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mez de Liafio y Cobaleda. (Repertorio Aranzadi niim. 102/1982.)
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‘ jas Palacios. (Repertorio Aranzadi ndm. 110/1982.)
Num. 10. Sentencia de 20 de enero de 1982. Criminal. Sala II. Ponente: L. Vi-
vas Marzal. (Repertorio Aranzadi nim. 113/1982.)

Nim. 1. Sentencia de 7 de enero de 1982, Contencioso-Administrativo. Sala II1.
Ponente: J. Pérez Ferndndes. (Repertorio Aranzadi num. 3/1982.)
Articulos 7; 143 16; 28; 53.2 y Seccién 1.* del Capitulo 2, del Ti-
talo I de la Constitucién.

Libertad sindical
Sindicato més representativo

ConsIDERANDO: Que son antecedentes documentales con expresa constancia en
autos los siguiente: A) El 10 agosto 1981 la Unién Sindical Obrera (USO) dirige
escrito al director provincial de la INEM en el que le hace constar tres particula-
res concretos: ) Que ha designado como su representante en la Comisién Ejecutiva
Provincial de Empleo por la Unién Provincial de la Unién Sindical Obrera a don
José Alfonso R. R. b) Solicita le notifique el nombramiento de los restantes miem-
bros de esa Comisién Ejecutiva Provincial. ¢) Le intima que no constituya la Comi-
sién Ejecutiva Provincial de Empleo sin la presencia de la representacién de la
Comisién Sindical Obrera. B) El director provincial del INEM, en fecha 11 agosto,
en contestacién a la carta que le fuera dirigida por USO, le participa que le agra-
dece la comunicacién de la designacién indicada, comunicdndole que el presidente
de la Comisién E. P, es el delegado provincial de Trabajo, segin el art. 16 de
la O. 8 julio 1981, quien podrd contestar a esta peticién. C) El 21 agosto, el dele-
gado provincial de Trabajo, en relacién con el escrito cursado por Vd. —secretario
general de la Unién Sindical de USO— con fecha 10 de los corrientes al delegado
provincial del INEM, le significa a titulo meramente informativo que: De acuerdo
con lo dispuesto en el art. 16 de la O. de 8 julio 1981, por la que se aprueba
el Reglamento de Funcionamiento del Consejo General, Comisién Ejecutiva y Co-
misiones Ejecutivas del INEM, la representatividad a que se refieren los aparta-
dos ¢) y d). Tres vocales en representacién de los sindicatos mds significativos en
proporcién a su representatividad, y tres vocales por las organizaciones empresa-
riales se entenderd en la forma establecida en el {iltimo pdrrafo del art. 2.1 de este
Reglamento, El citado precepto establece claramente que la representatividad... se
entiende referida a nivel estatal de acuerdo con la legislacién vigente. Por todo
ello, y no alcanzando esa Central Sindical la citada representatividad a nivel estatal,
no es posible acceder a las peticiones formuladas en el escrito citado. D) Requerido
el delegado provincial de Trabajo por la Sala en el expediente correspondiente al
recurso contencioso-administrativo interpuesto por el letrado don Manuel R. M. en
nombre y representacién de la Unién Provincial de Baleares de la Unién Sindical
Obrera, USO, informa en 9 abril 1981, en relacién con el mismo, 16 siguiente:
1. Que por esta Delegacién Provincial de Trabajo no se dicté resolucién alguna,
sino que como expresamente se recoge en el escrito, la contestacién se le significa
que lo es a titulo meramente informativo. 2, Que respecto al fondo de la cuestién
planteada, el informe emitido por esta Delegacién, cuyo titular es el presidente
de la Comisién Ejecutiva Provincial del INEM, tiene fundamentado lo dispuesto
en la O. de 8 julio 1981, en cuyo art. 16, en relacién con la composicién de las
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citadas Comisiones, al atender a los tres vocales representantes de los Sindicatos
y de las Organizaciones Empresariales, determina que lo serdn en proporcién a su
representatividad, remitiendo el pdrr. 2.9, al aludir a éste, a lo dispuesto en el
dltimo pérrafo del art. 2.1, que taxativamente expresa que la representatividad se
entiende referida a nivel estatal, de acuerdo con la legislacién vigente —disp. adi-
cional 62 de la Ley 8/1980, de 10 marzo, del Estatuto de los Trabajadores—, y
en base de los resultados globales de las elecciones a representantes de los traba-
jadores en las empresas, que fueron hechas piblicas mediante Res. de 2 abril 1981
del Instituto de Mediaci6én, Arbitraje y Conciliacién, publicada en el Boletin Ofi-
ctal del Estado de 14 abril,

ConsIDERANDO: Que configurado el proceso concebido en la Ley de 26 dicien:-
bre 1978 como excepcional, sumario y vigente, dos presupuestos ban de quedar
febacientemente constatados por su purexa y virtualidad: uno, estar en presencia
de un acto administrativo o acto de la Administracion Piblica, y otro, que dichos
actos afecten dal ejercicio de los derechos fundamentales, teniendo preferencia, como
es l6gico, en su revisién, el primero de ellos representado en la autenticidad de un
acto administrativo como marco dentro del que han de ser enjuiciadas las posibles
lesiones a los derechos y libertades a que se refiere el art. 53.2 de la Constitucién,
de acuerdo con el cual cualquier ciudadano podré recabar la tutela de esas liber-
tades y derechos reconocidos en el art, 14 y la seccién 1.8 del cap. 2.° ante los
tribunales ordinarios con un procedimiento basado en los principios de preferencia
y sumariedad a que se ha becho expresa mencidn, y a este fin, cumple recordar
la incidencia provocada por la Abogacia del Estado en cuanto a la negativa a con-
figurar como acto administrativo la resolucién del delegado provincial de Trabajo
de Baleares de 21 agosto 1981 y que, planteada como causa de inadmisibilidad del
recurso, tuvo la adecuada respuesta en la sentencia apelada al estimar que dicha
«comunicacién» entrafia una verdadera resolucién administrativa, motivada con el
«informe» que contiene, y que, al no producirse ahora otra apelacién que la del
letrado de la Unién Sindical Obrera, adquiere, pese al propio criterio del érgano
administrativo, la consistencia que demanda una resolucién de tal indole, con la
que se niega, con las argumentaciones y fundamentos de los documentos consta-
tados, la posibilidad de insercién del representante de USO en la Comisién Ejecu-

tiva Provincial del INEM de Mallorca.

CONSIDERANDO: Que las acertadas y pertinentes consideraciones de la sentencia
apelada en torno a la normativa del R. D. de 20 febrero 1979 y la de 8 julio
1981, sobre composicién de las Comisiones Ejecutivas Provinciales de Empleo,
fortalecidas por las de los informes del delegado dprovincial de Trabajo, abundan
en la necesidad de reconocer que la representatividad de los tres vocales en repre-
sentacién de los Sindicatos més representativos sea en proporcion a esa su represen-
tatividad y que ésta ba de entenderse referida a nivel estatal, sin que en conse-
cuencia hayan de estimarse afectados derechos fundamentales simplemente por otra
parte enunciados, como la igualdad ante la ley (art. 14), libertad sindical (arts. 7
y 28), libertad ideolégica (art. 16) y derecho de participacidn (art. 23), pero sin
que sobre cada uno de ellos se formulen especiales consideraciones, como no sean
otras que aguellas que pudieran referirse al simple becho de la negativa a tener
por formulada la designacidn del representante sindical en la INEM.

CgNSIDERANDO: Que no procede hacer especial pronunciamiento sobre las costas
causadas.
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Nam. 2. Sentencia de 15 de enero de 1982. Contencioso-Administrativo. Sala 111.
Ponente: D. Espin Cdnovas. (Repertorio Aranzadi ndm. 5/1982.)
Articulos 20.1, ay d, y 3; y 53.2 de la Constitucién.

Legitimacién en Ley de Proteccién Jurisdiccional

ConsIDERANDO: Que los recurrentes impugnan los RR. DD, 2387/1981 y 2388/
1981, de 23 de octubre ambos, de cese y nombramiento respectivamente del direc-
tor general del Ente Piblico Radio Televisién Espafiola, ast como de la denomi.
nada en la demanda «exigencia de dimisidn», manifestada de forma verbal por el
presidente del Gobierno al director general cesado, por ilegalidad de tales actos
e infraccién de los derechos fundamentales de expresién contenidos en el art. 20,
ndmero 1, a) y d), y ndm. 3 de la Constitucién y Ley de 10 enero 1980, de ga-
rantias de estos derechos, a cuya pretensidn se opone el fiscal alegando previa-
mente la causa de inadmisién del recurso de falta de legitimacién activa prevista
en el art. 82.b) de la Ley Jurisdiccional de lo contencioso-administrativo de 27 di-
ciembre 1956, asi como el abogado del Estado en nombre de la Administracion
General oponiendo también previgmente las causas de inadmisién del recurso de
incompetencia de jurisdiccion y falta de legitimacion activa del art. 82, a) y b), de
la citada Ley Jurisdiccional, alegaciones que obligan a resolver previamente sobre
ellas por su funcién obstativa o bhabilitante, segin se resuelvan en un sentido o en
otro, del conocimiento del fondo del recurso.

