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RA: Estimado.

Ponente: Delgado Barrio.

Conceptos: Filiacion adoptiva. Igualdad de los hijos. Proteccion de la
familia. Sustitucion fideicomisaria. Interpretacion del testamento.
Autonomia de la voluntad y principio de igualdad. Derecho genérico
a la igualdad y prohibiciones especificas de discriminacion. TEDH:
Caso Pla y Puncernau c. Andorra.

Preceptos de referencia: Articulos 14 y 39.2 CE. Articulo 14 Convenio
Europeo de Derechos Humanos.

La sentencia pone fin, en términos discutibles, a un largo pleito cuyo
origen estd en un testamento otorgado en 1927. El testador dispuso una susti-
tucién fideicomisaria condicional si sine liberis decesserit, con sustitucion
vulgar en fideicomiso, en los siguientes términos: «Séptima: Y de todos sus
bienes restantes, muebles e inmuebles, derechos, créditos y acciones presen-
tes y futuros, instituye heredero universal a su hijo don José Antonio Lloret y
Marcer, quien podrd disponer libremente de los bienes de la herencia cuando
tenga algiin hijo o hija que haya llegado a la pubertad; y en caso contrario
solo podrd disponer de la cantidad de siete mil pesetas que le servirdn de
pago de su porcion legitimaria, y para después de su muerte sin hijos, le
sustituyen sus hermanos D. Arcadio, D. Ramon, D. Antonio y D. Juan Lloret
Mitjans, no a todos juntos sino el uno después del otro por el orden indicado
y con la misma condicion impuesta al primer instituido; advirtiendo que si al
tener efecto alguna de tales instituciones, hubiese fallecido el sustituto y
dejado algiin hijo legitimo que entonces o después llegue a la edad de testar
quiere que éstos sucedan en lugar de su padre premuerto en el modo que
resultan instituidos, y a falta de disposicion observardn el mismo modo de
suceder que el testador establece aqui para sus hijos» (Antecedente 2).
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El testador fallecié en 1945. El primer instituido (José Antonio) murié
en 1997, soltero y sin hijos. El segundo (Arcadio) lo habia hecho antes que el
testador, en 1940, también soltero y sin hijos. El tercero (Ramén) muri6
en 1995, antes que el primer instituido, pero dejando dos hijas adoptivas.
Estas llegaron a la edad de testar y, al amparo de la sustitucién vulgar en
fideicomiso prevista en la segunda parte de la cldusula transcrita, otorgaron
escritura adjudicandose por mitad dos fincas risticas que constituian el obje-
to de la herencia fideicomitida. El registrador de la propiedad, sin embargo,
denego la inscripcion por no ser las otorgantes «hijas legitimas» de Ramon.
La obtuvo en cambio Antonio, cuarto hijo del testador.

Las hijas de Ramén interpusieron demanda reclamando la titularidad de
las fincas como herederas del testador. Para asegurar al menos la propiedad
de parte de los bienes, la madre de las actoras, también demandante, alegaba
ademds haber adquirido una de ellas por usucapion. La demanda fue desesti-
mada en primera instancia y en apelacion por considerar que las demandan-
tes no eran «hijas legitimas» y no cumplirse tampoco los requisitos de la
usucapion.

Las hijas de Ramon recurrieron en casacién ante el TSJC alegando, entre
otros motivos, la vulneracion del articulo 14 CE. El recurso fue desestimado
por sentencia de 22 de enero de 2004. A juicio del tribunal y contra lo preten-
dido por las recurrentes, no cabia distinguir «entre una sustitucion fideicomi-
saria regida por la voluntad del testador y una sustitucion vulgar en la que,
por haberse producido el hecho que desencadena la sustitucion en un momen-
to en el que se encontraban legalmente equiparados los hijos adoptivos a los
llamados legitimos, aquéllos no podrian ser excluidos de la herencia». La
voluntad del testador era clara «tanto en su interpretacion literal, como en
relacion con las disposiciones legales vigentes en el momento en que fue
declarada (afio 1927) o en el que se abrio la sucesion (afio 1945), y su deseo
era que no entraran en posesion de su herencia quienes no tuvieran la condi-
cion de hijos legitimos, a los que no se equiparaban al tiempo del otorga-
miento del testamento o de la apertura de la sucesion los hijos adoptivos. Asi
vendria a reconocerlo de manera undnime la doctrina cientifica y jurispru-
dencial vertida tanto en interpretacion del Derecho civil comiin como del
foral» (Antecedente 2). En la actualidad, explicaba el TSJC, los articulos 14
y 39.2 CE impondrian una equiparacién plena de los hijos adoptivos a los
demas y, por tanto, «habrian de entenderse puestos en condicion en la susti-
tucion condicional de referencia tanto los hijos matrimoniales como los no
matrimoniales y los adoptivos. Sin embargo este criterio no seria aplicable al
caso enjuiciado «porque no lo quiso asi el testador —ley sucesoria—y porque
no se contemplaba ast en el momento de redactar el testamento y en el de su
fallecimiento»» [FJ 3 (de la STSJC)]» (Antecedente 2). En este sentido, decia
la sentencia, se habria pronunciado ya el propio TC en su Auto 22/1992.

Las hijas de Ramén recurrieron en amparo alegando que la fecha de refe-
rencia para interpretar la expresion «hijos legitimos» no era 1927 (otorga-
miento del testamento) ni 1945 (fallecimiento del testador), sino 1997 (falle-
cimiento del primer fiduciario), «momento en el que ha de examinarse la
idoneidad de las demandantes de amparo para entrar en la herencia de su
abuelo como sustitutas vulgares de su padre fallecido, procediendo, por
tanto, realizar una interpretacion de la cldusula testamentaria conforme a
los principios constitucionales vigentes» (Antecedente 3).

