régimen publico de la Seguridad Social se configura como una
funcién de Estado destinada a garantizar la asistencia y prestaciones
suficientes en situaciones de necesidad y al hacerlo debe asegurar la
uniformidad de las pensiones en todo el territorio nacional. Como
seficla el art. 2.1 LGSS, “el Sistema de la Seguridad Social,
contigurado por la accion protectora en sus modalidades contributiva
y no contributiva, se fundamenta en los principios de universalidad,
unidad, solidaridad e igualdad”. Y siguiendo estos principios hemos
afirmado que las diferentes prestaciones “de la materia ‘Seguridad
Social’ conforman un entramado dirigido a la cobertura de riesgos y a
la etencion de otras situaciones de necesidad que presentan una
tendencia de unidad y estabilidad en el tiempo y en el conjunto del
territorio nacional” (STC /2002, de 11 de diciembre, FJ 8). El régimen
pub’ico de Seguridad Social debe ser Unico y unitario para todos los
ciudadanos (art. 41 CE), y garantizar al tiempo la igualdad de todos
los espafioles en el ejercicio de los derechos y deberes en materia de
Seguridad Social (STC /1989, de 7 de julio, FJ 3), siendo ambos
aspectos responsabilidad del Estado, en los términos el art. 149.1.17
CE. En consecuencia, la determinacion de los sujetos beneficiarios de
una prestacion de la Seguridad Social, en este caso la pension de
viudedad, constituye una norma basica que corresponde establecer al
Estado ex art. 149.1.17 CE y debe hacerlo de forma unitaria para
todos los sujetos comprendidos dentro de su ambito de cobertura,
salvo razones excepcionales debidamente justificadas y vinculadas a
la situacion de necesidad que se trata de proteger. Es claro a este
respecto que, en principio, el art. 149.1.17 CE demanda la fijacion de
los requisitos y del régimen juridico de las prestaciones del sistema de
Seguaridad Social, de tal forma que el deber de fijar de modo uniforme
los requisitos de acceso a la pension de viudedad forma parte del
contenido que protege el citado precepto constitucional.

5. Debemos plantearnos, no obstante, si, como sostienen el Abogado
del Estado, el Fiscal General del Estado y la Letrada de la
Administraciéon de la Seguridad Social, la justificacion de la norma
cuestionada se encuentra en el respeto a la competencia autonoémica
prevista en el art. 149.1.8 CE, relativa a la “conservacion,
modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los
derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan”.
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Es cierto, que, conforme a consolidada doctrina, “la nocion
constitucional de ‘desarrollo’ permite una ordenacion legislativa de
ambitos hasta entonces no normados por aquel Derecho, pues lo
contrario llevaria a la inadmisible identificacion de tal concepto con el
mas restringido de ‘modificacion’. El ‘desarrollo’ de los Derechos
civiles forales o especiales enuncia, pues, una competencia
autondémica en la materia que no debe vincularse rigidamente al
contenido actual de la Compilacion u otras normas de su
ordenamiento. Cabe, pues, que las Comunidades Auténomas dotadas
de Derecho civil foral o especial regulen instituciones conexas con las
ya reguladas en la Compilacion dentro de una actualizaciéon o
innovacién de los contenidos de ésta segun los principios
informadores peculiares del Derecho foral. Lo que no significa, claro
estd, en consonancia con lo anteriormente expuesto, una competencia
legislativa civil ilimitada ratione materiae dejada a la disponibilidad
de las Comunidades Auténomas, que pugnaria con lo dispuesto en el
art. 149.1.8 CE. por lo mismo que no podria reconocer su
fundamento en la singularidad civil que la Constitucion ha querido,
por via competencial, garantizar” (SSTC /1993, de 12 de marzo, FJ
3; /1993, de 6 de mayo, FJ 1; /2010, de 28 de junio, FJ 76).

Conviene hacer no obstante dos precisiones a efectos de valorar si la
existencia de esa competencia autondmica proporciona justificacion
suficiente a la norma cuestionada. La primera es que la norma ahora
cuestionada relaciona dos planos, las competencias autonémicas en
materia de derecho civil con la existencia de normas de las
Comunidades Auténomas que regulen las parejas de hecho, planos
que no tienen por qué ser coincidentes ni suponen que dichas normas
se fundan en la aludida competencia (al respecto, STC /2013, de 11 de
abril, en relacion con la Ley de la Asamblea de Madrid 11/2001, de 19
de diciembre, de uniones de hecho). La segunda, relacionada con la
anterior, es que la diferencia que introduce el precepto no se vincula
estrictamente hablando con la ‘“conservacion, modificaciéon y
desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles,
forales o especiales, alli conde existan”, sino con la existencia de
legislacion reguladora de las parejas de hecho en aquellas
Comunidades Autonomas que hubieran asumido estatutariamente
dicha competencia en el marco previsto en el art. 149.1.8 CE y con
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independencia de cudl sea el contenido material de dicha legislacion.
Es decir, la diferenciacion que se introduce se formula con
independencia de cual sea el contenido concreto de dicha legislacion
de parejas de hecho y la eventual relacion que pudiera tener con el
derecho civil propio de las Comunidades Autonomas.

Ahora bien, atendiendo a su contenido, es claro que el precepto
cuestionado no tiene por objeto la regulacion de las parejas de hecho,
ni guarda tampoco relaciéon con las competencias autonémicas en
materia de Derecho civil, porque no se trata de modificar, conservar o
desarrollar el Derecho civil foral, lo que derivaria en diferencias
consecuencia de la coexistencia de distintos derechos civiles en el
ordenamiento espariol. En realidad se trata de una norma de Seguridad
Social que, por referencia a otras normas, regula, exclusivamente, la
forma de acreditar los requisitos para el acceso a una prestacion de la
Seguridad Social, la pension de viudedad en el caso de parejas de
hecho estables. Esto es, la finalidad de la norma es concretar los
requisitos para acreditar la existencia de una unién de hecho a efectos
de reconocer al superviviente el derecho a percibir una pension de
viudedad. Por tanto, como el Auto del Tribunal Supremo apunta, el
parrafo quinto del art. 174.3 LGSS no constituye una norma de
legistacion civil vinculada al art. 149.1.8 CE, sino una norma de
Seguridad Social que, en principio y salvo justificacion suficiente que
no concurre en este caso, deberia establecer los requisitos que las
parejas de hecho tienen que cumplir para poder lucrar en su momento
una pension de viudedad con el mas exquisito respeto al principio de
igualdad, tal como ya hemos dejado sentado. Lo contrario conduce al
resultado de introducir diversidad regulatoria en un ambito en el que
el mantenimiento de un sustrato de igualdad en todo el territorio
nacional deriva del art. 14 CE en relacion con el art. 149.1.17 CE. Con
el precepto que enjuiciamos, el legislador introduce, siquiera por via
de remisidn, un factor de diversidad determinante de la desigualdad de
trato en el régimen juridico de la pension de viudedad, trato desigual
que ya hemos considerado carente de justificacion. Incluso, en cuanto
la norma estatal remite a las legislaciones autonémicas, podria
entenderse que el Estado, con dicha remision, estd obviando las
atribuciones que le confiere el art. 149.1.17 CE, ignorando que, como
hemos declarado reiteradamente, las competencias tienen caracter
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irrenunciable [STC/2012, de 29 de noviembre, FJ 6 j) y las alli
citadas].

En efecto, el art. 174 LGSS, tras la redacciéon dada a este precepto por
la Ley 40/2007, ha establecido como posibles vias de acceso del
miembro supérstite de la pareja a la pension de viudedad, dos tipos de
vinculo juridico previo entre ambos: el matrimonio, o la pareja de
hecho debidamente legalizada. Como sefiala la exposiciéon de motivos
de la Ley 40/2007, la ausencia de una regulacion juridica de caracter
general con respecto a las parejas de hecho hace imprescindible
delimitar, si bien exclusivamente a efectos de la accion protectora de
la Seguridad Social, los perfiles identificativos de dicha situacion. Y
eso es precisamente lo que hace el art. 174.3 LGSS: establecer la
forma de acreditar los requisitos para el acceso de las parejas de hecho
a la pension de viudedad, materia caracterizada por constituir “un
régimen legal que tiene como limites, entre otros, el respeto al
principio de igualdad” y “la prohibicion de arbitrariedad” (STC/1987,
de 21 de julio, FJ 4).

Por ultimo, debemos sefialar que, ademas de carecer de justificacion
suficiente, la aplicacion del parrafo cuestionado puede conducir
ademas a un resultado desproporcionado, pues dependiendo de la
Comunidad Autonoma de residencia el superviviente de la pareja de
hecho podra tener o no acceso al cobro de la correspondiente pension.

En consecuencia, debemos llegar a la conclusién de que no es posible
deducir finalidad objetiva, razonable y proporcionada que justifique el
establecimiento de un trato diferenciado entre los solicitantes de la
correspondiente pension de viudedad en funcion de su residencia o no
en una Comunidad Auténoma con Derecho civil propio que hubiera
aprobado legislacion especifica en materia de parejas de hecho.

6. Con el objeto de eliminar la desigualdad que se deriva del parrafo
quinto del art. 174.3 LGSS, en lo que a la forma de acreditacion de la
pareja de hecho se refiere, en relacion con el parrafo cuarto, la Sala
proponente de esta cuestion de inconstitucionalidad plantea como
alternativa entender que la remision del parrafo quinto a la legislacion
especifica de las Comunidades Autonomas con Derecho civil propio
debe entenderse hecha a las leyes de parejas de hecho de las
Comunidades Auténomas, tengan o no las mismas Derecho civil
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propio. Sin embargo, de aceptarse esta solucion persistiria la
desigualdad dimanante de la propia diversidad de esas leyes
autonomicas de parejas de hecho, porque el problema de fondo que el
precepto cuestionado plantea no es la limitacion de la remision a las
Comunidades Autonomas con Derecho civil propio, sino la remision a
la legislacion autondmica en si misma cuando se trata de determinar
los requisitos de acceso a una prestacion de la Seguridad Social. En
consecuencia, las conclusiones alcanzadas en el examen de
constitucionalidad del inciso del precepto cuestionado (acreditacion de
la »areja de hecho), deben extenderse por via de conexién o
consecuencia, en virtud del art. 39.1 de la Ley Organica del Tribunal
Cor.stitucional (LOTC), a todo el parrafo quinto del art. 174.3 LGSS.

Por todo lo sefialado, debemos estimar la cuestion de
inconstitucionalidad planteada, y declarar inconstitucional y nulo el
parrafo quinto del art. 174.3 LGSS por vulneracion del art. 14 CE, en
relacion con el art. 149.1.17 CE.

Llegados a este punto resulta necesario pronunciarse acerca de la
modulacion del alcance de nuestra declaracion de inconstitucionalidad
y nulidad que, siguiendo en este punto la doctrina recogida —entre
otras muchas— en las SSTC /1989, de 20 de febrero, FJ 11;/2000, de
29 de junio, FJ 7; /2006, de 21 de diciembre, FJ 8, y/2012, de 20 de
septiembre, FJ 7, no solo habra de preservar la cosa juzgada (art. 40.1
LOTC), sino que, igualmente, en virtud del principio constitucional de
seguridad juridica (art.9.3 CE), se extendera en este caso a las posibles
situaciones administrativas firmes, de suerte que esta declaracion de
inconstitucionalidad so6lo sera eficaz pro futuro, esto es, en relacion
con nuevos supuestos o con los procedimientos administrativos y
procesos judiciales donde aun no haya recaido una resolucion firme.

Fallo

Estimar la presente cuestion de inconstitucionalidad y, en
consecuencia declarar que el parrafo quinto del art. 174.3 del texto
refundido de la Ley General de Seguridad Social, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, es inconstitucional y nulo
con los efectos sefialados en el fundamento juridico 6.
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Votos particulares

1. Voto particular que formulan la Magistrada dofia Encarnacion Roca
Trias y el Magistrado don Juan Antonio Xiol Rios a la Sentencia
dictada en la cuestion de inconstitucionalidad nam. 932-2012.

Con el maximo respeto a la posicion mayoritaria de nuestros
compaiieros del Pleno, y antes de entrar a manifestar las razones por
las que entendemos deberia haber sido desestimada la presente
cuestion de inconstitucionalidad, debemos advertir nuestra
discrepancia sobre que se haya considerado cumplido el requisito que
se exige al Tribunal cuesionante para plantear la cuestion, en el
sentido que la decision del proceso dependa de la validez de la norma
cuestionada (art. 35.1 de la ey Organica del Tribunal Constitucional).