ConsiperanDO: Que el proceso judicial tutelar de las libertades pidblicas y
derechos fundamentales de la persona previsto en la Ley 62/78, de 26 diciembre,
por lo que afecta a los actos de la Administracién Pdblica que contempla la sec-
cién II, se rige segiin su art. 6 por las reglas que establece dicha seccién, y a
falta de previsién especial por las generales de la Ley de la Jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, que serd supletoria, lo que comporta examinar la procedencia
de aplicar, v en qué medida, las normas sobre inadmisibilidad del recurso de la
Ley General de esta jurisdiccién, al proceso especial de tutela judicial de las liber-
tades piblicas y derechos fundamentales contemplado en el art. 53.2 de la Cons-
titucién, que mientras no tenga su previo desarrollo legislativo, tiene su cauce pro-
cesal en la expresada Ley 62/78, conforme dispone la Ley Orgénica 2/79, de 3 oc-
tubre, del Tribunal Constitucional, en su disposicién transitoria 2.9, 2.

CoNsIDERANDO: Que la referida cuestidn debe resolverse desde la perspectiva
de la finalidad especial que el proceso tutelar judicial de los derechos fundamen-
tales de la persona ba de servir, que es la garantia de los derechos reconocidos
en la Constitucién en los arts. 14 a 29, conforme a su art. 53.2, al prever un
proceso de garantia judicial que segtin la Ley Orgdnica 2[79, del Tribunal Cons-
titucional, en su art. 43.1, es previo al recurso de amparo constitucionadl, finalidad
que implica un dmbito material de control judicial miés reducido que el general de
la legalidad de los actos y disposiciones de la Administracién Phblica, que contem-
pla el art. 1° de la Ley Jurisdiccional de lo contencioso-administrativo, con la
forzosa consecuencia de que un mismo acto de la Administracién podrd ser enjui-
ciado bajo dos prismas diversos, el general de su legalidad y el especial de la vio-
lacién de los derechos fundamentales de la persona humana que garantiza la Cons-
titucién, como ya se declaré en la sentencia de este Tribunal Supremo, pronuncia-
da en Sala de vacaciones, de 14 agosto 1979, por lo que este 4mbito dual del
control judicial a que estin sometidos los actos de la Administracién Piblica debe
servir para inspitar un criterio restringido en la aplicabilidad de causas de inadmi-
sién al recurso judicial tutelar de los derechos fundamentales en cuanto impliquen
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omisiones formales, pues este recurso se establece para la mds rdpida garantfa de
los derechos fundamentales de la persona humana, patrimonio espiritual del pueblo
espafiol, que celosamente han de tutelar, dentro de su propia competencia, los
tribunales de la jurisdiccién ordinaria, aplicando solamente las causas de inadmisi-
bilidad previstas en la Ley Jurisdiccional ordinaria en cuanto sirvan a encauzar
este proceso especifico de tutela judicial de los derechos fundamentales para evitar
que por desviacién procesal se trate de impugnar en el mismo actos que estdn
sujetos s6lo al control jurisdiccional del recurso ordinario, con verdadera subver-
sion de ambos procesos, que deben deslindarse por exigencia aplicativa de normas
imperativas o de orden piblico y para el mds exacto cumplimiento del ordena-
miento juridico constitucional.

ConsipEraNDO: Que en el presente recurso los cuatro recurrentes alegan su
doble condicién de miembros del Consejo de Administracién del Ente Pudblico
RTVE y de ciudadanos, lo que exige examinar separadamente su posible legitima-
cién por cada uno de esos titulos y por lo que afecta al de miembros del Consejo
de Administracién citado, el ministetio fiscal opone la falta de constancia de tal
condicién al no haberse acreditado en el poder en virtud del cual comparece su
representante con infraccién de los arts. 164 y 165 del Reglamento Notarial, lo
que determinarfa la inadmisibilidad del recurso por aplicacién de los arts. 33.1
y 53.2, a), de la Ley Jurisdiccional en relacién con el 82, 4), de la misma, pero
esta causa de inadmisién no puede prosperar por constar suficiente prueba docu-
mental de que los recurrentes ocupaban en la fecha a que se refiere su impugna-
cién el cargo de miembros del Consejo de Administracién por certificacién del
secretario de la sesidén extraordinaria de dicho Consejo, acompafiando copia de la
misma celebrada el 23 octubre 1981, en que figuran como miembros los recurren-
tes, documento no impugnado por la representacién publica, aunque no obstante
ese cardcter suficientemente acreditado es preciso declarar que el citado Consejo
de Administracién, segin el art. 7.° de la Ley 4/1980, de 10 enero, de Estatuto de
la Radio y la Televisién, estd compuesto por doce miembros y adopta sus acuerdos
por mayoria de miembros presentes, salvo los supuestos en que el Estatuto exija
mayoria cualificada, por lo que como en el acta de la sesién del Consejo antes
referida asistieron la totalidad de sus doce miembros, aunque luego se ausentasen
los recurrentes y no se acredita que en ningdin momento se haya adoptado acuerdo
mayoritario para interponer el presente recurso, es forzoso estimar la falta de legi-
timacién activa de los recurrentes por tratarse, segun el art, 5.2 del propio Esta-
tuto, de una Entidad de Derecho Pdblico con personalidad juridica propia some-
tida al Estatuto y disposiciones complementarias, por lo que para actuar en la
condicién de miembros de tal persona juridica, se requiere un acuerdo mayoritario
segdn el repetido art. 7.3, norma que no hace sino aplicar la doctrina general de
toda persona juridica, ya que la voluntad de ésta se forma por la decisién mayo-
ritaria que exija su propio Estatuto, constituyendo la tinica voluntad de la persona
colectiva, cuya capacidad se regird por la ley que la reconozca, como expresa el
articulo 37 del Cédigo Civil, por lo que esta Sala reitera la doctrina que exige
acuerdo corporativo para la interposicién del recurso jurisdiccional, como declara,
entre otras, en sus sentencias de 4 mayo y 3 diciembre 1971, 3 julio, 18 y 20 no-
viembre 1972, 3 enero, 15 febrero y 27 diciembre 1973, 28 octubre 1974, 26 ene-
ro y 21 noviembre 1977, y por consecuencia debe estimarse la falta de legitimacién
para actuar atribuyéndose facultad, cualidad o representacién del Ente Publico
RTVE, aun siendo miembros del mismo.

Consiperanpo: Que los recurrentes también ejercen su accién como ciudadanos
apoyando esta legitimacién en las reglas generales de Ley Jurisdiccional de lo con-
tencioso-administrativo, al no exigirse ningiin requisito especifico en la Ley 62/78,
de tutela de los derechos fundamentales, sustentando la tesis de poder invocar la
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tutela especial de esta Ley cualquier persona que invoque la violacién de derechos
fundamentales propios o ajenos, tesis que no cabe aceptar, pues siguiendo su argu-
mentacién serfa preciso que la Ley Jurisdiccional admitiese una legitimacién gene-
ral, lo que no ocurre, pues reserva la legitimacién para impugnar actos de la
Administracién a quien tenga «interés directo» en la impugnacién, segin exige
su art, 28.1, &), interés que no puede afirmarse exista en ninguno de los recurren-
tes en relacién con los actos que impugnan, que afectan a personas distintas, segiin
doctrina jurisprudencial reiterada, ni tampoco pueda apreciarse la existencia de una
legitimacién general en este proceso especial, pues la Ley 62/78, en que apoya
su accién el recurso, no establece esa accién ciudadana y, por el contratio, refiere
el plazo de interposicién del recurso en caso de silencio administrativo al -tiempo
transcurrido desde la solicitud del interesado, notificindose la remisién del expe-
diente a todos los intetesados en el mismo (art. 8, nims, 1 y 2), normas que
descartan un ofrecimiento general de acciones a quien no haya sido lesionado per-
sonalmente, por lo que la accién ejetcida por los recurrentes tendria que fundarse
en la violacién de un derecho fundamental propio y no en la existencia o inexis-
tencia de defectos del acto impugnado que no sean relevantes para dicha violacién.