El Ministerio Fiscal interesé la estimacion del amparo. A ello, 16gicamente,
se opusieron las hijas de Antonio, el cuarto instituido, que a su vez ya habia falle-
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cido. Con invocacion del ATC 22/1992, sostenian que no cabia interpretar segtin
la Constitucion de 1978 un testamento otorgado en 1927 por alguien fallecido en
1945. Alegaban asimismo «que la Constitucion no ha derogado el principio de
libertad de testar y que el principio de igualdad de los hijos con independencia
de su filiacion vinicamente implica que los derechos que la ley les otorga corres-
ponden a todos los hijos por igual respecto de sus padres, pero no que el testador
esté obligado a repartir la herencia en partes iguales entre todos sus hijos»
(Antecedente 7). A su juicio, ademds, la interpretacion del testamento y la deter-
minacién de la legalidad aplicable eran cuestiones de legalidad ordinaria que
correspondia resolver en ultima instancia al TSJC y no al TC.

En esta tesitura, se produjo un auténtico golpe de suerte para las recurren-
tes. Después de la solicitud de amparo (20 de febrero de 2004) y antes de sus
alegaciones el Tribunal Europeo de Derechos Humanos resolvié un supuesto
andlogo al planteado ante el TC; y lo hizo exactamente en el sentido pretendido
por ellas (¢fr: STEDH de 13 de julio de 2004, Asunto Pla i Puncernau c. Ando-
rra). Pudieron asi incorporar a su escrito de alegaciones un elemento que a la
postre fue decisivo. La sentencia del TEDH, decian, resultaba relevante por tres
motivos: «Primero, porque el Derecho andorrano en materia de fideicomisos
es coincidente con el Derecho cataldn; segundo, porque la composicion perso-
nal del Tribunal de Justicia de Andorra es parcialmente coincidente con la de
la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia que dicto la Sentencia
ahora impugnada en amparo; y, finalmente, porque en la Sentencia aqui
impugnada y en la dictada por el Tribunal andorrano se utilizan los mismos
argumentos para declarar que los hijos adoptivos no cumplen la condicion de
hijos legitimos establecida en la sustitucion fideicomisaria dispuesta en los
testamentos otorgados en 1939, en el asunto resuelto por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, y en 1927, en el que ahora nos ocupa, depurdndose el
fideicomiso en 1996 y 1997 respectivamente» (Antecedente 8).

Para resolver el recurso, que estima, la sentencia se pronuncia sobre
algunos puntos, en tanto que deja otros a un lado de forma expresa.

1. Ante todo, el TC aparta una cuestién del mayor interés y sobre la que
acaso venga un dia llamado a pronunciarse: la relacion entre libertad de testar e
igualdad de los hijos. El objeto del procedimiento, dice —o puede decir— la sen-
tencia, no es el testamento (acto privado) sino la resolucién o resoluciones judi-
ciales (actos publicos) que lo han interpretado. Dicho de otra forma: no se dice
que el testamento fuera discriminatorio sino que lo son las resoluciones que lo
han interpretado. «En caso de que la discriminacion denunciada fuera imputable
de modo inequivoco a la formulacion por parte del causante de la cldusula de
sustitucion fideicomisaria, el problema constitucional planteado hubiera sido,
por un lado, el de las relaciones entre el principio de autonomia de la voluntad y
la prohibicion de la discriminacion en el dmbito de la sucesion testada, plan-
tedndose la cuestion relativa a la eficacia frente a terceros de los derechos funda-
mentales y, en particular, del reconocido en el articulo 14 CE (ATC 1069/1987,
de 30 de septiembre, FJ 1), y, por otro, el de si es o no posible la aplicacion
retroactiva de la Constitucion a actos privados realizados mucho antes de que
ésta entrase en vigor. Sin embargo, en la demanda de amparo no se aduce que el
testador hubiera estado vinculado, ni directa ni indirectamente, al principio
constitucional de igualdad, ni que la discriminacion alegada tuviera su origen en
los términos en que la cldusula si sine liberis decesserit quedo formulada origi-
nariamente en el testamento, sino que la lesion se imputa de manera directa y
auténoma a los oérganos judiciales, como consecuencia del modo en que dicha
cldusula fue interpretada y, en particular, del significado que atribuyeron a la
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expresion “hijos legitimos”» (FJ 2). Para que no quede duda en cuanto a lo que
constituye el objeto del proceso, el TC remacha que éste «no consiste en compro-
bar la vigencia y, en su caso, el alcance del mandato constitucional que se deriva
de los articulos 14 'y 39.2 CE en relacion con el acto privado de disposicion tes-
tamentaria otorgado por el causante en el ejercicio de su libertad de testar, cues-
tion ésta que queda fuera de los limites de nuestro enjuiciamiento, sino en verifi-
car si el organo judicial que dicto la resolucion judicial impugnada respeté o no
el principio de interdiccion de la discriminacion por razon de nacimiento, al
excluir a las demandantes del llamamiento a la herencia de su abuelo por causa
de su condicion de hijas adoptivas y, por tanto, como consecuencia del modo en
que interpreto la expresion “hijos legitimos” en el ejercicio del arbitrio que le
incumbe» (FJ 2). La interesante cuestion de la relacion entre autonomia de la
voluntad mortis causa y principio de igualdad queda asi para mejor ocasion.