1. Como se pone de manifiesto en el Auto de planteamiento de la
presente cuestion de inconstitucionalidad, la duda que lleva a la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo a su formulacion se refiere a si “la
regulacion que contiene el parrafo quinto del art. 174.3 LGSS respeta
el principio de igualdad ante la ley consagrado en el art. 14 de la
Constitucién, en cuanto que establece para ciertas Comunidades
Auténomas, por via de remisiéon a su legislacion especifica, una
regulacion sobre la acreditacion de los requisitos para acceder a la
pension de viudedad en los casos de parejas de hecho que difiere de la
regla general sobre tal extremo contenida en el parrafo cuarto del
mismo precepto legal”.

El citado parrafo quinto prevé una excepcion a la regla general que no
podra ser aplicado al caso concreto, por cuanto el Principado de
Asturias no es una Comunidad Auténoma con Derecho civil propio,
aunque su Estatuto de Autonomia haga una referencia al “derecho
consuetudinario asturiano”. En una aproximacion muy basica, por
“Derecho civil propio”, entendemos aquel creado por las
Comunidades Auténomas que tienen atribuida competencias en
materia civil, segun dispone el art. 149.1.8 CE.

Desde esta compresion que nos parece indiscutible, no podemos sino
discrepar del razonamiento ssgrimido en la Sentencia segin el cual, de
haberse admitido por este Tribunal la opcién ofrecida por la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo de limitar la declaracion de
inconstitucionalidad a la citada expresion del parrafo quinto, la norma
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seria aplicable al proceso a quo, por cuanto el Principado de Asturias
cuenta con su propia Ley de parejas de hecho que prevé un régimen
flexible de acreditacion que supondria el reconocimiento a la
recurrente de su derecho a la pension de viudedad [FJ 2 b)]. Como se
ha afirmado por este Tribunal, si bien es cierto que la regla general es
que “es el organo judicial el que, en el ejercicio de la funcion que
constitucionalmente le corresponde (art. 117.3 CE), ha de interpretar
los requisitos ordenadores de los procesos propios de su jurisdiccion,
de forma que es €l quien ha de formular el pertinente juicio de
aplicabilidad de la norma cuestionada a los hechos enjuiciados, juicio
sobre el que este Tribunal Unicamente ejerce un control meramente
externo (SSTC /2004, de 13 de abril, FJ 1; y/2008, de 30 de octubre,
FJ 4)” (STC /2014, de 30 de enero, FJ 3), no lo es menos que “existen
supuestos en los que este Tribunal, en el ejercicio de sus facultades de
control externo del juicio de aplicabilidad y de relevancia formulado
por los Organos judiciales al plantear la cuestion de
inconstitucionalidad, puede declarar su inadmisibilidad por resultar
notariamente inconsistente o equivocada la argumentacién judicial
sobre la aplicabilidad al caso de la norma cuestionada, pues con ello
se garantiza que la cuestion responde a la finalidad concreta que la
justifica” (STC /2014, FJ 3).

Debe tenerse en cuenta que “la Constitucion ha condicionado la
procedencia de este procedimiento al hecho de que la aplicacién de la
norria cuestionada sea necesaria en un proceso jurisdiccional
concreto, pues, en caso contrario, se trataria del enjuiciamiento en
abstracto, desligado del caso de aplicacion al que se refiere el art. 163
CE, lo que es improcedente en una cuestion de inconstitucionalidad”
(STC /2014, FJ 5). Es por ello que tampoco podemos participar de la
idea de que la necesaria aplicabilidad y relevancia de la norma
exigible por ser la cuestion de inconstitucionalidad un proceso de
control concreto, pueda hacerse derivar de la finalidad del proceso que
la origind; en este caso un recurso de casacion para la unificacion de
doctrina.

En definitiva, entendemos, al igual que el Fiscal, que la declaracion de
constitucionalidad o inconstitucionalidad del péarrafo quinto del art.
174.3 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS), no solo no es
aplicable al proceso, sino que tampoco es relevante a efectos de la

428 LAICIDAD Y LIBERTADES. N° 14 — 2014. PAGINAS 353 — 467



CRONICA JURISPRUDENCIAL DE ESPANA

resolucion del litigio, por cuanto el reconocimiento de la pension
puesta en cuestion fue solicitada por una pareja de hecho residente en
una Comunidad Auténoma sin Derecho civil propio.

2. Una vez determinada la discrepancia relativa al cumplimiento de
los requisitos de aplicabilidad y relevancia de la cuestion de
inconstitucionalidad  932/2012, debemos argumentar nuestra
disconformidad con los razonamientos que llevan al Pleno a estimar la
cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo, en releciéon con el art. 174.3 LGSS, que, bajo
determinadas condiciones, reconoce derecho a la pension de viudedad
al miembro sobreviviente de una pareja de hecho. El segundo inciso
del art. 174.3 LGSS dice:

“En las Comunidades auténomas con Derecho civil propio,
cumpliéndose el requisito de convivencia a que se refiere el parrafo
anterior, la consideracion de pareja de hecho y su acreditacion se
llevara a cabo conforme a lo que establezca su legislacion especifica.”

La Sentencia de la que se discrepa considera que “existen diferencias
entre estas normas y lo previsto con caracter general en el parrafo
cuarto del art. 174.3 LGSS, tanto en la consideracion de pareja de
hecho como en su acreditacion”. Después de decir que el articulo
cuestionado “no tiene por objeto la regulacion de las parejas de hecho,
ni guarda tampoco relacién con las competencias autondmicas en
materia de Derecho civil...”, concluye que se trata de “[ujna norma de
Seguridad Social que, por referencia a otras normas, regula
exclusivamente, la forma de acreditar los requisitos para el acceso a
una prestacion de la Seguridad Social”, como es la pension de
viudedad de las parejas de hecho. Concluye que teniendo esta
naturaleza, la Ley general de la Seguridad Social “deberia establecer
los requisitos que las parejas de hecho tienen que cumplir para poder
lucrar en su momento una pension de viudedad con el mas exquisito
respeto al principio de igualdad”. Ta Sentencia considera que el
legislador introduce “una diversidad regulatoria en un ambito en el
que el mantenimiento de un sustrato de igualdad en todo el territorio
nacional deriva del art. 14 CE en relacion con el art. 149.1.17 CE” y el
trato desigual que introduce el legislador constituye “un factor de
diversidad determinante de la desigualdad de trato en el régimen
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juridico de la pension de viudedad, trato desigual que ya hemos
considerado carente de justificacion”.

De aqui que la Sentencia llegue a la declaracion de
inconstitucionalidad del segundo inciso del art. 174.3 L.GSS, transcrito
mas arriba, porque considera que la desigualdad de trato respecto a
quienes estan sometidos a una legislacion autonomica de una
Comunidad con Derecho civil propio no es aceptable porque se trata
de una norma de Seguridad Social, no civil, y no existe justificacion
suficiente sobre la desigualdad de trato.

3. Las razones de nuestra discrepancia son las siguientes:

1* La Sentencia de la que se discrepa pone de relieve las diferencias de
criterio existentes en las distintas Comunidades Auténomas entre ellas
y con otras que no tienen competencias en materia civil, tema al que
aluciremos mas adelante. La pregunta no es si estas diferencias
existen o no, sino, si produciéndose, son contrarias al principio de
igueldad.

La jurisprudencia de este Tribunal ha mantenido la igualdad entre los
sistemas civiles esparioles, estatal y autonémico. La STC /1993, de 8
de ‘ulio, al tratar de la competencia del Estado en relacion a la
determinacién de las reglas de la vecindad civil, sefiala que “la
legislacion estatal en este ambito no podra dar lugar a constricciones o
mar.ipulaciones arbitrarias de los respectivos ambitos de aplicacion de
aquellos ordenamientos ni provocar, en concreto, un desplazamiento
infundado de los Derechos civiles especiales o forales en favor del
Derecho civil general o comun por via de la alteracion de las reglas
generales del sistema de Derecho interregional. No cuesta admitir que,
si tzl cosa se hiciera, se vendria a menoscabar, de modo indirecto, la
competencia autondémica sobre el respectivo ordenamiento civil y a
contrariar, por lo mismo, la regla contenida en el art. 149.1.8 de la
Constitucion. Las Cortes Generales han de establecer, solo ellas, las
normas de Derecho civil interregional, pero no es ésta una labor libre
de todo vinculo o limite constitucional, por lo mismo que a través de
ella se define cual sea la proyeccion propia de cada ordenamiento civil
y en ultima instancia, un elemento de capital importancia para la
efectiva realizacion de las competencias autondmicas en este campo”.
Y ajade que entre los limites constitucionales “es consustancial, por
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asi decir, a la identidad misma de todo sistema de resoluciéon de
conflictos de leyes que no parta —como no parte el nuestro— de la
preeminencia incondicionada de uno u otro de los ordenamientos que
pueden entrar en colisién” (cursivas afiadidas), por lo que “se preserva
de este modo —en palabras, ya citadas, de la STC/1993— ‘un igual
ambito de aplicacion de todos los ordenamientos civiles’ que
coexisten en Espafia” (fundamento juridico 3) (STC /1993).

2% El art. 174.3 LGSS se remite a una norma autondmica para
determinar qué parejas de hecho van a ser beneficiarias de la
prestacion consistente en la pension de viudedad. Ello sucede al decir
que “En las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio,
cumpliéndose el requisito de convivencia a que se refiere el parrafo
anterior, la consideracion de pareja de hecho y su acreditacion se
llevara a cabo conforme a lo que establezca su legislacion especifica”.
Se trata de una norma que se remite a las leyes en vigor en las
Comunidades Auténomas con Derecho propio, a quienes corresponde
regular este tipo de uniones. Ya se ha sefialado antes que la
configuracion del ordenamiento civil espafiol como un sistema plural
no ha sido considerada inconstitucional, ni contraria al principio de
igualdad por parte de este Tribunal. De este modo, la remision
efectuada por el articulo cuestionado a la legislacion especifica de las
Comunidades Autéonomas de Derecho civil propio no produce una
desigualdad contraria al art. 14 CE, puesto que se remite al estatuto
juridico de la pareja de hecho aplicable segin su vecindad civil.

3% En efecto, la norma reguladora de esta pension prevé dos grupos,
alternativos, de requisitos que debe acreditar la persona que demande
el reconocimiento de la pension de viudedad: (i) los que se establecen
en el apartado primero del tercer parrafo del art. 147 LGSS, es decir,
una convivencia de cinco afios, acreditada en la forma establecida, que
no tengan vinculo matrimonial y que no se hallen impedidos para
contraer matrimonio; este grupo de requisitos se aplicard como regla
general a aquellas parejas de hecho que no estén sujetas a ninguna
norma autondmica, y (ii) la regla del inciso segundo de este art. 174.3
LGSS, que sefiala que las parejas que deban regirse segtn la norma
autondmica, que haya aprobado la Comunidad auténoma con Derecho
civil propio, de acuerdo con la que se exigiran los requisitos
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contemplados en la legislacion que les sea aplicable a quienes
reclamen la pension de viudedad.

La falta de Derecho civil propio no impedira a las parejas de hecho de
otras Comunidades Autonomas acceder a la pension de viudedad,
mediante el cumplimiento de los requisitos exigidos en el art. 174.3
L.GSS. La desigualdad se produciria si estas parejas no pudieran
acceder a la pension por carecer la Comunidad Autonoma donde se
hallan domiciliadas de Derecho civil propio, pero no cuando se aplica
este Derecho para determinar quiénes tienen derecho a obtener dicha
pensioén y se aplican las reglas de su Derecho en la constitucién y la
acreditacion de la pareja, que conforman su estatuto juridico.

4 En realidad, la cuestion de inconstitucionalidad interpuesta por la
Sala Cuarta del Tribunal Supremo se refiere a aquellas otras
Comunidades Auténomas que han regulado los efectos de las
convivencias de hecho, pero que no tienen Derecho civil propio, como
ocurre en el caso enjuiciado, en que la peticionaria estd empadronada
en la Comunidad Autonoma de Asturias. Este Tribunal ha dicho, en la
STC /2013, que “Las consecuencias del examen de esta regulacion
desde la perspectiva del orden constitucional de distribucion de
competencias son claras, pues ya tenemos declarado que las
regulaciones relativas a las relaciones interprivatos constituyen reglas
de Derecho privado encuadrables en la materia de legislacion civil
(STC /2012, de 1 de marzo, FJ 5), relaciones interprivatos en las que,
indudablemente se integran los pactos de contenido econdmico y
patrimonial a los que se refieren estos preceptos. En dicha materia el
Estado ostenta, conforme al primer inciso del art. 149.1.8 CE, Ia
competencia exclusiva sobre “legislacion civil; sin perjuicio de la
conservacion, modificacion o desarrollo por las Comunidades
Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde
existan”. Esta ultima circunstancia, la previa existencia de un Derecho
civil foral o especial, no concurre en el caso de la Comunidad de
Macrid, cuyo Estatuto de Autonomia no recoge mencion alguna a
competencias autonomicas en este ambito.”, de modo que “... como
quiera que la Comunidad de Madrid no ostenta competencias sobre
Derecho civil foral o especial, la regulacion del art. 4 de la Ley
11/2001 se sitha extramuros de sus facultades legislativas y vulnera
las competencias del Estado, tal como las mismas se establecen en el
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art. 149.1.8 CE, debiendo ser declarado, por ello, inconstitucional y
nulo”.