ConsipErRANDO: Que en virtud de los fundamentos juridicos que anteceden
debe apreciarse la causa de inadmisién de falta de legitimacién prevista en el ar-
ticulo 82, 5), de la Ley Jurisdiccional Ordinaria, de aplicacién supletoria al pro-
ceso especial judicial de la Ley 62/78, previsto en su seccién II, causa de inadmi-
sibilidad alegada por el ministerio fiscal y por el abogado del Estado, sin que
proceda examinar la otra causa de inadmisién alegada por éste, pues la apreciacién
de la que se declara obsta ya para el conocimiento del fondo del recurso, por lo
que procede declarar su inadmisibilidad.

ConsipEranpO: Que segin el art, 10.3 de la Ley 62/78, ya citada, las costas
se impondrdn al recurrente si fueren rechazadas todas sus pretensiones, por lo
que, no habiendo conocido esta Sala de las acciones ejercitadas en cuanto al fondo
del recurso, no procede aplicar esta norma especial, y no aprecidndose mala fe ni
temeridad en ninguna de las partes, no procede hacer declaracién alguna en cuanto
a las costas procesales, conforme al art. 131 de la Ley Jurisdiccional Ordinaria.

Niim. 3. Sentencia de 18 de enero de 1982. Contencioso-Administrativo. Sala I11.
Ponente: J. Garralda Valcarcel. (Repertorio Aranzadi nim. 11/1982.)
Articulos 82.1 y 53 97; 148; y 149.3 de la Constitucién.

Potestad reglamentaria

ConsipEraNDO: Que interpone el presente recurso el Consejo General de Cole-
gios Médicos de Espafia, contra el R.D. de 11 enero 1980, por el que se declara,
en su articulo 2, la «<homologacién de los titulos de A.T.S. a partir de la entrada
en vigor del presente R.D., al de Diplomado de Enfermeria establecido en virtud
del R.D. 2128/77, de 23 de julio, con los mismos derechos profesionales, corpo-
rativos y nominativoss, siendo normas integrantes del mismo R.D. en el art. 1:
«Quedan sin efecto las disp. trans. 22 y 321 y 2 del R.D. 2123/77, de 23 de
julio, sobre integracién en la Universidad de las Escuelas de A, T.S. como Escuelas
Universitarias de Enfermerfa» y la autorizacién «al Ministerio de Universidades e
Investigacién para que dicte las normas que considere preciso para el estableci-
miento de un curso de nivelacién de conocimientos a efecto de convalidacién aca-
démica de titulo de A.T.S. por el Diplomado de Enfermerfa» (art. 2) y antece-
dentes que motivan las disposiciones de referencia y, de manera concreta, l]a homo-
logacién impugnada, que, «el Decreto de 23 de julio 1977 del extinguido Ministerio
de Educacién y Ciencia, establecié la integracién de la Universidad de las Escuelas
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de A.T.S. hasta entonces existentes en las Facultades de Medicina dependientes
de otros departamentos ministeriales o del Instituto Nacional de Previsién, a tenor
de lo previsto en la disp. trans. 22, ap. 7, de la Ley General de Educacién y Fi-
nanciamiento de Ja Reforma Educativa de 4 agosto 1970», prosiguiendo los antece-
dentes referidos diciendo que «En el afio académico 1977-78 se implant6 el primer
curso de las Escuelas Universitarias de Enfermeria conforme al sistema y régimen
de la Ley General de Educacién, implantdndose el segundo en el afio académico
1978-79, debiendo continuar el tercero en el 1979-80, al término del cual conclui-
rian sus estudios los alumnos de la primera promocién, obteniendo el titulo de
Diplomado de Enfermeria que les habilitard para el ejercicio profesional con los
derechos, atribuciones y prerrogativas que determinan las disposiciones legales».
«No obstante lo expuesto, las circunstancias actuales hacen aconsejable extender
dicha habilitacién para el ejercicio profesional y los derechos cooperativos inheren-
tes a quien obtuviere el titulo de A.T.S., conforme a la legislacién anterior, sin
gsperair a la expiracién de los plazos establecidos en el citado D. 2128/77 de 23
e julio.»

ConsipEranDO: Que en dos supuestos de ilegalidad fundamenta el recurso el
Consejo General de Colegios Médicos; ilegalidad colegial o infraccién de la Ley de
Colegios Profesiondles e ilegalidad reglamentaria por entenderse derogada la legis-
lacién bésica de la que parte el problema, la Ley General de Educacién por la
Constitucion; supuestos uno y otro de ilegalidad que habrdn de conducir inexo-
rablemente al examen de la legalidad o no de la norma que se enjuicia, sin la cual
no es posible concebir una actuacién administrativa cotrecta y vélida por constituir
€l presupuesto técnico-juridico que habrd de habilitar para toda actuacién adminis-
trativa y que 4 priori habrd de merecer la apreciacién de su recurso en lo que a la
supuesta infraccién de la Ley de Colegios Profesionales de 13 febrero 1974, modi-
ficada por la de 26 diciembre 1978, por cuanto que si ha de concederse plena vir-
tualidad al art. 5 en su ap. b), segin el cual corresponde a los Colegios Profesio-
nales, entre otras funciones, la de «participar en la elaboracién de los planes de
estudios e informar las normas de organizacién de Centros Docentes correspondien-
tes a las profesiones respectivas y mantener permanentemente contacto con los
mismos y preparar la informacién necesaria para facilitar el acceso a la vida profe-
sional de los nuevos profesionales», ha de hallar una relacién de congruencia abso-
luta entre los Colegios Profesionales, que deberdn ser requeridos a los fines enun-
ciados, y los Centros Docentes dependientes de esa profesionalidad a que se refie-
ren los Colegios, circunstancia que, ciertamente, no ocurre en el supuesto que nos
ocupa, por cuanto que, no teniendo otra legitimacién que la manifestada en los
hechos de la demanda, no haber pasado el Ministerio de Universidades e Investi-
gacién «al preceptivo informe de la Informacién Médica Colegial, toda vez que la
homologacién del titulo de A.T.S. con el de Diplomado en Enfermerfa da opcién
al pase del segundo ciclo de la carrera de Medicina, por lo tanto, los Colegios Pro-
fesionales Médicos deberfan participar en la elaboracién de dicho Decreto, como
afectados directamente por el mismo, al propiciar éste una via de acceso al titulo
de Licenciado en Medicina y Cirugia», se observa un divorcio absoluto formal entre
el Colegio accionante y aquella que encuadra a las actividades profesionales homo-
logadas, ello sin perjuicio de que, siendo claras y expresivas las razones que abun-
dan para la solicitud de informes a los fines sefialados, nada tiene que ver esa
requerida colaboracién con la procedencia o no de la homologacién que escapa a
las previsiones legales, y de la que ciertamente no habrdn de deducirse los supues-
tos perjuicios intelectuales para la clase profesional que representa, por cuanto la
homologacién viene condicionada por el cutso de nivelacién de conocimientos a
efecto de convalidacién, a que se refiere, como hemos visto, el art, 2 del Real
Decreto impugnado.
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CoNsIDERANDO: Que, por lo que a la ilegalidad reglamentaria se refiere, el ar-
gumento es mds endeble y extrafio por cuanto que la potestad reglamentaria del
Gobierno aparece formal y expresamente consagrada en el art. 97 de la Constitu-
cién, al decir que: «El Gobierno... ejerce la funcién ejecutiva y la potestad re-
glamentaria de acuerdo con la Constitucién y las Leyess, declaracion constitucional
que rechaxa abiertamente el supuesto de ilegalidad que se atribuye a la Ley Gene-
ral de Educacién de 4 agosto 1970, apoyindose para ello en el punto 3 de la dispo-
sicién derogatoria, al disponer que «Asimismo quedan derogadas cuantas disposicio-
nes se opongan a lo establecido en la Constitucion», por. cuanto que, aceptada la
tesis del recarrente, llevaria nada més ni nada menos que a provocar un vacio legal
que dejaria a la sociedad carente del mis elemental ordenamiento juridico por la
que bubiese de ser regida, en sus innumerables facetas, todo ello por desconocer
una perdurable legalidad que subsistiré en tanto en cuanto no sea contraria a los
principios constituciondles, y nada se apunta ni se ha intentado razonar de cudl
sea el motivo de la acusada ilegalidad de la Ley General de Educacidn por con-
trario a los principios de la Constitucién, y nada se ha razonado para no permitir
al Gobierno, en uso de la facultad anotada del art. 97, pueda desarrollar los pre-
ceptos programados y contenidos en la Ley Educativa, siendo susceptible de ul-
terior desarrollo por la via reglamentaria; facultad que en manera alguna es con-
fundible con la potestad prevista en el art. 82, ndm. 5, también citada como
infringida, ya que en ella se prevé la autorizacidon que las Cortes Generales puedan
otorgar al Gobierno para «refundir textos legales» labor de sistematizacion legis-
lativa en un texto dnico, o, si se incluye, la de regularizar, aclarar y armonizar los
textos legales que ban de ser refundidos, pero en todo caso émbito normativo, que
pone en rigurosa evidencia la diferenciacién de esta facultad de refundicién «em-
parentada», como dice el agobado del Estado, con la facultad delegada prevista en
el nim. 1 del comentado art. 82 y la facultad reglamentaria que asiste al Gobierno
por el art. 97.