2. En segundo lugar el TC hace una sintesis de su propia doctrina sobre
el principio de igualdad y las prohibiciones de discriminacion. «El principio de
igualdad no prohibe cualquier tratamiento desigual», pero «exige que la dife-
rencia de trato resulte objetivamente justificada» y, ademas, «que supere un
Juicio de proporcionalidad en sede constitucional sobre la relacion existente
entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida».
Ahora bien, hay que distinguir entre el «derecho general a la igualdad» y la
«prohibicion de discriminacion por causas especificas contenidas en el art. 14
CE». El primero «no postula ni como fin ni como medio la paridad sino sélo la
razonabilidad del criterio que funda la diferencia de trato y la proporcionali-
dad de las consecuencias que de ella se derivan». En el segundo caso, en cam-
bio, la propia Constitucién ha establecido un «juicio de irrazonabilidad de la
diferenciacion» que «impone como fin'y generalmente como medio la parifica-
cion». De este modo las causas de discriminacién mencionadas «solo pueden
ser utilizadas excepcionalmente por el legislador como criterio de diferencia-
cion juridica, lo que implica la necesidad de usar en el juicio de legitimidad
constitucional un canon mucho mds estricto» (FJ 3).

Pues bien, precisamente, «dentro de la no discriminacion por razon del
nacimiento, este Tribunal ha encuadrado la igualdad entre las distintas cla-
ses o modalidades de filiacion». Y directamente conectado con ese principio
de no discriminacién por la filiacién «se encuentra el mandato constitucional
recogido en el articulo 39.2 CE, que obliga a los poderes puiblicos a asegu-
rar “la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la Ley con inde-
pendencia de su filiacion” (STC 7/1994, de 17 de enero, FJ 3.b), de manera
que toda opcion legislativa de proteccion de los hijos que quebrante por sus
contenidos esa unidad, incurre en una discriminacion por razon de naci-
miento expresamente prohibida por el articulo 14 CE, ya que la filiacion no
admite categorias juridicas intermedias (STC 67/1998, de 18 de marzo,
FJ 5)» (F] 3, citando la STC 200/2001).

3. En el caso planteado la posible fuente de discriminacién estaria en el
proceder judicial, en la medida en que «los drganos judiciales pueden vulnerar el
articulo 14 CE cuando aplican las normas juridicas con un criterio interpretati-
vo que produzca, o no corrija, el trato discriminatorio». Aqui radica el quid del
asunto. Todo el esfuerzo argumental del TC se centra en demostrar que, en reali-
dad, contra el criterio de los érganos judiciales, si habia dudas interpretativas en
la clausula testamentaria. En este sentido, el TC afirma que la exclusion de los
hijos adoptivos «no se deduce de manera inequivoca de la formulacion literal de
la cldusula testamentaria, sino que es producto de la interpretacion que (de la
expresion “hijos legitimos”) realiza el 6rgano judicial, de manera que la exclu-

ADC, Tomo LXIV, 2011, fasc. IV



Sentencias del Tribunal Constitucional, afio 2010 1837

sion de las demandantes de amparo del llamamiento a la herencia no tiene su
origen directo en el ejercicio de la libertad de testar sino en el de la jurisdic-
cion.» (FJ 4). Segin el TC «aunque el testamento se otorgo y el causante fallecio
mucho antes de 1978, la condicion correspondiente a la sustitucion fideicomisa-
ria se verifico con posterioridad a la entrada en vigor de la Constitucion, de tal
manera que también podia entenderse que la voluntad del testador expresada en
el testamento debe ser interpretada de conformidad con la situacion juridica
propia del momento en que ha de ejecutarse la sustitucion» (FJ 4). Habia pues
duda (siempre a juicio del TC) y, en tal caso, lo procedente era optar por la inter-
pretacion favorable a la igualdad y no discriminacion.

4. Ese fue el criterio del TEDH en el reciente Caso Pla y Puncernau, que
el TC espafiol hace suyo. «Los Tribunales andorranos, tomando en considera-
cion el momento historico y juridico en el que se otorgo testamento (1939) y
aquel en que se produjo el fallecimiento de la causante (1949), estimaron que no
podia entenderse puesto en condicion un hijo adoptivo en la sustitucion fideico-
misaria que ordenaba que quien llegara a ser heredero debia trasmitir la heren-
cia a un hijo o nieto de un matrimonio legitimo y canénico». Tal interpretacion
fue considerada «discriminatoria y contraria a los postulados del principio de
igualdad proclamado por el articulo 14 del Convenio europeo para la proteccion
de los derechos humanos y de las libertades puiblicas (...), por cuanto, una vez
aceptado que la cldusula en cuestion requeria una interpretacion por parte de
los Tribunales internos, ésta no podria realizarse exclusivamente a la luz del
contexto social y juridico en vigor en el momento de la redaccion del testamento
o del fallecimiento de la testadora (1939 y 1949, respectivamente) y ello debido
al largo periodo de tiempo transcurrido entre las fechas en las que se produjeron
tales acontecimientos y el momento en el que tomo efecto la disposicion testa-
mentaria (1996), en el curso del cual se produjeron profundos cambios de orden
social, economico y juridico que han dado lugar a nuevas realidades que no
pueden ser ignoradas por el Juez» (FJ 5).

STC 22/2010, de 27 de abril

CI: Estimada.

Ponente: Rodriguez Arribas.

Conceptos: Igualdad ante la ley. Pension de viudedad y convivencia more
uxorio.

Preceptos de referencia: Articulo 14 CE. Articulo 174.3 del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social en la redaccion
dada por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.
Articulo 101 CC.