Por ello, la Sentencia relativa a la cuestion de inconstitucionalidad
deberia haber aplicado la doctrina de esta Sentencia y reconocer que,
no teniendo Asturias Derecho civil propio, la peticionaria de la
pensién de viudedad deberia haber acreditado los requisitos generales
establecidos en el art. 174.3 LGSS.

5* El ordenamiento espadol no funciona como un sistema de
compartimentos cerrados 2 incomunicados, porque las diferentes
partes del mismo tienen un denominador comiin, que es la
supletoriedad del Codigo civil (CC), de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 4.3 CC, que dice que “las disposiciones de este Codigo se
aplicardn como supletorias en las materias regidas por otras leyes”, lo
que ocurre también en el art. 7.2 de la Ley general tributaria, materia
en la que también rige el principio de igualdad. En aquellos casos en
que se deba aplicar una legislacion civil autondmica, el supletorio del
derecho suplido no serd el Cédigo civil, sino el que deba aplicarse
segun las reglas de conflicto establecidas. Por ello, para saber cuando
existe una pareja de hecho por haberse legislado por parte de quien
tiene la competencia para ello, debera aplicarse la regla autonomica
que determina su estatuto juridico.

6* Un nuevo argumento surge cuando se comprueban los efectos que
la declaracion de inconstitucionalidad de esta norma puede producir:
efectivamente, las Comunidades Auténomas con Derecho civil propio
han regulado lo que debe considerarse como pareja de hecho con
convivencia afectiva analoga a la matrimonial y han atribuido unos
efectos a este tipo de union. Si se aplican los requisitos establecidos en
el art. 174.3, primer inciso, LGSS, ocurre que esta situaciéon va a
producir efectos distintos segin se trate de prestaciones de la
seguridad social, o de derechos sucesorios o de otro tipo, de modo que
una misma convivencia sirve para obtener unos derechos en un caso y
para no obtenerlos en el caso de la seguridad social. Hemos creado un
problema absurdo, partiendo de una interpretacion literal y no realista
de la norma cuestionada.

En consecuencia estamos disconformes con la Sentencia en el sentido
siguiente:
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1° Deberia haberse admitido el 6bice procesal planteado por el Fiscal
General, en el sentido que no se cumplia la exigencia del juicio de
aplicabilidad.

2° Con relacion al fondo de la cuestion planteada, no deberia haberse
declarado la inconstitucionalidad del segundo inciso del art. 174.3
LGSS, por las razones ya expresadas.

En idéntico sentido a esta Sentencia, podemos citar: las SSTC
44/2014; 45/2014; 51/2014 y 60/2014.

SENTENCIA 92/2014, de 10 de junio de 2014
I. Antecedentes

1. Mediante providencia de 26 de febrero de 2013, el Pleno de este
Tribunal admiti6 a tramite la presente cuestion interna de
inconstitucionalidad planteada por el Pleno en relacion con el art.
174.1 de la Ley general de la Seguridad Social, aprobada por Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, en la redaccién dada por
el art. 32.1 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social, por posible vulneracion
del segundo inciso del art. 14 CE. Asimismo, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 10.1 ¢) de la Ley Organica del Tribunal
Corstitucional (LOTC), acord¢ reservarse para si el conocimiento de
la presente cuestion.

En la misma providencia se acordd, conforme a lo establecido art.
373 LOTC, dar traslado de las actuaciones al Congreso de los
Diputados, al Senado, al Gobierno y al Fiscal General del Estado, para
que en el plazo de quince dias se personaran y presentaran las
oportunas alegaciones. Por ltimo, se acordd que de conformidad con
el art. 35.3 LOTC, permaneciera suspendido el recurso de amparo
nim. 6704-2004 hasta que el Tribunal resolviese la presente cuestion
y se ordend la publicacion de la cuestion en el “Boletin Oficial del
Estado™.

2.Los antecedentes de la presente cuestion interna de
inconstitucionalidad son los siguientes:
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a) Mediante demanda que tuvo entrada en el Registro General de este
Tribunal el dia 12 de noviembre de 2004, se interpuso por el
Procurador de los Tribunales recurso de amparo en nombre y
representacion de don Arturo F. L., contra la Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, de 8 de octubre
de 2004, considerando que vulnera el art. 14 CE en relacion con el art.
39 CE.

Los hechos de los que trae causa la demanda de amparo son, en
sintesis, los siguientes. Don Arturo F. L., y don Manuel A. G,
convivieron ininterrumpidamente més de cuarenta afios hasta el
fallecimiento de don Manuel A. G., el dia 6 de agosto de 2002. En esa
fecha tenia la condicion de pensionista de jubilacion. El demandante
de amparo solicitdo del Irstituto Nacional de la Seguridad Social
(INSS) el reconocimiento del derecho a pension de viudedad,
entendiendo que habia de sar incluido por analogia dentro del art. 174
de la Ley general de la Seguridad Social (en adelante, LGSS),
aprobada por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, lo que
fue denegado en resolucion de 14 de octubre de 2002 al no acreditar el
solicitante matrimonio con el fallecido. Formaliz6 reclamacion previa
reiterando su pretension, que resultd igualmente desestimada por
resolucion de 11 de diciembre de 2002.

El dia 9 de enero de 2003 2l recurrente en amparo presenté demanda
para el reconocimiento de su derecho, que fue turnada al Juzgado de
lo Social num. 3 de Gijon, el cual dictd Sentencia el 15 de mayo de
2003 desestimando la pretension por entender que el demandante no
cumplia el requisito de la previa relaciéon conyugal predicable de quien
pretende ser beneficiario ce una pension de viudedad. Formalizado
recurso de suplicacion, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Asturias dicté Sentencia, el dia 8 de octubre de 2004,
desestimando el recurso con fundamento en la falta de cobertura legal
de la pretension del actor. ya que el art. 174 LGSS, al regular el
reconocimiento de la prestacion de viudedad, no contempla el
supuesto litigioso, sin que sea posible la aplicacion analdgica que el
demandante invocaba.

b) El demandante de amparo aduce que se ha vulnerado su derecho
fundamental a la igualdad y a la no discriminacion (art. 14 CE) en
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relacion con el art. 39 del texto constitucional. A su juicio, la
denegacion de la pension de viudedad a la persona supérstite de una
pareja homosexual que convivio ininterrumpidamente mas de cuarenta
afios como si de un matrimonio se tratase supone una desigualdad de
trato respecto de las parejas heterosexuales, y por tanto una
discriminacion por exclusiva razon de sexo, toda vez que al no existir
posibilidad legal de contraer matrimonio entre personas del mismo
sexo nunca pueden éstas encontrarse en la situacion legal del art. 174
LGSS, en la medida en que dicho precepto solo reconoce la pension
de viudedad al conyuge supérstite. Por lo demas, afirma, el art. 174
LGSS viene a establecer una diferencia de trato entre miembros
supervivientes de uniones estables seglin haya existido o no vinculo
matrimonial, independientemente de la duracion de la convivencia, la
situacion de necesidad o del desequilibrio econdmico causado por el
fallecimiento, lo que contradice la consideracion de un régimen
publico de la Seguridad Social para todos los ciudadanos que
garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante
situaciones de necesidad pues la norma protectora relativa a las
pensiones de viudedad tiene como fin compensar frente a un dafio y
afrontar las repercusiones econdmicas negativas, y tal dafio en las
unicnes estables se produce con independencia de que exista 0 no
vinculo matrimonial.

¢) Por providencia de 8 de noviembre de 2006, la Secciéon Primera de
este Tribunal admiti6 a tramite el recurso de amparo.

d) Por providencia del Pleno de este Tribunal de 11 de marzo de 2008,
y de conformidad con lo dispuesto en el art. 10.1 n) LOTC, se acordo,
a propuesta de la Sala Primera de este Tribunal, recabar para el mismo
el conocimiento del recurso de amparo.

e) El Pleno, mediante Auto de 15 de enero de 2013, acordé plantear
cuestion interna de inconstitucionalidad.

(...)
II. Fundamentos juridicos

1.La cuestiéon interna de inconstitucionalidad objeto del presente
proceso se plantea por el Pleno del Tribunal Constitucional en relacion
con el art. 174.1 de la Ley general de la Seguridad Social, aprobada
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por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, en la redaccion
dada por el art. 32.1 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social, por posible
vulneracion del segundo inciso del art. 14 CE.

El apartado 1 del art. 174 de la Ley General de la Seguridad Social, en
la redaccion dada por el art. 32.1 de la Ley 50/1998, de 30 de

diciembre, dispone:

“Tendra derecho a la pensidn de viudedad, con caracter vitalicio, salvo
que se produzca alguno de los casos de extincion que legal o
reglamentariamente se establezcan, el conyuge superviviente cuando,
al fallecimiento de su conyuge, éste, si al fallecer se encontrase en alta
o0 situacion asimilada a la de alta, hubiera completado el periodo de
cotizacion que reglamentariamente se determine.

Si la causa de su muerte fuese un accidente, sea o no de trabajo, o una
enfermedad profesional, no se exigird ningun periodo previo de
cotizacion.

No obstante, también tendra derecho a la pension de viudedad el
conyuge superviviente aunque el causante, a la fecha de fallecimiento,
no se encontrase en alta o en situacion asimilada a la de alta, siempre
que el mismo hubiera completado un periodo minimo de cotizacion de
quince afios.”

2. La cuestion interna de iaconstitucionalidad se suscita en relacion
con un precepto, el referido art. 174.1 de la Ley general de la
Seguridad Social, de cuya aplicacion depende el fallo del recurso de
amparo num. 6704-2004. Tal como se desprende del Auto de
planteamiento de la cuestion (ATC/2013, de 15 de enero), la duda de
constitucionalidad se refiere concretamente a si el precepto
cuestionado, en la medida en que solo reconoce la pension de
viudedad al cényuge supérstite, pudiera suponer una vulneracion del
art. 14 CE, al llevar consigo una desigualdad de trato de las parejas
homosexuales respecto de las parejas heterosexuales, y por tanto una
discriminacion por razén de la orientacion sexual, proscrita en el
segundo inciso del articulo 14 CE, toda vez que al no existir, en el
momento en que se le denegd la pension al recurrente en el amparo
del que trae causa la presente cuestion, posibilidad legal de contraer
matrimonio entre personas del mismo sexo, las parejas estables
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homosexuales nunca podian encontrarse en la situacion legal exigida
por el art. 174.1 de la Ley general de la Seguridad Social, con la
consiguiente imposibilidad de acceder a la pension de viudedad.

Asi, el ATC /2013 que promueve la cuestion no fundamenta su duda
sobre la constitucionalidad del precepto legal en relacion con la
clausula general de igualdad del primer inciso del art. 14 CE, sino en
relacion con las concretas prohibiciones de discriminacion que este
mismo precepto constitucional enuncia a continuacion en su segundo
inciso.

Segin resulta de sus alegaciones, referidas con detalle en los
antecedentes de esta resolucion, el Abogado del Estado, el Letrado de
la Administraciéon de la Seguridad Social, y el Ministerio Fiscal
solicitan la desestimacion de la cuestion.

(...)

4. De acuerdo con la doctrina de este Tribunal, entre las prohibiciones
de discriminacion proscritas por el art. 14 CE “ha de entenderse
comprendida la discriminacion por causa de la orientacién sexual,
pues si bien es cierto que esta causa no aparece expresamente
mer.cionada en el art. 14 CE como uno de los concretos supuestos en
que queda prohibido un trato discriminatorio, es indubitadamente una
circanstancia incluida en la clausula ‘cualquier otra condicidon o
circanstancia personal o social’ a la que debe ser referida la
interdiccion de la discriminacion (por todas, STC/2006, de 13 de
febrero, FJ 3)” [STC /2013, de 14 de febrero, FJ 6].