CoNsIDERANDO: Que la sinrazdn del también art. 149, punto 30, es quizd toda-
via mis ostensible por cuanto que es labor tan simplista que miés se limita a la
simple lectura que a la interpretacion necesaria, por cuanto que sabido es que el
capitulo 3.° de la Constitucién regula las «Comunidades Auténomas» y en él se
comprenden dos preceptos de obligada consideracion a los fines que pretende el
texto constitucional: uno, el art. 148, que enumera las competencias que podrin
ser asumidas por las Comunidades Auténomas, y otro, el 149, donde se regula
la competencia exclusiva del Estado, entre las que se encuenira —nim. 30— «la
regulacion de las condiciones de obtencién, expedicién y bomologacién de titulos
académicos y profesionales», pero sin que sea permitido que la competencia que
se atribuya al Estado pueda romper el equilibrio politico y juridico entre el Estado,
el Gobierno y la Administracion como efecutores de la potestad que le viene
asistida.

Consiperanpo: Que no procede hacer aplicacién positiva del art. 131 a efecto
de imposicién de las costas causadas.

Nim. 4. Auto de 18 de enero de 1982. Contencioso-Administrativo. Sala III.
Ponente: F. Roldin Martinez. (Repertorio Aranzadi nim. 12/1982.)
Articulo 28.1 de la Constitucién.

Libertad sindical

ConsipERANDO: Que de una correcta exégesis de la norma contenida en el
nimero 4 del art. 7.° de la Ley de 26 diciembre 1978, sobre Proteccién Jurisdic-
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cional de los Derechos Fundamentales de las Personas, cuya norma dispone con
cardcter preceptivo que la Sala que entienda de esta clase de procesos especiales
acordard la suspensién del cumplimiento del acto o acuerdo impugnado, salvo que
se justifique la existencia o posibilidad de perjuicio grave para el interés general;
es de sefialar que la regla establecida con cardcter genetral es la de suspensién de
efectos, constituyendo la excepcién, la no suspensién de los efectos ejecutivos del
acto impugnado, por lo que deben entenderse comprendidos dentro de esta excep-
cién aquellos actos que su ejecucién afecte o repercuta directamente a derechos de
terceros, por el interés general de evitar los perjuicios que se les irrogaria; por lo
que, aun siendo cierto que la Declaracién Oficial de Resultados de las Elecciones
Sindicales deba contener, entre otros datos, el nimero de electores y el de votantes,
y la ausencia de este dltimo dato la hace defectuosa, mas no afecta a las garantias
de la libertad sindical, amparada por el art. 28-1 del texto constitucional, y, por
otra parte, de acordarse la suspensidn, se derivarian perjuicios graves a las otras
Centrales Sindicales cuyos resultados electorales globales fueron proclamados, lo
que, unido al efecto moramente declartivo que tiene el acuerdo de publicacién de
los resultados globales, que una vez hechos piblicos ya no surten mds efectos, por
-~carecet de repercusién ejecutiva que vaya en petjuicio de la libertad sindical, pro-
cede llevar a la misma conclusién a que llegd la Sala de Instancia, confirmando
consiguientemente el Auto apelado, sin expresa imposicién de costas.

Num. 5. Sentencia de 19 de enero de 1982. Contencioso-Administrativo. Sala I1I.
Ponente: J. Fernindez Santamaria. (Repertorio Aranzadi ntim. 14/
1982.)
Articulos 9; 145 y 28 de la Constitucién.

Libertad sindical
Sindicato mids representativo

ConsiperaNDO: Que la representacién de Intersindical Nacional Gallega (ING),
parte apelante, ampara su pretension en el mandato contenido en el parr. 5 del
articulo 3 de la Constitucion de la OIT, relativo a que las representaciones de
trabajadores deberin designarse «de acuerdo con las organizaciones sindicales miés
representativas», y puesto en relacidn con lo ordenado en la Constitucién espafiola
sobre igualdad ante la Ley (art. 9) y libertad sindical (art. 28), v en razén de ello
la resolucion impugnada de la Administracion le bha discriminado respecto al Sindi-
cato ELA-STV, ya que la ING sobrepasé también el 15 por 100 de tasa de repre-
sentatividad en su dmbito regional,

ConsIDERANDO: Que esa pretensién apelante no puede prosperar por las certe-
ras razones recogidas en la sentencia recurrida, cuyos consideandos asumimos; en
efecto, el nicleo del mandato, contenido en el pdrr. 5 del art. 3 de la Constitucién
de la Organizacién Internacional del Trabajo, lo constituye el «acuerdo» con las
otganizaciones profesionales mds representativas de empleadores o de trabajadores,
que condiciona a los miembros de esa organizacién; de tal modo, que la Comisién
de Verificacién de Poderes cuando examina las protestas relativas a la composicién
de la delegacién de trabajadores de Espafia, y reconoce que un sistema de repre-
sentacién propotcional podia considerarse como mds equitativo por las organizacio-
nes interesadas, resalta que era ésta una cuestién que incumbia resolver a cada
gobierno de «acuerdo» con las organizaciones mds representativas, acuerdo que, en
opinién de la Comisién, los Gobiernos debian siempre esforzarse en obtener;
llegando a la conclusién de rechazar las protestas toda vez que la designacién se
habia realizado de «acuerdo» con las dos organizaciones mds representativas en el
momento actual,

19



290 ENRIQUE LINDE PANIAGUA

ConsipeEranNDO: Que, coherente con ello, la Administracién espafiola acepta el
acuerdo de la Confederacién Sindical de Comisiones Obreras (CC. OO.) y la
Unién General de Trabajadores (UGT), que, segin la Res. de 2 abril 1981, del
Instituto de Mediacién, Arbitraje y Conciliacién, publicado en el BOE de 14 abril
1981, aparecen como las dos mds representativas en el 4mbito nacional en relacién
con las restantes, por muy destacada diferencia numérica; y dichas organizaciones
reconocen que son ellas las més representativas, pero que también retne esa calidad
la Organizacién Solidaridad de Trabajadores Vascos (ELA/STV), sin duda por te-
ner en cuenta que este sindicato obtuvo mds representantes que cada una de ellas
en el 4mbito de la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco; y no cabe enervar aquel
nombramiento acudiendo —como lo hace la parte apelante— al Estatuto de los
Trabajadores de 19 marzo 1980, para sostener que ING es unc de los cuatro
Sindicatos que tienen en Espafia cardcter de mds representativo, al superar el por-
centaje del 15 por 100 en el 4mbito regional, ya que lo establecido en esa Ley 8/
1980 afecta dnicamente a la legitimacién para la negociacién colectiva o a la dis-
posicién adic, 6.2 del mismo Estatuto, que trata de la representacién institucional
en entidades u organismos de cardcter «nacional» que la tenga prevista,

ConsIDERANDO: Que, por consiguiente, no se ha conculcado el principio consti-
tucional de libertad sindical, pues la designacidn impugnada se hizo ajustada a lo
dispuesto en el art. 3, pérr. 5, de la Constitucién de la OIT; ni tampoco se ba
desconocido el otro principio constitucional de iguladad ante la Ley, comsagrado
en el art. 14 de la Constitucién espafiola, pues la discriminacién se prohibe en base
a una conducta arbitraria de los poderes piblicos, pero, en el caso examinado, esa
supuesta desigualdad de tratamiento entre el sindicato ING y ELA/STV ha tenido
una justificacién objetiva y razonable, y la situacién o supuesto de hechos de ambas
organizaciones son diferentes, pues ING obtuvo menos representantes en su 4m-
bito regional que cada uno de los sindicatos CC. OO. y UGT.