El Tribunal Constitucional se pronuncia sobre una cuestién de inconstitu-
cionalidad planteada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo sobre el
articulo 174.3 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social
en la redaccion dada por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

La cuestion que se debate son los efectos que deben asignarse a la situa-
cioén de una divorciada, titular de una pensién de viudedad reconocida por el
Instituto Nacional de la Seguridad Social al amparo del articulo 174.2 de la
Ley General de la Seguridad Social, que tras el fallecimiento del causante
inicia una convivencia more uxorio con otra persona. El Instituto Nacional de
la Seguridad Social considerd que tal convivencia era causa legalmente vali-
da para acordar la pérdida de los efectos de dicha pensién, con apoyo en el
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articulo 101 del Cédigo Civil al que se remite el articulo 174.3 de la Ley
General de la Seguridad Social.

Plantea la Sala de lo Social del Tribunal Supremo si el articulo174.3 de
dicha Ley vulnera el derecho de igualdad de trato del articulo 14 CE, al no
establecer la misma solucién en el caso de la viuda que, en el momento del
fallecimiento del marido, no se hubiera separado o divorciado ni se hubiera
anulado el matrimonio. En tales circunstancias, de acuerdo con la redaccion
del art.174.3 de la Ley General de la Seguridad Social, la viuda no se ve pri-
vada de la pension de viudedad si tras el fallecimiento de su marido inicia
una relacién more uxorio con otra persona. Se estd, por tanto, ante dos situa-
ciones iguales a las que, sin embargo, el legislador da un trato desigual.

Admite el Tribunal Constitucional (FJ4) que en este caso «la constatacion de
un panorama de desigualdad resulta evidente. Una vez que a todos los conyuges
sin distincion se les otorga el derecho a la pension de viudedad, la pension de viu-
dedad queda concebida como tinica pension repartida entre todos los conyuges
supérstites, por lo que es evidente que no puede considerarse constitucionalmente
admisible que la concreta causa de extincion de la pension por convivencia more
uxorio pueda aplicarse en unos casos y no en otros». Y afiade a continuacién que
«a lo anterior debe ariadirse que la diferencia de trato que se introduce por la
norma cuestionada entre unas y otras personas que estuvieron unidas con el cau-
sante por un vinculo conyugal no obedece a ninguna razon relacionada con la
propia esencia o fundamento actual de la pension de viudedad, sino que corres-
ponde a causas totalmente ajenas, que no son otras sino el distinto estado civil
derivado de la relacion que mantenia con el causante la persona que tiene la con-
dicion de titular de la misma, factor éste de diferenciacion que, al margen de no
reunir la cualidad de elemento razonable y constitucionalmente exigible para des-
cartar la discriminacion ante supuestos de hecho que reciben diferente trato legal,
conlleva, en ultima instancia, una directa vulneracion del articulo 14 CE y en
particular de la prohibicion de discriminacion en funcion de “cualquier otra con-
dicion o circunstancia personal o social” a la que aquel precepto se refiere».

Por las razones anteriormente expuestas, declara el Tribunal Constitucio-
nal la inconstitucionalidad del articulo 174.3 de la Ley General de la Seguri-
dad Social en la redaccion dada por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio, en su referencia a la concreta causa de extincién de la pensién de
viudedad establecida en el articulo 101 del Cédigo Civil.

STC 23/2010, de 27 de abril

RA: Desestimado.

Ponente: Rodriguez-Zapata Pérez.

Conceptos: Derecho fundamental a la propia imagen. Derecho
patrimonial de imagen patrimonial. Derecho fundamental a la
libertad de expresion. Interés publico relativo a la critica politica o
social. Caricatura o parodia. Derecho a la tutela judicial efectiva.
Determinacion de la cuantia indemnizatoria.

Preceptos de referencia: Articulos 18.1; 20.1 a); y 24.1 CE.

El semanario Noticias del Mundo publicé un reportaje fotografico, cuyo
contenido se anunciaba en la portada de una de sus ediciones bajo el titulo
«La doble de Chabeli se desnuda». Este reportaje, segtin quedo acreditado en
la jurisdiccidn ordinaria, incluia «una composicion fotogrdfica de tamario
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15x21 em. conjugando perfectamente la cabeza de la actora (...) y el cuerpo
desnudo de una mujer hasta la parte superior de los muslos, cubierta con
solo un taparrabos y exhibiendo unos pechos protuberantes (sic)» (apud
Sentencia del Tribunal Supremo 7 de marzo de 2006, FJ 2). Se trataba, en
efecto, del modo en que lo resume la propia Sentencia del Tribunal Constitu-
cional, de «un montaje ironico elaborado a partir de una fotografia de la
actora civil [un conocido personaje de la prensa rosa] superpuesta sobre un
cuerpo ajeno» (FJ 5).

El Tribunal Supremo confirmé la decisién de la Audiencia Provincial,
que habia condenado al medio a abonar a la demandante una indemnizacién
de 5.000.000 de ptas. (30.050,60 €), al considerar que la publicacién descrita
«constituia una intromision ilegitima en el derecho de la demandante a su
propia imagen» (Sentencia del Tribunal Supremo 7 de marzo de 2006, FJ 1).
En la presente Sentencia, el Tribunal Constitucional desestima el recurso de
amparo formulado por la sociedad responsable del semanario litigioso y con-
firma la resolucion recurrida.