A esta conclusion ha llegado este Tribunal, a partir de la constatacion
de que la orientacion homosexual comparte con el resto de los
supuestos mencionados en el art. 14 CE el hecho de ser una diferencia
historicamente muy arraigada y que ha situado a los homosexuales,
tanto por la accion de los poderes publicos como por la practica social,
en posiciones desventajosas y contrarias a la dignidad de la persona
que reconoce el art. 10.1 CE, por los profundos prejuicios arraigados
normativa y socialmente contra esta minoria; y, por otro, del examen
de la normativa que, ex art. 10.2 CE, debe servir de fuente
interpretativa del art. 14 CE.
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5. Establecido lo anterior, cumple afiadir que la eventual
contradiccion, por parte del precepto sometido a nuestro
enjuiciamiento, con el derecho a la no discriminacion por razén de
orientacion sexual que proscribe el segundo inciso del articulo 14 CE,
se circunscribe a un aspecto concreto, cual es que solamente los
cényuges podian ser beneficiarios de la pension de viudedad y, en
consecuencia, a los miembros de parejas de hecho homosexuales les
estaba vedado acceder a esa prestacion, puesto que, con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley 13/2005, aquéllos no podian contraer
vinculo matrimonial.

Precisamente, la posibilidad de contraer o0 no matrimonio ha sido un
aspecto de especial significacion para la doctrina constitucional, a la
hora de enjuiciar supuestos en que el ordenamiento juridico brindaba a
los cényuges un tratamiento mas favorable que el dispensado a las
parejas de hecho, incluidos los casos relacionados con prestaciones de
la Seguridad Social. EI Tribunal ha afirmado que “es claro que en la
Constitucion espafiola de 1978 el matrimonio y la convivencia
extramatrimonial no son realidades equivalentes” y que las diferencias
entre una y otra situacior. podian “ser legitimamente tomadas en
consideracion por el legislador a la hora de regular las pensiones de
supervivencia” (STC /1990, de 15 de noviembre, FJ 3), pero también
que la existencia de libertad para contraer matrimonio es un factor que
permite justificar, adicionalmente, ese distinto tratamiento (por todas,
STC /1990, de 15 de noviembre, y mas recientemente AATC /2003,
de 3 de junio, /2004, de 10 de febrero, /2004, de 9 de marzo, /2004, de
12 de mayo, 0/2005, de 10 de mayo).

Ahora bien, tales aserciones no implican, indefectiblemente, que en
cualquier situacion en que los convivientes more uxorio se vean
impedidos de contraer matrimonio, tal eventualidad deba engendrar
una obligacion, a cargo d= los poderes publicos, de brindar a los
miembros de parejas de hecho un tratamiento juridico equiparado al
previsto para los conyuges pues, en caso de no existir tal libertad, es
necesario valorar si la causa impeditiva del matrimonio pugna con los
principios y reglas constitucionales, de manera que este Tribunal
debera comprobar si las causas que hipotéticamente lo impiden
resultan constitucionalmentz admisibles. Tal es el modo de razonar de
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la STC 180/2001, de 17 de septiembre, FJ 3, en el que, con cita de
doctrina anterior, se establecio la siguiente conclusion:

“IN]Jo toda imposibilidad de cumplir los requisitos legales para
contraer matrimonio permite concluir que quienes se ven asi
impedidos tienen, sélo por ello, los mismos derechos y deberes que
quienes conviven matrimonialmente.”

“Para que esto sea asi la causa que limita la libertad de casarse debe
ser una causa que pugne con los principios y reglas constitucionales.
En estas circunstancias, al no darse las condiciones de libertad para
contraer matrimonio o no hacerlo debido a causas constitucionalmente
proscritas, debe presumirse que quienes convivieron more uxorio lo
hicieron asi porque no gozaron de la libertad efectiva para contraer
matrimonio y, en consecuencia, debe reconocérseles los mismos
derechos que hubieran tenido de haber formado una convivencia
matrimonial.”

6. Afirmado lo anterior, debemos por tanto examinar si la causa que
en el presente supuesto limita la libertad de contraer el vinculo
matrimonial es una causa que pugne con los principios y reglas
constitucionales.

Es preciso tener en cuenta que, de acuerdo con la doctrina sentada
recientemente por el Tribunal en su STC /2012, de 6 de noviembre, la
configuracion del matrimonio como union que solo cabe entre
personas de diferente sexo es una opcion del legislador acorde con
nuestra Constitucion, sin que ello implique, no obstante, que esa sea la
unica configuracion constitucionalmente legitima de la institucion.

Por ello, como ha afirmado este Tribunal en su ATC /1994, de 11 de
julio, pronunciandose sobre un supuesto como el que ahora nos ocupa
(relativo también a la posible vulneracion del art. 14 CE por la
denegacion de pension de viudedad a superviviente de una pareja
homosexual), “la exigencia del vinculo matrimonial como presupuesto
para acceder a la pension de viudedad establecida dentro del sistema
de Seguridad Social no pugna con el art. 14 C.E., ni tampoco las
med:das de los poderes publicos que otorguen un trato distinto y mas
favorable a la unidad familiar basada en el matrimonio que a otras
unidades convencionales (SSTC/1990 y /1994)”.
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No pugna con el art. 14 CE por la razon esencial de que “al igual que
la convivencia factica entre una pareja heterosexual, la union entre
personas del mismo sexo bioldgico no es una institucion juridicamente
regulada, ni existe un derecho constitucional a su establecimiento;
todo lo contrario al matrimonio entre hombre y mujer que es un
derecho constitucional (art. 32.1 CE) que genera ope legis una
pluralidad de derechos y deberes” (STC /1990 y ATC/1994). Y ello
implica que los poderes puiblicos pueden otorgar un trato de privilegio,
como la pension de viudedad, “a la union familiar constituida por
hombre y mujer frente a una union homosexual” (ATC /1994, FJ 2).

El legislador tiene, como ha afirmado este Tribunal reiteradamente, un
amplio margen de apreciacion y configuraciéon del régimen de
prestaciones economicas de la Seguridad Social y, por tanto, de
decision acerca de las situaciones que han de considerarse o no
merecedoras de proteccion social (por todas, STC /2013 y las alli
citadas).

Dentro de ese amplio margen de apreciacion, el legislador en la Ley
general de la Seguridad Social de 1994 decidi6 perfilar una pension de
viudedad que si bien, como este Tribunal ha tenido ocasion de sefialar,
no responde a la existencia de una situacion de necesidad, sino “a la
compensacion de un dafio cual es la falta o minoracion de unos
ingresos de los que participaba el conyuge supérstite y, en general,
afrontar las repercusiones economicas causadas por la actualizacion de
una contingencia (la muerte de uno de los conyuges)” (STC /2013, FJ
4), se restringe a los supuestos en los que existe un vinculo
matrimonial entre causante y beneficiario como forma singular de
proteccion de la unién familiar que cumple con determinados
requisitos legales, que son los del matrimonio. No estaba, pues,
entonces concebida la pension de viudedad como una institucién
llamada, sin mas, a compensar el dafio de la minoracion de ingresos
sufrida por el superviviente de una pareja, sino a compensar ese dafio
cuando se producia en el d&mbito de la familia sustentada en el previo
matrimonio.

Las uniones de hecho heterosexuales resultaban excluidas del acceso a
la pensidn porque pudiendo acceder al matrimonio decidian
libremente no hacerlo y, por tanto, no cumplir con los requisitos
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legales, debiendo, por tanto, correr con las consecuencias de ello
(STC/1990, FJ 1). Las uniones homosexuales quedaban fuera de la
esfera de proteccion porque la configuracién del matrimonio en aquel
momento —lo que habria de cambiar después— era una configuracion
clasica o tradicional del mismo, que respondia a la idea de que
uniones homosexuales y heterosexuales tenian una funcionalidad
distinta dentro de la sociedad. Conviene recordar a estos efectos que,
comro tuvimos ocasion de sefialar, la extension de la pension de
viudedad a quienes convivian de forma estable extramatrimonialmente
estaba lejos de ser la pauta en la legislacion internacional y en el
Derzcho comparado en aquel momento [STC/1990 (FJ 5)]. Es mas, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que tuvo ocasion de
pronunciarse, en el caso Mata Estévez c. Espafia, sobre la
conformidad al derecho a la igualdad y a la no discriminacion del
sistema espafiol que vinculaba el acceso a la pension de viudedad a la
previa existencia de vinculo matrimonial, afirmo, en su Sentencia de
10 de mayo de 2001, que tal regulacion no era discriminatoria puesto
que perseguia un fin legitimo —"a saber, la proteccion de la familia
fundada en los vinculos del matrimonio”— y existia una relacion
razcnable de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin en
cuestion. El Tribunal estimd, pues, que el trato diferenciado
dispensado a las relaciones homosexuales entraba dentro del legitimo
margen de apreciacion del Estado. Idea que ha reiterado mas
recientemente, en su Sentencia de 24 de junio de 2010 (caso Schalk
and Kopf c. Austria, § 108), en la cual ante la alegacion de los
demandantes de que si un Estado ofrece a las parejas de un mismo
sexo un medio de reconocimiento alternativo al matrimonio, esta
obligado a otorgarles un estatus que se corresponda a todos los efectos
con el propio de la institucion matrimonial, el Tribunal afirma no
com.partir ese argumento, al entender que “los Estados disfrutan de un
cierr-o margen de apreciacion respecto de la situacion concreta
derivada de los medios alternativos de reconocimiento”.

Asi lo ha sostenido también este Tribunal que, recientemente, en su
STC /2013 (FJ 3), recordaba que “se ha venido considerando de forma
reiterada por nuestra doctrina que la exclusion de las parejas de hecho
de I3 proteccion dispensada en materia de pension de viudedad por el
sistema publico de Seguridad Social no resulta contraria a la
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Constitucion, sin perjuicio de que, como también hemos tenido
ocasion de advertir en esa misma doctrina, tampoco existe obstaculo
constitucional alguno a que el legislador pueda extender la proteccion
de la pension de viudedad a las uniones de hecho estables,
heterosexuales u homosexuales”.

Ha de ser, por tanto, el legislador —en modo alguno este Tribunal
actuando de legislador positivo retrospectivo y comprometiendo
desembolsos econdmicos del erario publico— el que, en su caso,
decida, al hilo de los cambios sociales, cuil es el momento en que
procede extender la pension de viudedad a otros supuestos y con qué
alcance. Asi lo ha hecho el legislador con posterioridad, tanto con la
regulacion del matrimonio homosexual en la Ley 13/2005, de 1 de
julio, por la que se modifica el Céodigo civil en materia de derecho a
contraer matrimonio, lo que permite a los conyuges supervivientes de
matrimonios homosexuales solicitar la correspondiente pension de
viudedad, como con la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, que extiende
este beneficio, con ciertas limitaciones y requisitos, a todas las parejas
de hecho estables, tanto heterosexuales como homosexuales,
previendo, ademas, en su disposicion adicional tercera, su aplicacion a
situaciones acaecidas con anterioridad a su entrada en vigor. Una
decision de politica legislativa ciertamente legitima (STC /2013, FJ 3),
como también lo era, no obstante, la anterior, que ninguna tacha
ofrecia, por las razones ya expuestas, desde la perspectiva del art. 14
CE.

Fallo.
Desestimar la presente cuestion de inconstitucionalidad.
Votos particulares

1. Voto particular que formula el Magistrado don Luis Ignacio Ortega
Alvarez al que se adhieren la Magistrada dofia Adela Asua Batarrita y
los Magistrados don Fernando Valdés Dal-Ré y don Juan Antonio
Xiol Rios respecto de la Sentencia dictada en la cuestion interna de
inconstitucionalidad nim. 693-2013.

1. Pese a haber sido Ponente de esta Sentencia debo manifestar,
acogiéndome a la facultad establecida en el art. 90.2 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, mi respetuosa discrepancia con
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la misma en atencion a las razones que defendi durante su
deliberacion en el Pleno. Razones que, como expondré a continuacion,
hubieran debido llevar a la estimacion de la cuestion y la consiguiente
declaracion de inconstitucionalidad del art. 174.1 de la Ley general de
la Seguridad Social, aprobada por Real Decreto Legislativo 1/1994, de
20 de junio, en la redaccion dada por el art. 32.1 de la Ley 50/1998, de
30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social.