ConsiperanDO: Que, en consecuencia, procede desestimar el presente recurso
de apelacién sin que, a efectos de costas en segunda instancia, se aprecie temeri-
dad o mala fe.

Nim. 6. Sentencia de 19 de enero de 1982, Contencioso-Administrativo. Sala I11.
Ponente: J. L. Martin Herrero. (Repertorio Aranzadi nim. 37/1982.)
Articulos 34 y 38 de la Constitucién.

Derecho de fundacion
Libertad de empresa

ConsipEraNDO: Que de los varios motivos alegados por la entidad apelante
para impugnar la sentencia apelada, el primeramente expuesto es el de una posible
incongruencia entre el razonamiento contenido en el Considerando 6.° de la senten-
cia apelada y lo realmente pedido por la parte entonces actora y hoy apelante, ya
que —dice— nunca en el escrito de demanda se dijo que el R.D. de 27 agosto
1977 estuviera en contradiccién o infringiera el R. D.-ley de 21 noviembre 1929,
sino que ambos estaban de conformidad, y lo que infringfa el R.D.-ley era la
Resolucién de la Administracién que se impugné, por lo que la sentencia, al afir-
mar que, segin el actor, el Decreto infringfa el D.-ley, resolvia una peticién dis-
tinta y en cierta forma contraria a la hecha; mas este razonamiento no puede acep-
tarse, porque, en el caso de que fuera cierto, lo méds que ocurria es que uno de
los razonamientos con base en los cuales se desestimé la demanda era incorrecto,
quedando, sin embargo, en pie los restantes, que en nada se refieran a esta cues-
tién; pero es que, aparte de lo dicho, el hoy apelante, én su escrito de demanda,
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hace alusién en varios apartados a la posible infraccién por el R.D. de 1977 a lo
establecido en el R.D.-ley de 1929, como ocurre en el fundamento de derecho
primero (de los fundamentos de fondo), en el que, después de examinar ambos
preceptos y su rango, afirma textualmente que, «en la medida que el R.D, de 27
agosto 1977 sea puramente especificativo del R.D.-ley de 1929, es juridicamente
admisible; no en cuanto aspire a ser derogatorio de las normas establecidas en una
disposicién con rango de Ley como es el Decreto-ley», este mismo razonamiento
se reitera en el fundamento de derecho cuarto, en el que se dice textualmente que
«o el R.D. se opone al R. D.-ley, en cuyo caso seria nulo de pleno derecho y nula
una resolucion que en él se apoyase, y procederia aqui su peticién conforme al
art. 39,2 y 4 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contenciosa, o el R.D. no
incutre en tan heterodoxo error», pdrrafos que se transcriben para poner de mani-
fiesto que no fue la sentencia apelada la que resolvié sobre una peticién no hecha
por la parte actora, sino ésta, que alegd una posible infraccién del principio de
jerarquia de normas, lo que hizo que la Sala de Instancia, para agotar todas las
cuestiones planteadas, y en cumplimiento de lo establecido por los arts. 80 y 102
de la Ley de la Jurisdiccién, examinara y resolviera esta cuestién, que, en defini-
tiva, no fue claramente planteada por la parte, pero s{ mencionada, como de pasada,
y como un posible vicio del acuerdo impugnado; por dltimo, y en todo caso, no
es que la sentencia resuelva acerca de una peticién no hecha por la parte, sino
de un posible motivo de nulidad del acuerdo impugnado, siendo ésta —Ia nuli-
dad— la pretensién, mientras que la posible infraccién del principio de jerarquia
de normas no es sino un motivo por el cual puede llegarse a la pretendida nulidad,
por lo que hay que desestimar este primer motivo del recurso, que en todo caso,
y de ser cierto —y no lo es—, solamente afectarfa al Considerando 6.° y dltimo
de la sentencia apelada.

ConsipErRaNDO: Que de la misma forma que se rechaza ese primer motivo de
la apelacién hay que rechazar la posible desviacién de poder, simplemente men-
cionada en el escrito de demanda, y que no ha merecido una mayor fundamenta-
cién en el escrito de alegaciones de este recurso, en el cual la parte apelante se
limita a decir también de pasada, en dos lineas del folio 8, que «la sentencia ape-
lada se inclina por esta manifestacién administrativa de la desviacién de poder»
{en la que se incide por lo que denomina «oposicién a la autonomia estatutaria
de las Cajas de Ahotro»), lo que, naturalmente, hace que tal alegacién deba re-
chazarse igualmente, con la mera afirmacién de que ésta no existe, ya que seria
necesario que la parte actora hubiera justificado que mediante el acto impugnado
se aparta la administracién o bien del fin pudblico en general, o de aquel para el
que le fue concedida la potestad ejercitada o que alegé una fundamentacién que
ocultaba otra realidad distinta, nada de lo cual ha sido objeto no ya de un estudio,
sino ni siquiera de una modesta atencidn por leve que ésta sea, lo que hace que
deba rechazarse esta posible infraccién del ordenamiento juridico, mencionado en
el art. 83 de la Ley de la Jurisdiccién.

Consiperanpo: Que desestimados estos dos motivos de impugnacién de la sen-
tencia apelada, los restantes no son sino una reproduccién de los que se alegaron
en el escrito de demanda, quedando reducida la cuestién a determinar si la redac-
cién dada en los Estatutos por la Caja de Ahorros de Torrente a los arts. 22.1.2),
28.2.6) y 30.2.c) debe prevalecer, por estar ajustada a derecho, o, por el con-
trario, debe prevalecer la modificacién introducida por la Administracién en ta-
les Estatutos, por entender que la redaccién de la entidad apelante no se ajustaba
a lo prevenido en el R.D. de 27 agosto 1977, al designar, como componentes for-
zosos, tanto del Consejo de Administracién como de la Comisién de Control y de
la Comisién de Obras Sociales, determinado niimero de consejeros, representantes
de la Entidad Fundadora de la Caja, frente al criterio de la Administracién de
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que estos representantes nunca pueden ser forzosos, sino que pueden ser represen-
tantes de la Entidad Fundadora, pero han de ser elegidos por la Asamblea General
en igualdad de condiciones con los consejeros representantes de entidades cientifi-
cas, culturales o benéficas. .

ConsIDERANDO: Que cualquier razonamiento que quisiera hacerse en este mo-
mento no harfa sino ratificar los extensos y acerbos Considerandos de la sentencia
apelada, que no han sido desvirtuados en el escrito de alegaciones de este recurso,
debiendo puntualizarse, para reforzar el argumento ya contenido en la sentencia,
que el hecho de que en el R.D. de 27 agosto 1977 se diga que las Cajas Privadas
se regirdn por lo dispuesto en sus Estatutos —respetando asi el principio conteni-
do en el R.D.ley de 1929—, lo es en tanto en cuanto tales Estatutos respeten
«en todo caso» las normas que a continuacién se enumeran, ninguna de las cuales
permite que forzosamente se incluyan como parte de los dérganos directivos de las
Cajas, representantes de las entidades fundadoras nombradas directamente por és-
tas, porque, aludiendo el R.D. a que el ndmero de los diversos érganos ha de ser
elegido por sufragio directo entre determinados colectivos —ninguno de los cuales
es de representantes de la entidad fundadora—, en el momento en que se permi-
tiera que parte de esos colectivos se disminuyera, atribuyendo una parte de ellos
a representantes de las entidades fundadoras, se desvirtuaria lo querido por el
R.D., y ya nos hallarfamos ante unos érganos que no representen aquellos intere-
ses, instituciones o entidades que el legislador entendié que debian estar repre-
sentados en los érganos de direccidn, con lo que tanto la letra como el espiritu
del R.D. de 1977 quedarian infringidos,

ConsineEranDo: Que tampoco puede aceptarse la interpretacién que pretende
dar la parte apelante al inciso dltimo del pdrr. 1 del art, 10.1.4) del R. D, de 1977,
en cuanto a la frase «en una propotcidn sefialada en los Estatutos», ya que ella
no alude, como se pretende, a los diversos colectivos que pueden componer cada
uno de los miembros de los Consejos, sino al nimero total de éstos, es decir, que
pudiendo tener éstos un minimo de 9 miembros y un méximo de 21, las «propor-
ciones sefialadas» serdn las que correspondan al ndmero total y no a los diversos
componentes de cada uno de los colectivos que el R.D, de 1977 sefiala, por lo
que debe rechazarse también este argumento de la parte apelante, que ain debe
reforzarse con otro mds, y es que, si el legislador hubiera querido dar entrada
a los representantes de las Entidades Fundadoras privadas en los 6rganos de direc-
cién o de gobierno, lo hubjera expresado asi, al igual que lo hace respecto de las
Cajas de fundacién publica —Estado, provincia o municipio—, sin que baste el
argumento de que la remisién a los Estatutos dé por supuesta esta composicidn,
ya que también las Cajas de fundacién publica estaban regidas por sus correspon-
dientes Estatutos, y en ellas tespeta el nombramiento de representantes de las
entidades de nombramiento directo, mientras que no se hace lo mismo con las
Cajas de fundacién privada, respecto de las cuales ha de entenderse como solucién
mds beneficiosa la que ha dado la Administracién al permitir que parte de sus
6rganos de direccién o gobierno estén compuestos por representantes de las enti-
dades fundadoras, siempre y cuando resulten elegidos de la forma que el R.D. de
1977 establece y no mediante designacién directa por dichas entidades, que de esta
forma se arrogarfan unas facultades que el legislador no ha querido concedetles.