1. El encuadramiento de la satira del personaje de notoriedad
publica como «valoracion critica del modelo de sociedad y su evolucion»
comprendida en el ambito objetivo del derecho fundamental a la liber-
tad de expresion.—La alegacion de la recurrente en amparo de vulneracion
del derecho a la libertad de expresion [art. 20.1 (a) CE] lleva a la presente
Sentencia, en primer lugar, a caracterizar este derecho fundamental de con-
formidad con su propia doctrina, si bien con algiin matiz relativamente nove-
doso y especialmente apto para encuadrar en su &mbito de aplicacién a aque-
llas publicaciones cuya contribucién a la opinién publica no radica en su
proyeccién politica. Asi, por lo pronto, el Tribunal —bien consciente de la
naturaleza, contenido y finalidad de la publicacién litigiosa— aclara que su
doctrina respecto a la garantia constitucional, por medio del derecho funda-
mental a la libertad de expresion, del desarrollo de la comunicacién puiblica y
libre que permite la libre circulacién de ideas y juicios de valor inherente al
principio de legitimidad democritica, no sélo se extiende «a los juicios de
valor de dmbito politico o los que se refieren directamente al funcionamiento
de las instituciones publicas (...) sino también aquéllos (sic) que tienen por
objeto la valoracion critica del modelo de sociedad y su evolucion» (FJ 3).
Indudablemente, la libertad de expresion —sigue recordando el Tribunal- se
halla sometida a limites, del modo en que se demuestra en el presente caso;
mas no puede olvidarse que, en la medida en que dichos limites no pueden
tener rango infraconstitucional, ni el «buen gusto» ni la «calidad literaria»
sirven al propdsito de limitar el contenido del derecho fundamental a la liber-
tad de expresion (ibid.).

2. Caracterizacion constitucional del derecho fundamental a la
propia imagen.—Del modo en que qued¢ fijado en la jurisdiccién ordinaria,
el conflicto de relevancia constitucional en el presente caso viene constituido
por el juego del derecho fundamental a la propia imagen como limite del
derecho fundamental a la libertad de expresion. Para ello, el Tribunal recuer-
da los rasgos constitucionales de este derecho conforme a su doctrina, lo que
resulta de interés desde una doble perspectiva. En primer lugar, en cuanto al
objeto de este derecho, la presente Sentencia —asumiendo la doctrina de la
STC 117/1994- reitera una concepcién amplia de este derecho, segtin la cual
su objeto no se limita a la reproduccién grafica de la figura humana, sino que
se extiende a «la voz o el nombre» (FJ 4). De hecho, el Tribunal no duda en
atribuir a este derecho un contenido amplio y flexible que comprende «aque-
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llo que socialmente evoca la persona fisica hasta constituirse en su represen-
tacion»; e incluso asigna a este derecho una funcién de valvula de cierre del
sistema de proteccion de la personalidad por medio de los derechos funda-
mentales: «(p)or ello el ambito propio de proteccion del derecho a la propia
imagen es la defensa frente a los usos no consentidos de la representacion
ptiblica de la persona que no encuentren amparo en ningin otro derecho
fundamental» (ibid.). En segundo lugar, el Tribunal recuerda su doctrina
acerca de la exclusion de la llamada vertiente patrimonial del 4mbito del
derecho fundamental a la propia imagen del articulo 18.1 CE, segin la cual
«el conjunto de derechos relativos a la explotacion comercial de la imagen
no forman parte del contenido del derecho fundamental a la propia imagen».
Ello no obstante, segtin el Tribunal —y acaso tratando de salvar alguna contra-
diccién en dicha doctrina— «las posibles consecuencias patrimoniales del
uso ilegitimo de la imagen ajena no obstan para su proteccion constitucio-
nal» (ibid.).

3. El enjuiciamiento del caso: la caricatura de Chabeli no presenta
un interés publico constitucional.—Resulta indudable para el Tribunal
Constitucional que la utilizacién y manipulacién no consentida de la imagen
del personaje de notoriedad publica en cuestion podria constituir un ejemplo
de caricatura, esto es, en los términos de su doctrina, «una de las vias mds
frecuentes de expresar mediante la burla y la ironia criticas sociales o politi-
cas que, en tanto elemento de participacion y control piiblico, resultan ines-
cindibles de todo sistema democrdtico, y coadyuvan a la formacion y existen-
cia de (...) la opinion piiblica». No obstante, es igualmente claro para el
Tribunal que, en el presente caso, la utilizacién no autorizada de la imagen de
Chabeli «no puede entenderse como un ejercicio de critica politica o social a
través de la sdtira y el humor», de manera que no existe un «interés piiblico
constitucionalmente defendible» que «priv(e) de justificacion a la intromi-
sion en el derecho a la propia imagen» (FJ 5). Si bien no se desarrollan con
toda claridad las razones de la ausencia de ese interés publico (ni tampoco en
qué consiste éste en casos en los que, como el presente y como ha quedado
dicho, es evidente que no se persigue la critica politica), parece que el Tribu-
nal funda la exclusién de las imédgenes litigiosas del &mbito del derecho a la
libertad de expresion en que dichas imédgenes no se vinculan de forma expre-
sa con una critica social al personaje, sino que su intencién era simplemente
la de «provocar, con un marcado sesgo sexista, la burla sobre su persona, a
partir exclusivamente de su aspecto fisico y obteniendo con ello un beneficio
econdémico para la empresa periodistica en cuestion. Dificilmente puede
apreciarse interés puiblico alguno en este uso de la imagen desvinculado de
cualquier finalidad legitima de critica politica o social, de modo que la
publicacion de la fotografia manipulada en nada contribuye a la formacion
de una opinion puiblica libre» (ibid.).