2. Vaya por delante que comparto, como no podia ser de otro modo, el
planteamiento del problema constitucional que habia de resolverse. En
concreto, si el cuestionado art. 174.1 en la medida en que solo
reconoce la pension de viudedad al conyuge supérstite, pudiera
suponer una vulneracion del art. 14 CE, al llevar consigo una
desigualdad de trato de las parejas homosexuales respecto de las
parejas heterosexuales, y por tanto una discriminacién por razon de la
orientacion sexual, proscrita en el segundo inciso del articulo 14 CE,
toda vez que al no existir, en el momento en que se le denegé la
pension al recurrente en el amparo del que trae causa la presente
cuestion, posibilidad legal de contraer matrimonio entre personas del
mismo sexo, las parejas estables homosexuales nunca podian
encontrarse en la situacion legal exigida por el precepto cuestionado,
con la consiguiente imposibilidad de acceder a la pension de
viudedad.

Sin embargo, para la Sentencia de la mayoria tal vulneracién no se
produce ya que, a partir del trato diferenciado entre uniones de hecho
y matrimonio, de la cita del ATC /1994, de 11 de julio, € invocando la
amplia libertad del legislador para configurar las prestaciones de la
Seguridad Social, sefiala que la finalidad de la pension de viudedad
que establecia el precepto cuestionado era la compensacion por la
minoracion de ingresos que sufria el supérstite, cuando ese dafio se
producia “en el ambito de la familia sustentada en el previo
matrimonio”, lo que determinaba la exclusién de las parejas de hecho
heterosexuales, pues, pudiendo contraer matrimonio, decidian
libremente no hacerlo, asi como de las parejas homosexuales, si bien
por una razon distinta, la “configuracion clasica o tradicional del
mismo [del matrimonio], que respondia a la idea de que uniones
homosexuales y heterosexuales tenian una funcionalidad distinta
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dentro de la sociedad”, cerrando la argumentacién con una oscura
referencia a la resistencia del Tribunal a actuar como “legislador
positivo retrospectivo”, remitiendo al legislador la decision de
extender la proteccion de la pension de viudedad a las uniones de
hecho estables heterosexualzs u homosexuales.

3. Ya he adelantado que no puedo compartir la conclusion
desestimatoria ni la argumentacion que pretende sustentarla. En mi
opinidén, no se trata, como a primera vista pudiera parecer, un
problema de diferencia de trato normativo entre matrimonio y parejas
de hecho, sino de otro distinto y previo. La discriminacién que nos
plantedbamos no se produce porque la norma trate de forma
diferenciada a las personas casadas y a las que integran una unién de
hecho libre y voluntariamente constituida, sino por el hecho de que, en
el supuesto sometido a nuestra consideracion, no existe libertad para
optar entre contraer matrimonio o no contraerlo, en la medida en que,
hasta la entrada en vigor de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se
modifica el Codigo civil en materia de derecho a contraer matrimonio,
el matrimonio no era factible entre personas del mismo sexo, con la
consecuente imposibilidad de que las uniones de hecho formadas por
personas del mismo sexo pudieran cumplir con el requisito
determinante del nacimiento de la prestacion de Seguridad Social. De
hecho, la doctrina constitucional sobre la diferencia de tratamiento
entre matrimonio y union de hecho no puede entenderse sin atender a
la premisa que la condiciona y sustenta: la existencia o no de libertad
para contraer matrimonio (asi, en la STC/1990, de 15 de noviembre,
FJ 2). Dicho en otros térmir.os, olvidados por la Sentencia, el hecho de
que, en si misma, la inexistencia de reconocimiento del matrimonio
homosexual hasta la modificacion del Codigo civil en el afio 2005 no
pugnase con las reglas y principios constitucionales no eximia a este
Tribunal de analizar la legitimidad del trato diferenciado que tal
exigencia suponia en relacion con el acceso a una prestacion de
Seguridad Social.

Es decir, constatada la existencia de un impedimento legal que
afectaba a determinadas uriones de hecho y no a otras a la hora de
producirles unas consecuencias restrictivas de derechos (en el caso el
acceso a una determinada prestacion de la Seguridad Social), lo que
debia valorarse es si en la regulacion de la pension de viudedad
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aplicable al caso a quo el legislador habria incurrido en la utilizacién
de un criterio discriminatorio en razon de la orientacion sexual, por
cuanto, como las parejas de hecho del mismo sexo no podian contraer
matrimonio, se habria establecido una condicion de imposible
cumplimiento para sus integrantes.

Pues bien, si la existencia de libertad de eleccion es condicion
inexcusable para legitimar el tratamiento diferenciado de aquellos dos
tipos de convivencia (matrimonial o de hecho), debia descartarse que
ese fundamento legitimador del diferente trato concurra en el presente
supuesto, pues la norma de Seguridad Social enjuiciada determina una
exclusion absoluta del derecho a la pensién en perjuicio de quienes no
podian cumplir con los requisitos de acceso a la misma precisamente
por su orientacion sexual, en la medida en que los homosexuales no
podia contraer matrimonio. Y esa exclusion no se fundamenta en la
finalidad a la que la pension sirve, que no es otra que la de compensar
frente a un dafio, la falta 0 minoracion de unos ingresos de los que
participaba el supérstite, y, en general, afrontar las repercusiones
econdmicas causadas por la actualizacion de una contingencia (la
muerte de uno de los miembros de la pareja cuya convivencia es
notoria o prolongada en el tiempo), (STC /2013, de 14 de febrero,
FFIJ 4, 7y 8, e igualmente en la STC /2014, de 11 de marzo, FJ 4).
Darfio y repercusiones que se producian igualmente en el supuesto de
fallecimiento del miembro de una pareja homosexual que mantiene
una relacién de afectividad andloga a la conyugal pero no tiene
libe-tad para contraer matrimonio.

Es decir, teniendo en cuenta la finalidad de la prestacion, debe
advertirse que de nuestra doctrina se desprende la imposibilidad de
que puedan establecerse como requisitos para el acceso a las
prestaciones, condiciones de imposible cumplimiento por alguno de
sus posibles beneficiarios. Y conviene reparar en el concepto de
condicion de imposible cumplimiento se incluyen aquellas derivadas
de lo que la STC /2013 denomina razones bioldgicas (como es el
hecho de que las parejas homosexuales o heterosexuales estériles no
pud:eran tener hijos biologicos) como juridicas (pues no de otra forma
cabe interpretar las referencias a la imposibilidad de adopcion por las
parejas de hecho homosexuales que se contienen en la conclusién del
fundamento juridico 8 de la citada STC /2013).
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La condicién que aqui se examinaba es del segundo tipo, pues, en la
fecha del fallecimiento de uno de los miembros de la pareja de hecho
homosexual, estas parejas no tenian reconocido el derecho a contraer
matrimonio. Se trataba de un requisito aparentemente neutro, pero
respecto al cual no todos podian optar y cumplir con idéntica libertad.
De ello se sigue que no podian cumplir, por la propia regulacion legal
que impedia el matrimonio entre dos personas del mismo sexo, con el
requisito establecido por el legislador de seguridad social. Se trata por
tanto de una condicion juridica de imposible cumplimiento, condicion
que, ademas, tampoco guarda relacion alguna con la finalidad a la que,
conforme a la doctrina constitucional, sirve la pension de viudedad en
la configuracion vigente en el momento de plantearse el recurso de
amparo del que trae causa la cuestion interna de inconstitucionalidad
693-2013. Es decir, debia concluirse que las actuales razones que
justifican la pension de viudedad, concurrian igualmente en el
supuesto de autos, relativo a las parejas homosexuales que no podian
contraer matrimonio, por lo que no es posible justificar la
constitucionalidad de la diferencia de trato.

Idéntica imposibilidad de justificar la diferencia de trato se aprecia en
la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea en virtud de
su interpretacion del principio de no discriminacion por razén de
orientacion sexual como principio general del derecho de la Union.
Asi se recuerda en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 12 de diciembre de 2013, asunto C-267/12, Frédéric Hay y
Crédit agricole mutuel de Charente-Maritime et des Deux-Sévres,
donde se subraya que la circunstancia de que el denominado en
Francia pacto civil de convivencia por el que se crea una pareja de
hecho registrada “no esté reservado a las parejas homosexuales ... es
irrelevante y, en particular, no modifica la naturaleza de la
discriminacion contra las parejas homosexuales, las cuales, a
diferencia de las parejas heterosexuales, no podian legalmente
contraer matrimonio en el momento de los hechos del litigio
principal” [parrafo 43]. Es cierto que dicha Sentencia tuvo por objeto
dilucidar si el supuesto de hecho se ajustaba a los parametros de la
Directiva 2000/78, de 27 d= noviembre, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion, lo que en principio excluye el dmbito de los regimenes
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publicos de Seguridad Social o proteccion social. Pero es que debe
advertirse que se trata de un exponente de la interpretacion que dicho
Tribunal realiza del principio de no discriminacién por razén de
orientacion sexual como principio general del derecho de la Union,
incorporado ademads al articulo 21 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea. En cuanto tal, y por imperativo
del art. 10.2, integrador de un valioso criterio hermenéutico del
sentido y alcance de los derechos y libertades que la Constitucion
reconoce, en tanto que proviene de un 6rgano de garantia establecido
por un tratado internacional (STC /2006, de 24 de abril, FI 5; o
STC /2012, de 6 de noviembre, FJ 9). Dentro, pues, de estos
parametros, es indudable la relevancia que adquiere el criterio seguido
en la ya referida Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Eurcpea para determinar el alcance de la prohibicion de
discriminacion por orientacion sexual comprendida en el articulo 14
CE.

4. Frente a todo lo anterior estimo que ninguno de los argumentos que
emplea la Sentencia de la mayoria sirven para desvirtuar una
conclusidn que, a mi juicio, era clara.

Su razonamiento destaca que el legislador tiene un amplio margen de
apreciacion y configuracion del régimen de prestaciones econdmicas
de la Seguridad Social y, por tanto, de decision acerca de las
situaciones que han de considerarse o no merecedoras de proteccion
social. Sin embargo, siendo ello cierto —y siendo legitima la idea que
subyace a tal afirmacion que no es otra que el objetivo de garantizar la
sostenibilidad del sistema de prestaciones sociales— nunca se podrd
promover tal objetivo a través de un medio que sea discriminatorio.

Tampoco me parece de recibo, para justificar esa ausencia de
discriminacion, la cita del ATC/1994, del que se omite que fue dictado
por una seccion en el tramite de inadmision de un recurso de amparo.
En todo caso, ademas del tiempo transcurrido y del hecho de que se
trate de una situacién nueva, en sentido contrario puede citarse la
doctrina de la STC/2013, de 23 de abril, FJ 8, en la que este Tribunal
recalca que “es notorio que histéricamente se han producido
situaciones de parejas que, pese a su voluntad explicita de contraer
matrimonio, se encontraban con impedimentos legales para llevarlo a
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cabo, situaciones a las que la jurisprudencia de este Tribunal ha
tratado de dar respuesta en algunos casos”, para a continuacion aludir
a la STC /1990, de 15 de noviembre, sobre la denegacion en tales
supuestos de pensiones de viudedad, y la STC /1998, de 13 de julio,
relativa a un supuesto de resolucion de un arrendamiento por no haber
mantenido la recurrente una relacién matrimonial, sino una union de
hecho con la persona arrendataria de la vivienda.

Por otra parte, fundamentar la exclusion en lo que se califica como
distinta funcionalidad de la unién de hecho homosexual frente a la
familia sustentada en el previo matrimonio me parece emplear un
argumento sencillamente inaceptable en el juicio de constitucionalidad
que se nos demandaba. Dicha distincion, que no aparece minimamente
explicada, desconoce la doctrina consolidada de este Tribunal que ha
negado la posibilidad de considerar que la Constituciéon permita
diferenciar, sin justificacion suficiente, entre familia tradicional
fundada en el matrimonio y otros tipos de familia (asi, en la
STC /1992, de 11 de diciembre, FJ 5). En aquella ocasion el Tribunal
una vez consider6 que la Constitucion no impone una diferenciacion
necesaria entre familias matrimoniales y no matrimoniales se pregunto
si, a pesar de ello, cabia diferenciar en atencion a la idea de la familia
matrimonial (que no es otra cosa que la que ahora aparece como
familia sustentada en el previo matrimonio). La respuesta fue que para
poder considerar admisible esa diferencia de trato es necesaria una
justificacion mas alla de la de que se trata de una pareja vinculada por
matrimonio. Por tanto, la justificacion de la diferencia de trato en la
distinta funcionalidad que cumplen las uniones heterosexuales
matrimoniales, sin mayor argumentacion, no es constitucionalmente
admisible. Para poder considerar admisible una diferencia de trato
entre la unién fundada en el matrimonio y otro tipo de uniones es
necesaria una justificacion especifica, mas alla de la de que se trata de
una unién con una funcionalidad distinta, sea esta cudl fuere y que la
mayoria no estima necesario explicitar.