CoNSIDERANDO: Que, por #liimo, tampoco se alcanzan a comprender de gqué
forma resultan infringidos los arts. 34 y 38 de la Constitucion, ya que el primero
se limita a proclamar que se reconoce el derecho de fundacién para fines de interés
general, con arveglo a la Ley, mientras que el segundo reconoce «la libertad de
empresa en el marco de la economia de mercado», cuyo ejercicio estd garantizado
y protegido por los poderes phblicos, sin que tan programdticas declaraciones resul-
ten afectadas o disminuidas por el becho de que los érganos de gobierno y de re-
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presentacién de las Cajas de Aborros Privadas o ‘de las empresas se constituyan de
la forma que ese poder piblico establece, y precisamente atendiendo a criterios
pluralistas y democriticos (como reiteradamente establece la sentencia objeto de
apelacién), cuyos criterios, evidentemente, quedardn reflejados cuando se acuda a
un nombramiento, mediante una eleccién mds que cuando se haga el nombramiento
directamente por la entidad a la que va a representar o a dirigir, y sin que baste
la mera cita de unos preceptos constitucionales y su pretendida infraccién para
que ésta exista, ya que la infraccién de un precepto constitucional exige, al igual
que la de cualquier otra norma, que se expresen cémo, por qué y de qué forma
se ha producido esa infraccién, y esto ni ha sido probado por la parte apelante
ni ha quedado reflejado en su extenso escrito de alegaciones,

ConsipEranpo: Que, por lo razonado, procede confirmar la sentencia apelada,
por estar conforme a derecho, lo que produce como consecuencia la desestimacién
del recutso de apelacién interpuesto contra ella, sin apreciar en ninguna de las
partes temeridad ni mala fe, por lo que, de conformidad con lo establecido por
los arts. 81, 83, 100 y 131, no procede hacer pronunciamiento alguno en cuanto
al pago de las costas causadas en este recurso de apelacién.

Néam, 7. Sentencia de 25 de enero de 1982. Contencioso-Administrativo. Sala III.
Ponente: J. L. Martin Herrero. (Repertorio Aranzadi ndm. 42/1982.)
Articulos 9 y 97 de la Constitucién.

Potestad reglamentaria

ConsipErRANDO: Que antes de examinar la posible causa de nulidad de la dis-
posicién general impugnada es preciso resolver acerca de si concurre o no la causa
de inadmisibilidad opuesta por el abogado del Estado, el cual alega que la Asocia-
cién recurrente no estd legitimada para interponer el recurso, por carecer de la
representacién de la Asociacién el accionante, ya que actda el procurador con un
poder otorgado en 22 febrero 1980, por quien actuaba en ejecucién de acuerdos
adoptados el 31 mayo 1978, siendo asi que la Orden impugnada es de 26 diciem-
bre 1979.

ConsDERANDO: Que los documentos acompafiados por la parte recurrente acre-
ditan suficientemente que quien actda en nombre de la Asociacién recurrente lo
hace de conformidad con lo dispuesto en los Estatutos por los que se rige vy,
ademds, lo hace con la debida autorizacién del érgano asociativo correspondiente;
en efecto, consta en autos que el Comité Directivo de la Asociacién de Navieros,
en su reunién de 9 enero 1980, acordd interponer recurso contencioso-administra-
tivo contra la Orden de 26 diciembre 1979, ratificando ademaés las facultades que
ya tenfa conferidas el director general de la Asociacién; consta igualmente que,
segin los Estatutos aprobados por la Asamblea General Extraordinaria de la Aso-
ciacién de 4 abril 1978, era el Comité Directivo de la Asociacién el Srgano com-
petente para adoptar los acuerdos relacionados con la interposicién de toda clase
de recursos y acciones ante cualquier organismo o jurisdiccién —art. 22.9—,
con base en cuyas facultades el Comité directivo, con fecha 31 mayo 1978, apoderd
a don Fernando C. B, para comparecer ante los Juzgados y Tribunales, en repre-
sentacién de la Asociacién, otorgando al efecto los pertinentes poderes a procura-
dores, en cuya calidad otorgé poderes generales para pleitos con fecha 22 febrero
1980, ante un notario de Madrid, a favor de varios procuradores, siendo uno de
ellos don Rafael D. D., quien, precisamente, en nombre y representacién de la
Asociacién, interpuso el presente recurso contencioso-administrativo; por lo tanto,
y con base en los documentos publicos obrantes en autos, debe concluirse que
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quien actia en nombre de la Asociacién de Navieros Espafioles ostente la debida
representacién, y su representante en juicio tiene también suficiente poder de pos-
tulacién, por lo que no puede incluirse dentro de ninguno de los supuestos com-
prendidos en el art. 82.1.5) de la Ley de la Jurisdiccidén, debiendo rechazar, por
lo tanto, la causa de inadmisibilidad opuesta, dnica que obstaba a que esta Sala
pudiera examinar el fondo del recurso.

ConstperaNDO: Que, alegada por el actor la omisién del dictamen del Consejo
de Estado, en la elaboracién de la Orden impugnada, trdmite que consideraba pre-
ceptivo, el abogado del Estado no niega esta omisién, sino que se limita a exponer
su opinién de que tal dictamen no era preceptivo, puesto que la orden en cuestidn
se dict6 en uso de las atribuciones concedidas al ministro de Hacienda por el ar-
ticulo 14 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién, que no exigfa, a su
juicio, que la Orden fuera sometida a dictamen previo de ningin Cuerpo consulti-
vo ni, por lo tanto, al del Consejo de Estado.

CoNSIDERANDO: Que por aplicacidn de lo establecido en el art. 97 de la Cons-
titucion espafiola, la potestad reglamentaria estd atribuida al Gobierno, quien debe-
ré ejercitarla «de acuerdo con la Constitucién y las Leyes», lo que significa que
solamente mediante preceptos que revistan la forma de Derechos y se adopten por
el Consejo de Ministros podré ejercitarse esa potestad reglamentaria cuando se
‘trata de Reglamentos de ejecucién de una Ley [arts. 26.f) de la Constitucién y 3,
nim. 6, de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado], sin que
quepa admitir una delegacidn de esta potestad reglamentaria en los casos de Re-
glamento para la ejecucidn de una Ley, no siendo posible una delegacion en un
ministro para ejercitar la potestad reglamentaria de ejecucion de las Leyes, ya que
ni 1a Ley que pretende ejecutarse contiene delegacién alguna ni ésta serfa admisi-
ble, puesto que la potestad reglamentaria de ejecucién no atribuida por la Consti-
tucién a un Srgano individual no puede serle atribuida mediante normas de infe-
rior rango, ni la que ha ejercitado mediante la orden impugnada puede ser incluida
dentro de las potestades reglamentarias organizativas de su departamento ministe-
rial, sino como un verdadero y propio Reglamento para la ejecucién de la Ley de
Impuestos Especiales, si bien se encubra su verdadera naturaleza con la eufemistica
denominacién de «Instrucciones Especiales», y su razén de ser se explique en la
«imposibilidad de que a la entrada en vigor de 1a Ley de los Impuestos Especia-
les... esté en vigor un Reglamento de desarrollo», por lo que, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 14 de la Ley de Régimen Juridico, el director general
de Aduanas somete a la consideracién de un érgano no expresado del Ministerio,
peto que parece ser el propio ministro, la Orden Provisional, que aparece publi-
cada en el BOE de 28 diciembre 1979, sin mds trimite que el informe de la
Secretarfa General Técnica del Ministerio de Hacienda.