4. Ausencia de infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva por
la valoracion del dafio indemnizatorio realizada por la jurisdiccién ordi-
naria.—Ante la alegacion de la vulneracion del derecho a la tutela judicial efec-
tiva invocada por la recurrente en relacién con la valoracién del dafio derivado
de la intromisién ilegitima en el derecho fundamental a la propia imagen, el
Tribunal recuerda su doctrina, en cuya virtud «aunque la determinacion del
quantum indemnizatorio es cuestion que pertenece al dmbito de la legalidad
ordinaria (...), corresponde a este Tribunal controlar la suficiencia de la moti-
vacion de tal decision desde la perspectiva del articulo 24.1 CE» (FJ 6). Desde
esta l6gica —no siempre seguida por el Tribunal (recuérdese, por ejemplo, STC
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115/2000, de 5 de mayo, caso Isabel Preysler)—, la Sentencia considera que la
valoracion del dafio realizada por la Audiencia y confirmada por la Sala 1.% del
Tribunal Supremo se ajust6 al criterio de la gravedad de la lesion del articu-
10 9.3 dela LO 1/1982 y que, simplemente por ello, no se produce la infraccién
del articulo 24.1 CE alegada por la recurrente.

STC 28/2010, de 27 de abril

RA: Estimado.

Ponente: Conde Martin de Hijas.

Conceptos: Derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho de acceso al
proceso, derecho de defensa y a un proceso con todas las garantias.
Ejecucion hipotecaria.

Preceptos de referencia: Articulo 24.1y 2 CE.

El recurso de amparo lo interpone A.L.G.M., con motivo de las irregula-
ridades en que incurri6 el Juzgado de Primera Instancia en un procedimiento
de ejecucidn hipotecaria iniciado contra €l por una entidad de crédito. El
recurrente sefiala que en la tramitacion del procedimiento de ejecucion hipo-
tecaria se ha lesionado su derecho a la tutela judicial efectiva al haberse
seguido inaudita parte, sin que los correspondientes requerimientos y notifi-
caciones que debian haberse hecho a su persona se hubieran practicado en su
domicilio real, que figuraba en las actuaciones judiciales, sino en el domici-
lio de la finca hipotecada. Impugna igualmente el Auto del mismo Juzgado
que inadmitié el incidente de nulidad de actuaciones promovido por el recu-
rrente al haberse seguido dicho procedimiento inaudita parte, por conside-
rarlo extemporaneo.

Sefiala la sentencia (FJ4) que para garantizar el derecho de defensa reco-
nocido en el articulo 24 CE «recae sobre el organo judicial no solo el deber
de velar por la correcta ejecucion de los actos de comunicacion procesal,
sino también el de asegurarse que dichos actos sirven a su propdsito de
garantizar que la parte sea oida en el proceso». Ello comporta la exigencia
«de que el organo judicial agote los medios que tenga a su alcance para
notificar al ejecutado la existencia del proceso en su domicilio real, de modo
que, una vez que surjan dudas razonables de que el domicilio sefialado en la
escritura del préstamo hipotecario y que figura en el Registro sea el domici-
lio real del ejecutado, le es exigible que intente, en cumplimiento del deber
de diligencia que en orden a la realizacion de los actos de comunicacion
procesal le impone el articulo 24.1 CE, el emplazamiento personal del ejecu-
tado en el domicilio que figure en las actuaciones, distinto del que consta en
la escritura de préstamo hipotecario y en el Registro». En relacién con la
inadmision del incidente de nulidad por parte del Juzgado por considerarlo
extempordneo, considera el Tribunal Constitucional (FI3) que «la interpreta-
cion que el érgano judicial ha llevado a cabo en orden a determinar el dies a
quo del plazo para promover aquel incidente no puede considerarse razona-
ble, resultando, por el contrario, por su rigorismo desfavorable y despropor-
cionada en orden a la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva del
recurrente en amparo» y sefiala que el recurrente lo presenté cuando atn
quedaban dos dias para que concluyera el plazo.
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STC 31/2010, de 28 de junio

RI: Estimacion parcial.

Ponente: Casas Baamonde.

Conceptos: Competencias en materia civil.

Preceptos de referencia: Articulo 149.1.8.* CE. Estatuto de Autonomia
de Cataluiia (LO 6/2006, de 19 de julio; EAC). Articulo 129 EAC.

En su sentencia 31/2010, el TC resuelve el recurso interpuesto por noven-
ta y nueve diputados y senadores del Grupo Parlamentario Popular contra
una larga serie de preceptos del Estatuto de Autonomia de Catalufia, aproba-
do por LO 6/2006, de 19 de julio. Como es notorio se trata de una resolucién
muy compleja y de una gran extension, que no es posible resefiar aqui de
forma exhaustiva y pormenorizada. A este objeto cabe remitir a publicacio-
nes especializadas (p.e., para una visién desde Catalufia, el nimero monogra-
fico de la Revista catalana de Dret piiblic, «Especial sentencia 31/2010 del
Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de Autonomia de Cataluiia
de 2006», 2010). Aqui nos limitaremos a dar cuenta de la posicién adoptada
en relacién con la polémica cuestion de la competencia en materia de Dere-
cho civil, a la que el EAC dedica su articulo 129. No obstante, antes de expo-
ner lo resuelto por el TC en esta sentencia, convendra describir la situacién
preexistente.