Tampoco comprendo las alusiones de la Sentencia a la supuesta
actuacion retrospectiva de este Tribunal. Si con ello se pretende decir
que la conclusion estimatoria estd impedida por el hecho de que en
2014 no podriamos declarar la inconstitucionalidad de una norma
aprobada en 1998, me parece que con ello la mayoria se impone una
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autolimitacion incompatible con la funcidon constitucional que este
Tribunal tiene asignada, pues, tanto el entorno social como la doctrina
de este Tribunal han evolucionado desde el afio 1998, de manera que
el test de razonabilidad de la norma ha de ser aplicado en el momento
en el que la misma se enjuicia y conforme a los criterios actuales de
enjuiciamiento. Pero, sobre todo, desconoce que el enjuiciamiento de
la constitucionalidad de las leyes no tiene un sentido historico sino
una funcién nomofilactica o de depuracion del ordenamiento juridico
de leyes inconstitucionales, finalidad a la que atienden tanto la
cuestion como el recurso de inconstitucionalidad (en ese sentido,
SSTC /1994, de 17 de marzo, FJ 2, 0 /1995, de 26 de junio, FI 2).

Esto es, el cambio de circunstancias sobrevenido ha de ser
necesariamente  tenido en cuenta en la  interpretacion
constitucionalmente admisible del precepto. En este sentido la
necesidad de una interpretacion evolutiva del texto constitucional ya
ha sido reconocida por este Tribunal (STC/2012, de 6 de noviembre,
FJ 12), segun la cual “el Tribunal Constitucional, cuando controla el
ajuste constitucional de esas actualizaciones, dota a las normas de un
contenido que permita leer el texto constitucional a la luz de los
problemas contemporaneos, y de las exigencias de la sociedad actual a
que debe dar respuesta la norma fundamental del ordenamiento
juridico a riesgo, en caso contrario, de convertirse en letra muerta”.
Necesidad tanto mayor cuanto que se trata de un problema que, hasta
la fecha, no se habia planteado directamente ante este Tribunal y le
permite actualizar el sistema de valores que la Constitucion consagra.
Por lo demas, el examen de las normas atendiendo a las circunstancias
presentes en el momento de su enjuiciamiento y no al momento en que
la norma fue aprobada es practica habitual de este Tribunal, como la
resolucion de controversias competenciales pone de manifiesto (asi,
en las SSTC /2003, de 16 de enero; /2009, de 29 de junio, y /2012, de
17 de septiembre). Si esa es la practica del Tribunal al resolver
controversias competenciales, tanto mas ha de serlo cuando lo que
esta en juego es la aplicacion de las prohibiciones de discriminacion
del art. 14 CE.

Finalmente, frente a las reticencias que expresa la Sentencia acerca de
supuestos “desembolsos econdmicos del erario pablico”, no considero
que sea una consideracion a tener en cuenta en un proceso abstracto a
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la ley como es la cuestion de inconstitucionalidad, y, de hecho, no lo
ha sido en otras ocasiones. Pero es que, ademas, es dudoso que el fallo
estimatorio de la presente cuestion sea facilmente trasladable a otros
supuestos que, en la hipotesis de que se planteen, deberian ser
examinados caso a caso, siendo dificil que concurran las
circunstancias que aqui se dan. Obsérvese que se razona sobre dos
elementos: a) la ausencia de libertad para contraer, que es lo que
diferencia el supuesto de hecho de otros ya analizados por este
Tribunal e impide que el caso se plantee en situaciones posteriores a la
aprobacion de la Ley 13/2005 y b) la finalidad de la pension de
viudedad. Es, precisamente, la conjuncion de ambos lo que determina
la conclusion que se alcanza, lo que, de por si, dificulta la extension de
este fallo a otras instituciones y ambitos. En todo caso, para combatir
dicho efecto, se hubiera podido proceder a la modulacion de los
efectos del fallo, preservando la cosa juzgada y las situaciones
administrativas  firmes de manera que la declaracion de
inconstitucionalidad solo hubiera sido eficaz en relacion con nuevos
supuestos o con los procedimientos administrativos y procesos
judiciales donde atn no hubiera recaido una resolucion firme.

En idéntico sentido a esta Sentencia, pueden verse: SSTC 93/2014;
98/2014; 115/2014; 116/2014 y 124/2014
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Tribunal Supremo

Régimen econdémico.

STS 1538/2014 de 4 de abril.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-La Mancomunidad de Concellos Santa Agueda,
conformada por los Concellos de Amoeiro, Coles, A Peroxa y
Vilamarin de Ourense, giro liquidaciones a la Didcesis de Ourense,
perteneciente a la Iglesia Catodlica, por el Impuesto sobre Bienes
Inmuebles, correspondientes a los ejercicios 2010 y 2011, en relacion
a una serie de fincas y situadas en el municipio de Amoeiro.

Interpuesto recurso de reposicion por la Didcesis de Ourense, por
entender que la Iglesia Catoélica estaba exenta del pago del Impuesto,
bien por aplicacion del art.. 62. 1 ¢) del Texto Refundido de la Ley de
Haciendas Locales , conforme al articulo IV del Acuerdo suscrito
entre el Estado y la Santa Sede sobre Asuntos Economicos de 3 de
Febrero de 1979, respecto a las fincas vinculadas a destino religioso,
bien por aplicacion del art. 15.1 de la Ley 49/2002 , de régimen fiscal
de las entidades sin dnimo de lucro y de incentivos fiscales al
mecenazgo, en relacion a las restantes fincas, fue desestimado por
Decreto de la Presidencia de la referida Mancomunidad de fecha 18 de
mayo de 2012.

SEGUNDO.-Contra el referido Decreto, la Didcesis de Ourense
interpuso recurso contencioso administrativo por el cauce del
procedimiento abreviado, ante el Juzgado de lo Contencioso
Administrativo de Ourense, siendo estimado por sentencia del
Juzgado n® 1 de 26 de Noviembre de 2012 , que anuld las
liquidaciones impugnadas, declarando el derecho de la Diodcesis de
Ourense a la exencion del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, regulada
en el art. 15.1 de la ley 49/2002, de 23 de diciembre , sobre las fincas
de su titularidad en el término municipal de Amoeiro por no hallarse
afectas a explotaciones econdmicas no exentas del Impuesto sobre
Sociedades.
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El Juzgado, después de reconocer la exencion del art. 62.1 ¢) del
Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales a nueve fincas
catastrales, al situarse en el.as templos parroquiales y casas rectorales,
aceptd también la pretension actora de exencion general del IBI,
respecto de las restantes fincas de la Iglesia Catélica no vinculadas a
explotaciones econdmicas sometidas al Impuesto sobre Sociedades, al
amparo de lo dispuesto en el art. 15.1 de la Ley 49/2002, de 23 de
Diciembre , de régimen fiscal de las entidades sin animo de lucro y de
incentivos fiscales al mecenazgo, al atribuir la disposicién adicional
novena de la misma especificamente a la "Iglesia Catdlica " el
régimen de exenciones fiscales que establecia, lo que se reconocia
también por la disposicion adicional unica del Reglamento de la ley,
aprobado por el Real Decrezo 1270/2003, de 10 de Diciembre , sin que
la exencion del IBI atribuida a la Iglesia Catdlica en el art. 62 del
Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales , en cumplimiento
del Concordato suscrito en su dia entre Espafia y la Santa Sede,
tuviese caracter excluyente.

TERCERO.-Contra dicha sentencia, la representacion de la
Mancomunidad de Concellos Santa Agueda y del Concello de
Amoeiro, mediante escrito presentado el 25 de febrero de 2013,
interpuso recurso de casacion en interés de la ley, en el que interesa
que se fije en el fallo la siguiente doctrina legal:

" Que no es aplicable a la iglesia catdlica la exencion general del ibi ,
establecida en el articulo 15.1 de la ley 49/2002, de 23 de diciembre
de régimen fiscal de las enzidades sin 4nimo de lucro y de incentivos
fiscales al mecenazgo, respecto de todas las fincas propiedad de su
propiedad no vinculadas a explotaciones econdmicas sometidas al
impuesto de sociedades, siéndole solamente aplicable la exencién
establecida en el articulo 4.1 a) del instrumento de ratificacion del
acuerdo entre el Estado zspafiol y la Santa Sede sobre asuntos
economicos firmado en ciudad del Vaticano el 3 de enero de 1979 en
tanto en cuanto los bienes exentos estén efectivamente destinados a
los fines establecidos en dicho articulo".

(..)
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Mantiene la parte recurrente que los bienes inmuebles
propiedad de la Iglesia Catélica solo pueden estar exentos del pago del
IBI cuando se encuentren destinados al culto, residencia de obispos,
canonigos y sacerdotes con cura de almas, oficinas de curia diocesana
o parroquiales, formacion del clero y comunidades eclesiasticas que
impartan ensefianzas propias de disciplinas eclesiasticas, o
primordialmente a casas o conventos de las 6rdenes, congregaciones
religiosas o institutos de vida consagrada siempre y cuando se utilicen
efectivamente para dichos fines, ante lo que determina el art. 62. 1 ¢)
del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo , por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales, que da cumplimiento al Acuerdo entre el Estado Espariol y la
Santa Sede sobre Asuntos Econdmicos, todo ello por la remision que
el art. 15.1 de la Ley 49/2002, de 23 de Diciembre , de régimen fiscal
de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al
mecenazgo, efectia a la normativa reguladora de las Haciendas
locales.

SEGUNDO.-Con caracter previo, ha de rechazarse la inadmision del
recurso que solicita el Abogado del Estado, por entender que cabria
interponer recurso de casacion para la unificacion de doctrina contra
las sentencias contradictorias de los Tribunales Superiores de Justicia,
de _a Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo en el aspecto
debatido.

En contra del parecer de la representacion estatal, en el presente caso
concurren todos los requisitos formales de admisibilidad del recurso
que regula el art. 100 de la ley Jurisdiccional , en cuanto se interpone
contra una sentencia firme de un Juzgado de lo Contencioso
Administrativo, por una Mancomunidad de Concellos y por el
Concello de Amoerio, que no es susceptible de recurso de casacion, ni
ordinario ni para unificacion de doctrina, no cuestionandose que la
doctrina contenida en la sentencia recurrida sea gravemente dafiosa
para el interés general, por afectar a una materia sobre la que existe
doctrina contradictoria, siendo evidente que la titularidad de bienes
inmuebles de la Iglesia Catdlica en Espafia alcanza un volumen muy
extenso.
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TERCERO.-Despejado el obice procesal, la cuestion debatida se
reduce a la interpretacion del art. 15.1 de la ley 49/2002, que establece
que "estaran exentos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles los bienes
de los que sean titulares, en los términos previstos en la normativa
reguladora de las Haciendas locales, las entidades sin fines lucrativos,
excepto los afectos a explotaciones econdmicas no exentas del
Impuesto sobre Sociedades".

Como sefiala el Ministerio Fiscal, se trata de determinar si dicho
precepto establece una exencion generalizada para el pago del
Impuesto sobre Bienes Inmuebles a favor de esas entidades, entre las
que no se cuestiona que esta la Iglesia Catolica, ante lo que establece
su disposicion adicional 9* de la Ley, con la Unica excepcion que
menciona, esto es, los inmuebles afectos a explotaciones econémicas
no exentas del Impuesto sobre Sociedades, o si, por el contrario, hay
que entender que la referencia a "los términos previstos en la
normativa reguladora de las Haciendas locales" constituye una
remision integral al Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de Marzo,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales y, en particular, a su art. 62, en el que se enumeran
las clases de inmuebles exentos del tributo, y en cuyo apartado c )
incluye "los de la Iglesia Catolica, en los términos previstos en el
Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Sede sobre Asuntos
Economicos, de 3 de enero de 1979, y los de las asociaciones
confesionales no catolicas legalmente reconocidas, en los términos
establecidos en los respect:vos acuerdos de cooperacion suscritos en
virtud de lo dispuesto en el articulo 16 de la Constitucion ".