ConsipERANDO: Que, en el momento de dictarse la Orden examinada, se hallaba
en vigor la Ley Orgdnica del Consejo de Estado de 25 noviembre 1944, que, en su
articulo 17, establecia la necesidad de que la Comisién Permanente de ese Con-
sejo emitiera preceptivamente dictamen en «las disposiciones generales que dicte
el Gobierno para desarrollo o ejecucién de las Leyes de Presupuestos y las demds
que tengan cardcter esencialmente fiscal», precepto que es transcrito en el art. 5
del Reglamento de dicho Consejo, aprobado por D. de 13 abril 1945, audiencia
que también establece, respecto de los Reglamentos para la ejecucién de las Leyes
el apar. 6 del art. 3 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién.

ConsipERANDO: Que si normas con rango de Ley exigen, con cardcter precep-
tivo, el dictamen del Consejo de Estado cuando los Reglamentos para la ejecucién
o desarrollo de una Ley se dicten por el 6rgano competente y con caricter defini-
tivo y no meramente provisional, con mayor motivo debe exigirse ese requisito
cuando, como en el presente caso, para prescindir de ese dictamen se acude al sen-
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cillo expediente de dictar un verdadero Reglamento de ejecucidn, calificindolo de
«disposiciones provisionales», acordadas por un érgano que podria no ser el com-
petente, la orden podria estar en contradiccién con la Ley, y en todo caso tiene
por objeto (como su memoria explica) orillar la imposibilidad material de que la
Ley se desarrolle mediante un Reglamento ante su inminente entrada en vigor;
admitir que no es preceptivo el dictamen omitido del Consejo de Estado significaria
tanto como permitir no ya la asuncién de competencias por érganos que pueden
carecer de ellas —con indicacién del art. 4 de la LPA, en relacién en este caso con-
creto con el art. 14 de la Ley de Régimen Juridico—, sino permitir la infraccién
del principio de reserva de Reglamento, que, al igual que el de reserva de ley, debe
entenderse que forman parte de los principios de seguridad juridica y jerarquia
normativa proclamados en el art. 9 de la Constitucién; y sobre todo, exigir el
previo dictamen preceptivo cuando sea el érgano competente de la Administracién
quien los dicte, prescindiendo, en cambio, de tan esencial requisito cuando se dic-
ten o bien por 6rganos que pueden carecer de competencia, o mediante disposicio-
nes carentes de rango para aprobarlos, todo lo cual podria haber sido valorado
en el preceptivo informe del Consejo de Estado, asi como otros posibles vicios
tales como la improcedencia de la delegacién invocada, por lo que la omisién de
ese tramite en la elaboracién de la orden debe ser calificada como vicio que
origina la nulidad formal, lo que obliga a declarar la necesidad de retrotraer el
procedimiento de elaboracién de la disposicién impugnada al momento anterior a
su aprobacién por el érgano competente del Ministerio de Hacienda, para que se
oiga al Consejo de Estado. _

ConsipeErANDO: Que la estimacién de ese primer motivo del recurso exime a
esta Sala de estudiar si la Orden en cuestién infringe la Ley que desarrolla o eje-
cuta, que es el segundo de los motivos de impugnacién.

Nam. 8. Sentencia de 18 de enero de 1982. Criminal. Sala II. Ponente: M. G6-
mesz de Liaiio y Cobaleda. (Repertorio Aranzadi nim. 102/1982.)
Articulo 24.1 de la Constitucién.

Indefensién

ConsmeranDo: Que, de conformidad con el mim. 4.2 del art. 884 de la LEC,
el recurso de casacién serd inadmisible cuando no se hayan observado los requisitos
que legalmente se exigen para su interposicién, siendo doctrina reiteradisima de
esta Sala, hasta el extremo que su notariedad encierra la cita que toda causa de
inadmisién puede y debe tener operatividad desestimatoria, en cuanto que, en
apurada técnica procesal, no debiera haber tenido acceso a las fases de sustancia-
cién y decisién de la impugnacién casacional; indicdndose, como requisito nece-
sario, en la formulacién de la interposicién del recurso, que el escrito contenga,
en pérrafos numerados, con la mayor concisién y claridad, los fundamentos doc-
trinales y legales aducidos como motivos de casacién, habiéndose declarado juris-
prudencialmente, en la interpretacién de este precepto, que esta disposicién proce-
sal exige que cada una de las motivaciones han de hacerse por separado y no
conjuntamente, y que en ellas se han de indicar los razonamientos legales y doc- -
trinales de la norma que se considere infringida.

Consiperanpo: Que, desde la Sptica de esta doctrina interpretativa, el examen
del dnico motivo que se articula presenta los siguientes defectos legales: ) que,
a pesar de que se formula ‘al amparo del mim. 1.° del art. 849 de la LEC —in-
fraccién de precepto penal de caricter sustantivo u otra norma de igual naturaleza
que deba ser observada en la aplicacién de la Ley Penal—, no se indica la norma-
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tiva en que se fundamenta la infraccién; ) que, como fundamento doctrinal, se
alega, por una parte, el haber existido indefensién «por no haberse tenido en abso-
luto en cuenta la actuacién de la defensa», y por otra, el que se han aplicado
indebidamente dos agravantes, sobre todo la de multirreincidencia en el delito
del pérr. 1.0 del art, 509 del CP —tenencia de dtiles para el robo—, y ¢) que
se’ alega determinada omisién pretensional, que pudiera incurrir en indefensién.
Estas exposiciones ponen de relieve la defectuosa formalizacién de la interposicién
del recurso, que dan lugar a que la Sala tenga que desestimar el dnico motivo del
recurso por haberse incurrido en la causa de inadmisién que se examina en el
primer considerando; y aunque la posible causa de indefensién indicada sea origi-
nadora de la nulidad de actuaciones, susceptible de apreciarse, no solamente de
modo negativo, sino de oficio, por exigencias de lo ordenado en el ndgm. 1.° del
articulo 24 de la Constitucién espaiiola, en el presente emjuiciamiento no se da
indefensién, ya que se pone de relieve que al procesado-condenado se le concedié
la tutela efectiva de sus derechos a través de la debida representacién y direccién
técnica, quien evacud los correspondientes irdmites procesales y se valié de los
medios probatorios que estimé conveniente, sin que el becho de que el Tribunal
1o aceptase su tesis absoluta, defendida oralmente, signifique la existencia de
indefensién necesaria para declarar la nulidad procesal en base o fundamento en
la violacién del procepto constitucional citado.

Nim. 9. Sentencia de 20 de enero de 1982. Criminal. Sala 1I. Ponente: J. Hi-
jas Palacios. (Repertorio Aranzadi ndim. 110/1982.)
Articulo 20.1.4 y 5 de la Constitucién.

Libertad de expresion: limites

ConsipEraNDO: Que como el concepto del delito de impresos clandestinos ha
variado dltimamente y evoluciona, conforme a los tiempos y a las situaciones poli-
ticas, es menester que, conforme a los principios fundamentales de la Constitucién
de 1978, Ley fundamental que debe inspirar todo el sistema juridico vigente en
todos los Srdenes, se fije el verdadero concepto de impreso clandestino y, con el
mismo, aplicarlo al caso concreto que nos ocupa, para el anélisis detenido y estable
del recurso sometido a nuestra consideracién.

ConsIDERANDO: Que los principios rectores en la materia, emanados de nuestra
Ley reina, que es la Constitucibn, estén contenidos en el art. 20, ndms. 1, 4 y 5,
donde se reconocen y protegen los derechos a expresar y difundir los pensamientos,
ideas y opiniones, mediante la palabra, el escrito o cualquier medio de reproduc-
cion. Libertad esta que tiene como tinicos limites el respeto a los derechos recono-
cidos en el titulo de los «Derechos y deberes», en los preceptos de las Leyes que
los desarrollan y en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen vy a la
proteccidn de la juventud y de la infancia. Es, pues, una triple restriccidn, de las
cuales dos de ellas estin suficientemente explicitadas y la segunda se remite a las
leyes, que regulan dicha libertad.

ConsiperANDO: Que con este principio rector en la materia abordamos el es-
tudio del art. 165 bis del CP, que se alega como infringido, en el mismo debe
advertirse que ha tenido dos redacciones diferentes en los dltimos tiempos: la que
se deriva del CP de 1944, donde se decia claramente que «se entiende por impre-
sos clandestinos los que no retinan los requisitos que exige la legislacién vigente
para la publicacién de libros, folletos, hojas sueltas y carteles», haciéndose as{ una
clara remisién a las Leyes vigentes en cada caso sobre Prensa e Imprenta y pare-
ciendo que el critetio legal equivaldria en este supuesto como precepto en blanco
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a transformar en delito cualquier infraccién administrativa, tesis esta que no podfa
acogerse sin fuertes reservas en el orden penal.