1. El EAC de 1979.-El articulo 9.2 del anterior Estatuto (LO 4/1979)
habfa atribuido a la Generalitat competencia exclusiva sobre la «conserva-
cion, modificacion y desarrollo del Derecho civil cataldn». Probablemente
por prudencia, se reprodujo la misma férmula que aparece en el torturado
articulo 149.1 CE, segun el cual: «El Estado tiene competencia exclusiva
sobre las siguientes materias: (...) 8. Legislacion civil, sin perjuicio de la
“conservacion, modificacion y desarrollo” por las Comunidades Autonomas
de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan. En todo caso,
las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas, rela-
ciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenacion de
los registros e instrumentos piiblicos, bases de las obligaciones contractua-
les, normas para resolver los conflictos de leyes y determinacion de las fuen-
tes del Derecho, con respeto, en este ultimo caso, a las normas de derecho
foral o especial». Con este marco constitucional y estatutario Catalufia apro-
b6 una amplia serie de leyes civiles, que fueron sucesivamente impugnadas
por el Estado, aunque a la postre los recursos fueron retirados sin que el TC
tuviera ocasién de pronunciarse. Asi sucedidé con las leyes sobre sucesién
intestada, filiacion, accesion y ocupacion y derechos reales de garantia; y
también con la Ley primera del Cédigo civil de Cataluna (Ley 29/2002), a la
que se reprochaba «una pretension codificadora que resulta incompatible
con la Constitucion, al tratar de establecer un régimen juridico de Derecho
civil para Cataluiia, completo e independiente del Derecho civil comiin esta-
tal».

2. Las posiciones doctrinales sobre el articulo 149.1.8.* CE.—Como
es sabido, el articulo 149.1.8.* CE dio lugar a diversas interpretaciones, mas
0 menos autonomistas. Basicamente se dibujaron tres lineas. La mds restric-
tiva identificaba el Derecho civil sobre el que las CCAA tienen competencias
con el contenido de las viejas Compilaciones. Ese seria el Derecho a conser-
var, modificar y, de forma muy limitada, desarrollar. En el extremo opuesto
se situarfan quienes sostienen que el articulo 149.1.8.* CE permite a
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las CCAA asumir una competencia plena sobre el Derecho civil, sin mas
limite que las materias reservadas «en todo caso» al Estado y, aun entonces,
con la salvedad relativa a las fuentes. La tercera posicion, ecléctica, sin pres-
cindir del dato histdrico, no limita el Derecho civil autonémico a las Compi-
laciones, al tiempo que adopta una posicién mucho mads abierta que la prime-
ra en cuanto a las posibilidades de desarrollo. Para esta tltima interpretacion,
los limites al mismo serian mas de método que de horizontes; sin perjuicio,
claro estd, de las materias reservadas al Estado en todo caso.

3. Doctrina del TC.-El TC tuvo ocasién de abordar la problemética
suscitada por el articulo 149.1.8.% CE en las sentencias 88/1993 y 156/1993,
relativas, respectivamente, a la Ley aragonesa 3/1988 (equiparacién de los
hijos adoptivos) y a la Ley balear 8/1990 (Compilacién de Derecho civil). En
estas sentencias el TC vino a inclinarse por la posicién intermedia, evitando
identificar los Derechos civiles autondmicos con los textos compilados, pero
vinculando su «desarrollo» a un criterio de conexion con la situacion preexis-
tente. Vale la pena reproducir lo sustancial del FJ 3.° de 1a STC 88/1993: «EI
concepto constitucional (art. 149.1.8) y estatutario (art. 35.1.4 EAA) de
“desarrollo” del propio Derecho civil, especial o foral, debe ser identificado
a partir de la ratio de la garantia autonomica de la foralidad civil que esta-
blece (...) aquel precepto de la Norma fundamental. La Constitucion permite,
ast, que los Derechos civiles especiales o forales preexistentes puedan ser
objeto no ya de “conservacion” y “modificacion”, sino también de una
accion legislativa que haga posible su crecimiento orgdnico y reconoce, de
este modo, no solo la historicidad y la actual vigencia, sino también la vitali-
dad hacia el futuro, de tales ordenamientos preconstitucionales. Ese creci-
miento, con todo, no podrd impulsarse en cualquier direccion ni sobre cuales-
quiera objetos, pues no cabe aqui olvidar que la posible legislacion
autonomica en materia civil se ha admitido por la Constitucion no en aten-
cion, como vimos, a una valoracion general y abstracta de lo que pudieran
demandar los intereses respectivos (art. 137 CE) de las Comunidades Autono-
mas, en cuanto tales, sino a fin de garantizar, mds bien, determinados Dere-
chos civiles forales o especiales vigentes en ciertos territorios. El término
“alli donde existan” a que se refiere el articulo 149.1.8 CE, al delimitar la
competencia autonomica en la materia, ha de entenderse mds por referencia
al Derecho foral en su conjunto que a instituciones forales concretas». Y aia-
dia: «Sin duda que la nocion constitucional de “desarrollo” permite una
ordenacion legislativa de dmbitos hasta entonces no normados por aquel
Derecho, pues lo contrario llevaria a la inadmisible identificacion de tal con-
cepto con el mds restringido de “modificacion”. El “desarrollo” de los Dere-
chos civiles forales o especiales enuncia, pues, una competencia autonomica
en la materia que no debe vincularse rigidamente al contenido actual de la
Compilacion u otras normas de su ordenamiento. Cabe, pues, que las Comu-
nidades Autonomas dotadas de Derecho civil foral o especial regulen institu-
ciones conexas con las ya reguladas en la Compilacion dentro de una actuali-
zacion o innovacion de los contenidos de ésta segiin 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
Autonomas, que pugnaria con lo dispuesto en el articulo 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» (en el mismo sen-
tido, FJ 1 de la STC 156/1993).
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4. El nuevo Estatuto.—El articulo 129 del EAC de 2006, relativo a la
competencia en Derecho civil, sustituyé la férmula anterior por la siguiente:
«Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva en materia de dere-
cho civil, con la excepcion de las materias que el articulo 149.1.8.“ de la
Constitucion atribuye en todo caso al Estado. Esta competencia incluye la
determinacion del sistema de fuentes del derecho civil de Cataluiia». Es facil
ver que se optd por la posicién doctrinal mas favorable al crecimiento del
Derecho autonémico, evitando el riesgo de las adjetivaciones reductoras. La
Generalitat no asumia competencias sobre el Derecho civil «cataldn» sino,
simplemente, sobre el Derecho civil. La tinica excepcién serfan las materias
que «en todo caso» el repetido articulo 149.1.8.* CE reserva al Estado; con
una salvedad en la que, al fin, acababa apareciendo la precisién que inicial-
mente se quiso evitar: el sistema de fuentes del «derecho civil “de Catalu-
aa’».