CUARTO.-El Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Santa Sede
establece en sus articulos IV y V lo siguiente:

"Articulo IV

La Santa Sede, la Conferencia Episcopal, las diécesis, las parroquias y
otras circunscripciones territoriales, las Ordenes y Congregaciones
religiosas y los Institutos de vida consagrada y sus provincias y sus
casas tendran derecho a las siguientes exenciones:

A) Exenciodn total y permanente de la contribucion territorial urbana
(actualmente, Impuesto sobre Bienes Inmuebles) de los siguientes
inmuebles:
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1) Los templos y capillas destinados al culto, y asimismo, sus
dependencias o edificios y locales anejos destinados a la actividad
pastoral.

2) La residencia de los Obispos, de los Canonigos y de los Sacerdotes
con cura de almas.

3) Los locales destinados a oficinas, la Curia diocesana y a oficinas
parroquiales.

4) Los Seminarios destinados a la formacidn del clero diocesano y
religioso y las Universidades eclesiasticas en tanto en cuanto importan
ensefianzas propias de disciplinas eclesiasticas.

5) Los edificios destinados primordialmente a casas o conventos de las
Ordznes, Congregaciones religiosas e Institutos de vida consagrada.

Articulo V.

Las asociaciones y entidades religiosas no comprendidas entre los
enumeradas en el articulo IV de este Acuerdo y que se dediquen a
actividades religiosas, benéfico-docentes, médicas u hospitalarias o de
asistencia social tendran derecho a los beneficios fiscales que el
ordenamiento juridico - tributario del Estado espafiol prevé para las
entidades sin fin de lucro y, en todo caso, los que se conceden a las
entidades benéficas privadas”.

Por su parte, las disposiciones octava y novena de la ley 49/2002, de
23 de Diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin fines
lucrativos y de los Incentivos fiscales al Mecenazgo establecen:

" Disposicion adicional octva. Fundaciones de entidades religiosas.

Lo dispuesto en esta Ley se entiende sin perjuicio de lo establecido en
los acuerdos con la Iglesia Catolica y en los acuerdos y convenios de
cooperacion suscritos por el Estado con las iglesias, confesiones y
comunidades religiosas, asi como en las normas dictadas para su
aplicacion, para las fundaciones propias de estas entidades, que
podran optar por el régimen fiscal establecido en los articulos 5 a 25
de esta ley, siempre que en este ultimo caso presenten la certificacion
de su inscripcion en el Registro de Entidades Religiosas, y cumplan el
requisito establecido en el numero 5 del articulo 3 de esta ley.
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Disposicion adicional novena. Régimen tributario de la Iglesia
Catolica y de otras iglesias, confesiones y comunidades religiosas.

1. El régimen previsto en los articulos 5 a 15, ambos inclusive, de esta
ley sera de aplicacion a la Iglesia Catolica y a las iglesias, confesiones
y comunidades religiosas que tengan suscritos acuerdos de
cooperacion con el Estado Espafiol, sin perjuicio de lo establecido en
los acuerdos a que se refiere la disposicion anterior.

2. El régimen previsto en esta Ley serd también de aplicacion a las
asociaciones y entidades religiosas comprendidas en el articulo V del
Acuerdo sobre Asuntos Economicos suscrito entre el Estado espafiol y
la Sana Sede, asi como a las entidades contempladas en el apartado 5
del articulo 11 de la ley 24/1992, de 10 de Noviembre , por la que se
aprueba el Acuerdo de Cooperacidn del Estado con la Federacion de
Entidades Religiosas Evangélicas de Espaifia, en el apartado 5 del
articulo 11 de la ley 25/1992, de 10 de Noviembre , por la que se
aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Federacion de
Comunidades israelitas en Espafia, y en el apartado 4 del articulo 11
de la Ley 26/1992, de 10 de Noviembre , por la que se aprueba el
Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Comision Islamica de
Espaiia, siempre que estas entidades cumplan los requisitos exigidos
por esta ley a las entidades sin fines lucrativos para la aplicacion de
dicho régimen (....)"

QUINTO.-Sentado lo anterior, la Sala anticipa que procede confirmar
el criterio que mantiene el Juzgado de lo Contencioso Administrativo
n° 1 de Ourense, lo que supone el rechazo del recurso interpuesto.

En primer lugar, ha de reconocerse desde el punto de vista gramatical
que la remision a "los términos previstos en la normativa reguladora
de las Haciendas Locales", que efectia el art. 15.1 de la Ley 49/2002 ,
no se refiere , como pretenden los recurrentes, a la enumeracion legal
de los supuestos de exencion, sino Unicamente a la definiciéon del
concepto de titularidad, pues declara exentos del Impuesto sobre
Bienes Inmuebles a todos los bienes de los que sean titulares las
entidades sin fines lucrativos, excepto los afectos a explotaciones
economicas no exentas del Impuesto sobre Sociedades, debiendo
entenderse, pues, que solo a los efectos de determinar la titularidad de
los bienes inmuebles el precepto se remite a los términos de la ley
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reguladora de las Haciendas Locales, que en su articulo 64, segtn la
redaccion dada por la ley 51/2002 , de reforma de la ley 39/1988,
establecio los sujetos pasivos a titulo de contribuyentes en este
Impuesto, y que eran "el propietario del inmueble sobre el que no
recaigan derechos reales de usufructo o superficie, o una concesion
adm.inistrativa; el titular de uno de los derechos reales citados; o el
titular de una concesion administrativa sobre un bien inmueble o sobre
los servicios publicos a los que se hallen afectos”; aunque después del
Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales de 2004, hay que
estar a lo que se establece en los articulos 61y 63 .

El art. 61 sefiala que " 1. Constituye el hecho imponible del Impuesto
la titularidad de los siguientes derechos sobre bienes inmuebles
risticos y urbanos y sobre los inmuebles de caracteristicas especiales:
a) De una concesion administrativa sobre los propios inmuebles o
sobre los servicios publicos a que se hallen afectos, b) de un derecho
real de superficie , ¢) de un derecho real de usufructo, d) Del derecho
de propiedad", disponiendo, a su vez, el art. 63.1 que "son sujetos
pasivos a titulo de contribuyentes, las personas naturales y juridicas y
las entidades a que se refiere el art. 35.4 de la ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria , que ostenten la titularidad del derecho
que, en cada caso, sea constitutivo del hecho imponible de este
impuesto”.

SEXTO.-Esta conclusion, sobre el sentido y alcance de la remision
que efecta el citado art. 15 a la normativa reguladora de las haciendas
locales, se confirma si se compara el precepto con su precedente
historico inmediato, que era el art. 58.1 de la ley 30/1994, de 24 de
Noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la participacion
privada en actividades de interés general.

Dicho articulo 58.1 establecia una exencion en el Impuesto sobre
Bienes Inmuebles de los bienes de los que fueran titulares " en los
términos previstos en el art. 65 de dicha ley ", las fundaciones y
asociaciones, sin perjuicio de las exenciones previstas en la entonces
ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas
Locales, exencion que se condicionaba a que se cumplieran los
siguientes requisitos:
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a) Que se tratase de bienes no cedidos a terceros mediante
contraprestacion.

b) Que los bienes inmueblzs estuviesen afectos a las actividades que
constituian el objeto social o finalidad especifica de la entidad
beneficiada por la exencion. Esta finalidad debia coincidir con la
prosecucion de los fines enumerados en el art. 42. 1 a) de la ley.
Ademas el apartado 1 de la Disposicion Adicional segunda del Real
Decreto 765/1995, de 5 de marzo, que desarrollaba algunos aspectos
fiscales recogidos en la ley, equiparaba a estos fines los mencionados
en el art. IV . 1 ¢ del Acuerdo, a saber el culto, la sustentacion del
clero, el sagrado apostolado y el ejercicio de la caridad.

¢) Que no se utilizaren principalmente en el desarrollo de
explotaciones econdmicas que no constituyesen el objeto o finalidad
especifica de la entidad beneficiada.

Por tanto, ademas de los bienes enumerados en el Acuerdo, podian
estar exentos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles otros inmuebles de
titularidad de las entidades del art. IV del Acuerdo o de las del art. V,
que cumplieran los requisitos enumerados en la ley de Fundaciones y
Mecenazgo.

En este sentido, conviene recordar la sentencia de esta Sala de 10 de
Marzo de 2001, recurso de casacion 9550/1995 | que tras recoger la
doctrina sentada en la de 16 de Junio de 2000, dictada en recurso de
casacion en interés de ley, en la parte en que se recoge la correcta
interpretacion de los benef.cios fiscales a que se refieren los articulos
IV y V del Acuerdo sobre Asuntos Economicos suscrito entre Espafia
y la Santa Sede, declara que aun cuando dicha doctrina viniera
referida al Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana y no al Impuesto sobre Bienes Inmuebles, habida
cuenta que esa interpretacion estd hecha en términos generales, es
aprovechable en la parte que al recurso de casacion podia afectar.

Determinaba esta sentencia que en el articulo IV del Acuerdo se
vincula el reconocimiento de la exencidon total y permanente del
Impuesto sobre Bienes Inmuebles a determinados bienes de estricto
destino religioso, y por eso el reconocimiento de exenciones en este
mismo Impuesto por la via del art. V exige asimismo que el bien
inmueble de que se trate se halle afecto a la consecucion y
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cumplimiento de finalidades religiosas, benéficos, docentes, médicos
u hospitalarios, y ademas a los propios de las entidades sin fin de lucro
o benéfico-privadas a las que la legislacion estatal, a su vez, reconozca
exencion en dicho tributo, porque no puede olvidarse que este expreso
reconocimiento legislativo de exencidon para estas entidades constituye
también condicion indispensable para que pueda reconocerse a las
Asociaciones y entidades religiosas del articulo V del Acuerdo, habida
cuenta que, en este caso, no se trata de exenciones autéonomas, sino de
exenciones por remision a la legislacion estatal de que se pueden
beneficiar también las entidades comprendidas en el articulo V.

SEPTIMO.-Por otra parte, basta examinar la Exposicion de Motivos
de la ley 49/2002 para advertir que el legislador decidio mantener
las exenciones previstas en la ley 30/94, en materia de tributos
locales, ampliando su ambito, pues unicamente se excluyen los bienes
afecios a explotaciones econémicas no exentos del Impuesto sobre
Sociedades, por lo que el contraste de ambas normas no nos puede
llever a la interpretacion que la parte recurrente pretende que asuma la
Sala.

Si la finalidad de la norma fue ampliar el ambito de exencion,
resultaria contradictorio, como informo el Ministerio Fiscal,
interpretar su texto en los términos postulados, maxime cuando no
viene mencionada en la Exposicion de Motivos.

Finalmente, no cabe desconocer que el art. 15 apartado 6 de la ley
49/2002 establece que "lo dispuesto en este articulo se entendera sin
perjuicio de las exenciones previstas en la ley 38/1988, de 28 de
Diciembre, reguladora de las Haciendas Locales", precisando la
disposicion adicional primera del Texto Refundido vigente que "las
referencias normativas efectuadas en ordenanzas y otras disposiciones
a la ley 39/1988, de 28 de Diciembre, reguladoras de las Haciendas
Loceles y a la ley 51/2002, de 27 de Diciembre, de reforma de la
anterior, se entenderan efectuadas a los preceptos correspondientes en
este texto refundido”.

En definitiva, el régimen tributario de la Iglesia Catdlica, en la
actualidad, respecto al Impuesto sobre Bienes Inmuebles, es el
siguiente:
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1°) Si se trata de entidades de la Iglesia Catdlica del articulo 1V del
Acuerdo sobre Asuntos Economicos entre el Estado Espaiiol y la
Santa Sede, les resulta de aplicacion la exencion en el Impuesto sobre
Bienes Inmuebles prevista en el apartado 1 del art. 15 de la ley
49/2002 respecto a los inmuebles de que sean titulares catastrales y
sujeto pasivo estas entidades, siempre que no estén afectos a
explotaciones economicas y los que estén afectos a explotaciones
economicas cuyas rentas se encuentren exentas del Impuesto sobre
Sociedades en virtud del art. 7 de la ley 49/2002 .

Ademas, por aplicacion del Acuerdo sobre Asuntos Econdmicos entre
el Estado Espariol y la Santa Sede, estdn exentos del Impuesto sobre
Bienes Inmuebles los inmuebles enumerados en la letra A) del articulo
1V de dicho Acuerdo.

2) Si se trata de las asociaciones y entidades religiosas comprendidas
en el articulo V del Acuerdo sobre Asuntos Econdmicos entre el
Estado Espariol y la Santa Sede, y que se dediquen a actividades
religiosas, benéficas o docentes, médicas u hospitalarias o de
asistencia social, les sera de aplicacion la exencion establecida en
el art. 15 de la ley 49/2002 para las entidades sin fines lucrativos,
siempre que cumplan los requisitos exigidos por la misma.