ConsipeEranpo: Que siguiendo esta rigurosa y gramatical expresidn legal, antes
de la reforma de 21 mayo 1980, parece deberfan considerarse como delitos de im-
presos clandestinos, a tenor de la Ley de 18 marzo 1966, en sus arts. 11 y 12,
tres supuestos esenciales: 1.° Impreso donde no constara el lugar y afio de impre-
si6n; 2.° Impreso en que no constara el pie de imprenta; 3.° Impreso en que no
se depositara previamente, con el nimero de ejemplares que la Ley determina, en
la dependencia administrativa cortespondiente (a la sazén, Ministerio de Informa-
cién y Turismo y sus dependencias provinciales o municipales).

Consiperanpo: Que la L. O. de 21 mayo 1980 da una nueva redaccién al ar-
ticulo 165 bis del CP, diciendo literalmente que se consideran como impresos clan-
destinos aquellos que no llevan pie de imprenta o el nombre y domicilio del autor,
pareciendo que insiste, aunque restrictivamente, que la falta de ciertos requisitos
administrativos convierte los hechos en delictivos automdticamente,

ConsIDERANDO: Que la doctrina de esta Sala ya se ha planteado el problema
de si en ambos casos, de las redacciones gramaticales del art. 165 bis del CP, esta-
mos ante el delito que nos ocupa. Y ahondando en el problema, ha optado y tiene
que insistir ahora en la direccién teleoldgica del precepto. Por ello la sentencia de
29 noviembre 1968, citada con acierto por la parte recurrente, ya declaraba que
la palabra clandestino significa lo que se hace encubiertamente en secreto, circuns-
tancia que no concurre cuando el impreso es fdcilmente identificable, bien porque
figure el apartado de Correos —oficina pdblica— o el nombre del impresor. En
definitiva, sostenfa aquella sentencia, y ahora debe completarse, que el impreso
s6lo es clandestino cuando es inidentificable, porque revela sobre el elemento obje-
tivo de la falta de requisitos administrativos el subjetivo de la intencionalidad de
ocultar totalmente el origen, el autor, la imprenta, el depésito y cuantos otros
datos deban llevar a la averiguacién de la procedencia, paternidad o impresién
de la hoja, folleto o expresién grdfica de que se trate.

ConsipErRANDO: Que, abordando con estos antecedentes los motivos del recurso
y la publicacién de «El C.», se observa: 1.° Que lleva apartado de Cotreos, nime-
ro 97 de S.; 2° Por el anilisis de los autos, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 899 de la LEC, que hubo depésito previo de ejemplares con el nombre
del director, su domicilio y el mimero de carnet de identidad en la Delegacién
Provincial del Ministerio de Cultura de Valencia, con lo que el secreto, la no
identificabilidad y la clandestinidad desaparecen de manera absoluta, porque, obje-
tivamente, hay unos hechos que aseguran su identificacién y, subjetivamente, hay
una intencién transparente de no ocultar ningdn dato que hiciera secretos aquellos
imptresos, por lo que ha de prosperar el segunde de los motivos del recurso, casar
y anular la sentencia citada por la Audiencia de Valencia y dictar en su lugar otra
mds ajustada a derecho.

Néam. 10. Sentencia de 20 de enero de 1982. Criminal. Sala II. Ponente:
L. Vivas Marzal. (Repertorio Aranzadi num. 113/1982.)
Articulo 25.3 de la Constitucién.

Delito de contiabando
Sancién administrativa
Principio «non bis in idem»

ConsIDERANDO: Que la legislacibn represiva del contrabando esté representada
por la Ley de Bases de 20 diciembre 1952, por el texto articulado de 11 septiem-
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bre 1953, por el D. de 16 julio 1964 y por la Circular de 12 diciembre 1978, la
cual, en consonancia con lo dispuesto en el art. 25.3 de la Constitucion, suprime
la prision subsidiaria para el caso del impago por insolvencia de las sanciones pe-
cuniarias impuestas, siendo demominador comdin de dichas disposiciones la descri-
minalizacién de las conductas de contrabando y la desaparicién de los términos
«delitos» y «penas» que empleaba la antigua Ley de 14 enero 1929, sustituidos
por los vocablos «infracciones» y «sanciones»; de todo lo cual se infiere que un
comportamiento pueda integrar infraccidn de contrabando, sin que ello obste ni
suponga conculcacién del principio «non bis in idems» a que la citada conducta
pueda constituir ademis delito descrito en el CP; doctrina esta que, en lo que
respecta a los estupefacientes, se ratifica y refuerza por el contenido de la Ley de
8 abril 1967, la cual, en su art. 30, dispone que las referidas sustancias tienen el
cardcter de articulos estancados, y que el contrabando de los mismos serd perse-
guido, juzgado y sancionado con arreglo a los vigentes preceptos de la Ley de
Contrabando, afiadiendo, el art. 33 de la misma, que tales conductas serdn perse-
guidas administrativamente, sin perfuicio de que puedan integrar delito y ser per-
seguidas en la via correspondiente.

ConsiDERANDO: Que el art. 344 del CP consagra y define el delito de trifico
de sustancias téxicas o estupefacientes infraccién contra la salud publica y, por
lo tanto, de riesgo o peligto general o comunitario, exigiendo el precepto dicho
un elemento negativo —que el agente no obre ilegitimamente— y otro positivo,
consistente en una peculiar dindmica comisiva, la cual abarca y comprende los
actos de produccién —cultivo, fabricacién, elaboracién—, los auxiliares del trifico
—tenencia y transporte—, los integrantes por si mismos de dicho trifico —dona-
cién, compraventa— y, finalmente, los constitutivos de proselitismo activo o per-
suasivo —ptomocién, favorecimiento o facilitacién de consumo de dichas sustan-
cias—, pudiéndose agregar que sélo devienen impunes los actos de autoconsumo
o aquellos encaminados a facilitar dicho autoconsumo y que no supongan la trans-
misién, préxima o remota, a otra u otras personas o el infundir o inspirar a éstas,
con actos estimuladores o favorecedores, el deseo de consumir tales drogas; bien
entendido, por lo demds, que, como no se trata de delito de los denominados de
propia mano, nada impide la concurrencia de formas de participacién delictiva y
punible tales como la induccidn, el auxilio necesario, la complicidad o el encu-
brimiento descritos en los arts, 14, 16 y 17 del CP.

ConsipeEraNDO: Que, en el caso presente, y en lo que se refiere al recurrente
R. C., la narracién histérica de la sentencia recurrida resalta no solamente el con-
cierto de voluntades con los otros dos encausados y el designio comin de tréfico,
sino que, en la ocasién de autos, el indicado acusado portaba o llevaba consigo
189 gramos de hachis, que estaban destinados, al igual que los 790 gramos hallados
en poder de Juan C. a su «posterior venta y difusidns, sin que esta declaracién
haya sido combatida, desvirtuada o destruida por los recurrentes ni contradicha
por otros elementos ficticos insertos en el relato antedicho; y, en lo que concierne.
al otro recutrente, V. B., segtin es de ver en la mencionada narracién, no sélo se
puso de acuerdo con los otros dos para la adquisicién y ulterior venta del hachfs,
sino que cooperd, de modo indispensable o sine gqua mom, con el adquirente
Juan C., poniéndole en contacto con el vendedor no identificado, contacto que
debe subsumirse en el niim. 3 del art. 14 del CP, puesto que, tratindose de mer-
cancfa ilicita y prohibida, no se puede adquirir, en la cantidad antes citada, ficil-
mente, en cualquier lugar, de cualquier persona y por cualquier comprador, sino
que aquélla ha de ser conocida por su dedicacién a tales actividades y como pro-
bable poseedor de la droga, sin que el adquirente, o el intermediario, gracias a
su trato con ella, despierte su recelo o su desconfianza, habiendo, pues, en tales
casos dicho intermediario contribuido al trifico, poniendo en relacién a vendedor
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y comprador de un modo imprescindible, teniendo el dominio del acto, esto es,
estando en su mano y en su podet que la operacién se realice o no y facilitando
o aportando a la comisién delictiva algo de consecucién dificil y que no era dable
obtener de otro modo. Procediendo, a virtud de todo lo expuesto, la desestimacién
del tinico motivo del presente recurso, basado en el niimero 1.° del art, 849 de la
LEC por indebida aplicacién de los pdrrs. 1.2y 3.2 del art, 344 del CP e inapli-
cacién de los arts. 30 y 33 de la Ley de 8 abril 1967.