En el mismo sentido se ha pronunciado la Direccion General de
Tributos, en la consulta de 2 de Diciembre de 2009 que aport6 la
Diocesis de Ourense.

OCTAVO.-Por lo expuesto, procede desestimar el recurso, sin que
proceda acordar imposicion de costas, dada la naturaleza y finalidad
del recurso de casacion en interés de ley.

FALLAMOS

Que debemos desestimar el recurso de casacion para interés de ley
interpuesto por Mancomunidad de Concellos Santa Agueda (Orense) y
por el Concello de Amoeiro contra la sentencia de fecha 26 de
Noviembre de 2012, dictada por el Juzgado de lo Contencioso
Administrativo nimero 1 de Ourense, en el recurso 217/2012 , sin
costas.
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Centros de Culto
STS 4595/2013 de 25 de septiembre

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En el recurso contencioso administrativo 10/09 seguido
ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Galicia, Seccion 1?, se dictd sentencia con fecha 18 de
enero de 2012 , que acuerda: "Desestimar el recurso interpuesto por la
representacion de la Iglesia de Dios Pentecostal Espafiola por el
procedimiento especial para la proteccion de derechos fundamentales
contra la resolucion dictada por el Ayuntamiento de Orense de 5 de
junio de 2009 (expte 565/09), que dispuso el cese inmediato del
ejercicio de actividad en el centro de culto sito en la C/ Mercado, 11,
bajo, por carecer de la preceptiva licencia de apertura”.

SEGUNDO.- Notificada dicha resolucién a las partes, por la
representacion procesal de la Iglesia de Dios Pentecostal Espafiola, se
prepara recurso de casacion y teniéndose por preparado, se emplazo a
las partes para que pudieran hacer uso de su derecho ante esta Sala.

(..)

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La representacion procesal de la Iglesia de Dios
Pentecostal Espafiola interpone recurso de casacion para la unificacion
de doctrina 1091/2012 contra la sentencia desestimatoria de fecha 18
de enero de 2012, dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Seccion
12, en el recurso nim. 10/2009 seguido por el procedimiento especial
de proteccién de los derechos fundamentales, deducido por aquella
contra la Resolucion de 5 de junio de 2009 dictada por el Concello de
Ourense que dispuso el cese inmediato del ejercicio de actividad en el
centro de culto sito en la C/ Mercado, 11, bajo, por carecer de la
preceptiva licencia de apertura.

Identifica la sentencia (completa en CENDOJ, Roj: STS] GAL
53/2012) el acto impugnado en su PRIMER fundamento al tiempo que
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plasma pretension y oposicion administrativa. En el SEGUNDO hace
mencion a que el acto fue objeto de suspension cautelar, mientras en
el TERCERO rechaza la causa de inadmisibilidad opuesta por la
Corporacion municipal. Tras ello en el CUARTO examina si el acto
lesiona la libertad religiosa o el derecho de reunidn. Concluye que no,
tras analizar la legislacion urbanistica y local sobre licencias de
apertura. Declara que el desarrollo de una actividad religiosa no
comporta exencion del deber de cumplir las exigencias para obtener
una licencia de actividad con cita de la STJ Madrid de 2 de julio de
2009.

Termina afirmando que "toda vez que las actuaciones aqui
impugnadas no revelan una voluntad discriminatoria o atentatoria
contra la confesioén religiosa, sino sencillamente decretar el obligado
desalojo y cierre cuando se carece de licencia, hemos de desestimar el
recurso tanto frente a la actuacion impugnada que no lesiona derechos
fundamentales como respecto a la pretensiéon indemnizatoria ya que
los supuestos dafios los debe soportar juridicamente quien se coloco
voluntariamente en la situacion de pasividad y abrid el recinto o local
sin la previa autorizacion".

SEGUNDO.- La recurrente en lo que llama escrito de interposicion
que afirma ampliara en la fase de interposicion prevista en el art. 92
LJCA dice que lo interpone a tenor del art. 88. 1. d) LJICA, que hay
identidad tanto en la sentencia recurrida como en las contradictorias
alegadas que contemplan supuestos facticos iguales.

Asi invoca como sentencias de contraste, la Sentencia del TSJ de
Madrid, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 4° de fecha
20 de enero de 1987. Sentencia 548/2009, TSJ de Cataluiia, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion 5%, de fecha 13 de mayo de
2009. Sentencia 147/1997, TSJ de Andalucia, Sala de lo Contencioso
Administrativo de fecha 10 de febrero de 1997. Sentencia 995/1996,
TSJ de Valencia, Sala de lo Contencioso Administrativo de fecha 14
de octubre de 1996.

Tras ello entiende que se incurren en infraccion legal de la sentencia
recurrida en los pronunciamientos de la sentencia objeto de recurso
tales como: "fundamentos juridicos punto cuarto, parrafo segundo:
"nada impide de la exigencia de una licencia de apertura”, y en su
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parte "fundamentos juridicos punto cuarto, parrafo tercero: "Establece
la necesidad de licencias urbanisticas previas" (...), en esta linea el art.
194 de la ley 9/2002, de 30 de diciembre , de ordenacion urbanistica y
proteccion del medio rural de Galicia (...) establece la necesidad de
licencias urbanisticas previas (...) bajo esta perspectiva existe amparo
legal suficiente para exigir la previa licencia de apertura.

TERCERO.- El Ayuntamiento de Orense muestra su oposicion.

Tras prolija exposicion sobre la falta de presupuestos acreditativos de
la vulneracién del art. 16 CE rechaza la existencia de identidad con
respecto a las sentencias invocadas.

Concluye en la improcedencia del recurso interpuesto. Expone que el
recurrente plantea un recurso de casacion ordinario (inadmisible al
producirse contra una sentencia respecto a la que no cabe), disfrazado
de recurso para unificacion de doctrina, y que, por tanto, ha de ser
desestimado.

CUARTO.- Constituye exigencia reiterada de este Tribunal para
entrar en el examen de los argumentos esgrimidos al amparo del
recurso de casacion para la unificacion de doctrina que, como expresa
el art. 96.1 LICA 1998, entre la sentencia que constituye su objeto y
las aportadas de contraste concurran "hechos, fundamentos vy
pretensiones sustancialmente iguales" pero "se hubiera llegado a
pronunciamientos distintos".

Triple identidad que habra que examinar si se produce o no, ya que
caso de no concurrir el recurso debera ser desestimado.

Por el contrario si se cumplen tales presupuestos, conforme al art. 98.2
LJCA 1998, debera estimarse el recurso, casar la sentencia objeto de
recurso y resolver el debate planteado con pronunciamientos ajustados
a derecho, modificando las declaraciones efectuadas y las situaciones
creadas por la sentencia recurrida.

Pero, ademas de la triple identidad debera cumplirse lo preceptuado en
el art. 97 LICA 1998, es decir efectuar una exposicion razonada de la
infraccion legal que se imputa a la sentencia recurrida a fin de que por
este Tribunal se establezca cudl de los criterios opuestos que han
mantenido los tribunales es el correcto.
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Asimismo es esencial manifestar que el examen se centrara respecto
de aquellas sentencias que no solo han sido aportadas sino que,
ademas como es preceptivo en este tipo de recurso, se ha argumentado
respecto a la concurrencia de la concurrencia de la triple identidad
poniendo de relieve la contradiccion entre la sentencia impugnada y la
de contraste.

Por ello se dara lugar al recurso cuando se repute como criterio
acertado el de la sentencia antecedente, no cuando la tesis correcta sea
la contenida en la sentencia que se impugna (sentencia de 29 de junio
de 2005, con cita de otras anteriores).

Todo ello sin olvidar que la finalidad de este recurso no es corregir la
eventual infraccion legal en que pueda haber incurrido la sentencia
impugnada, sino reducir a la unidad criterios judiciales dispersos y
contradictorios, fijando la doctrina legal al hilo de la cuestion
controvertida (STS 10 de febrero de 1997, recurso de casacion
4432/93 , con cita de otras anteriores).

También se ha insistido por este Tribunal que en este especifico
recurso de casacion no cabe una revision de la valoracion de la prueba
efectuada por la Sala de instancia. En este recurso se parte de los
hechos que, como justificados, ha fijado la sentencia impugnada. La
prueba constituye una cuestion absolutamente ajena a este recurso
extraordinario (STS de 29 de junio de 2005, recurso de casacion para
la unificacion de doctrina 246/2004 con cita de otras muchas).

Debe afiadirse que la contradiccion ha de darse respecto de las
sentencias dictadas en el orden jurisdiccional contencioso
administrativo pues no cabe respecto del Tribunal Constitucional (
STS 14 de febrero 2011, rec. unificaciéon de doctrina 245/2008 ).
Tampoco respecto de las emanadas del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (STS 25 de marzo de 2002, recurso 2295/2001). O respecto
de sentencias de orden social ( STS 28 de septiembre 2007, recurso de
casacion 40/2005 ), o de la jurisdiccion civil ( STS 25 de marzo de
2013, recurso de casacion 3993/2012 ).

Como dice la Sentencia de esta Sala de 23 de febrero de 2005, recurso
de casacion para la unificacion de doctrina 333/2004, luego reiterada
en el Auto de la Seccion Primera de esta Sala de 22 de abril de 2010,
recurso de queja 248/2009, ante la existencia de pronunciamientos
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contradictorios entre distintas jurisdicciones no es "concebible que el
conflicto lo zanjase esta Sala en exclusiva".

QUINTO.- Expuesto el marco del recurso para la unificacion de
doctrina resulta patente que el recurso debe ser inadmitido por varias
razones.

En el llamado escrito de anuncio del recurso contra el Auto (sic, 4
veces denomina asi la sentencia de 18 de enero de 2012) de fecha 17
de febrero 2012 se hace mencion a los arts. 89.1, 86, 87 y 92 LICA,
todos ellos referidos al recurso de casacion reputado ordinario,
omitiendo que la regulacion que hace el art. 97 LICA unifica en un
solo escrito lo que separadamente constituye preparacion e
interposicion en el ordinario. Por ello el recurso no se articula
siguiendo las exigencias debidas en un recurso para la unificacion de
doctrina.

Posteriormente en fecha 8 de abril de 2012 comparece ante este
Tribunal Supremo interponiendo recurso de casacién para la
unificacion de doctrina contra la STSJ Galicia de 18 de enero de 2012
pidiendo se case la sentencia recurrida, se declara la nulidad de los
expedientes administrativos 284/08 y 565/09, se declare la produccion
de vulneracion de los art. 16 y 21 CE mas la condena al Ayuntamiento
de Ourense al pago de una indemnizacion. Al citado suplico
acompana las sentencias de Tribunales Superiores de Justicia que
utiliza como de contraste.

Antes del emplazamiento para comparecer ante este Tribunal por el
TSJ de Galicia el Ministerio Fiscal interesé la inadmision del recurso
pues el art. 96.3 LICA descarta la recurribilidad por la via de
unificacion de doctrina las pretensiones que sean recurribles por la via
ordinaria.

No fue declarada la inadmision por la Sala de Galicia mas ello no
impide que lo sea en esta fase. Ninguna duda ofrece que la sentencia
de instancia dictada en el marco de un procedimiento para la
proteccion de los derechos fundamentales resultaba recurrible por la
via del recurso de casacion ordinario, a tenor del articulo 86.2.b)

LICA.
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Por ello la utilizacion de la via subsidiaria del recurso de casacion para
unificacion de doctrina resulta procesalmente inviable de acuerdo con
lo establecido en el articulo 96.3 LICA lo que conduce a la
declaracion de inadmision.

Y a mayor abundamiento, de haber sido viable la utilizacién del
recurso de casacion para la unificacion de doctrina: No se procede a
mostrar la triple identidad exigida por la norma. Se limita a decir que
la cuestion objeto de debate es "la clausura de locales de culto por la
supuesta obligacion de solicitud de licencia de apertura”.

No tiene en cuenta que las normas legales utilizadas en las distintas
sentencias esgrimidas no son las mismas (Reglamento de actividad
molestas, LO 7/1980) que las que fundamenta la resolucion del TSJ
Galicia.

Y respecto a la denunciada infraccion legal invoca una norma legal
gallega respecto de la cual habria que estar al art. 99 LICA por lo que
éste Tribunal no podria pronunciarse.

(..

FALLAMOS

Que debemos declarar y declaramos la inadmision del recurso de
casacion para la unificacion de doctrina n® 1268/12 interpuesto por la
representacion procesal de la Iglesia de Dios Pentecostal Espafiola
contra la sentencia desestimatoria de fecha 18 de enero de 2012.
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