5. Impugnaciéon.-El articulo 129 EAC fue impugnado con el argumen-
to de que la cldusula «en todo caso» no establece las competencias estatales.
Estas vendrian fijadas por la declaracién inicial, segin la cual: «El Estado
tiene competencia exclusiva sobre (...) legislacion civil». El «en todo caso»
vendria a ser asi una cldusula afiadida, destinada a recortar la competencia
autonémica sobre el Derecho civil propio, de modo que, ni siquiera por via de
su conservacion, modificacion o desarrollo se podria entrar en las materias
aludidas; siempre con la salvedad de lo previsto en materia de fuentes.

6. Doctrina del TC.-La sentencia hace amplio uso de la doctrina sen-
tada con anterioridad. En este sentido, recuerda que el articulo 149.1.8.* CE
atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre legislacion civil aunque
también «introduce una garantia de la foralidad civil a través de la autono-
mia politica» (FJ 76, con cita del FJ 1 de la STC 88/1993). La cldusula «en
todo caso», aitade, «no puede ser vista, en coherencia con ello, como norma
competencial de primer grado que deslinde aqui los dmbitos respectivos que
corresponden al Estado y que pueden asumir ciertas Comunidades Autono-
mas, pues a aquél (...) la Constitucion le atribuye ya la “legislacion civil”,
sin mds posible excepcion que la “conservacion, modificacion y desarrollo”
autonomico del Derecho civil especial o foral. El sentido de esta, por ast
decir, segunda reserva competencial en favor del legislador estatal no es
otro, pues, que el de delimitar un dmbito dentro del cual nunca podrd esti-
marse subsistente ni susceptible, por tanto, de conservacion, modificacion o
desarrollo, Derecho civil especial o foral alguno, ello sin perjuicio, claro
estd, de lo que en el iltimo inciso del articulo 149.1.8 se dispone en orden a
la determinacion de las fuentes del Derecho.» (FJ 76, con remision a la
misma STC y FJ antes mencionados).

Asimismo reitera el TC la declaracién de que la nocién de «desarrollo»
del Derecho civil especial o foral permite «su crecimiento orgdnico», recono-
ciendo asi no sélo «la historicidad y la actual vigencia sino también la vita-
lidad hacia el futuro» (FJ 76, con remision al FJ 3 de la STC 88/1993). Ello
no permite «impulsarse en cualquier direccion ni sobre cualesquiera obje-
tos». Pero tampoco viene determinado por las Compilaciones en su dia apro-
badas, permitiendo regular «instituciones conexas» (ibidem).

(Resulta de lo anterior la declaracién de inconstitucionalidad del articu-
lo 129 EAC? En absoluto. Siguiendo la linea general de la sentencia, el TC lo
salva por via interpretativa: «En definitiva, el articulo 129 EAC no se refiere, ni
podria hacerlo, a la totalidad del Derecho civil espariol, sino sélo al Derecho
civil privativo de Cataluiia, respecto del que la Generalitat puede perfecta-
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mente ostentar una competencia exclusiva que tenga por objeto la conserva-
cion, modificacion y desarrollo de ese Derecho, en los términos establecidos
en nuestra doctrina, y en la que se comprenda la determinacion de su propio
sistema de fuentes. Determinacion que, como funcion normativa, solo puede
tener el alcance que es propio de las funciones de “conservacion, modificacion
y desarrollo” del Derecho civil existente en Cataluria al constituirse ésta en
Comunidad Autonoma, que son las que constitucionalmente le reconoce y
garantiza el articulo 149.1.8 CE. Sistema privativo de Derecho civil, por tanto,
que el legislador del Estado debe respetar al ejercer su competencia exclusiva
para la determinacion de las fuentes del Derecho en su integridad y para el
conjunto del Estado, esto es, articulando en un sistema general los diferentes
sistemas normativos vigentes en el dmbito civil por razon de la especialidad o
foralidad, “alli donde existan” (art. 149.1.8 CE)» (FJ 76 ult. pfo).

Por supuesto, la sentencia admite interpretaciones diversas. Pero parece
dificil negar que desautoriza la tesis mas autonomista. El «en todo caso»,
dice, no determina, por si solo, las competencias respectivas de Estado y
Autonomias. La de las Comunidades se configura como una excepcion a la
competencia exclusiva del Estado y su alcance se cifra en la «conservacion,
modificacién y desarrollo» del Derecho civil propio. De nuevo, sin embargo,
no se ponen limites al desarrollo, salvo el que resulta de las materias inclui-
das en el «en todo caso» y el metodolégico derivado de la exigencia de
«conexidn». Probablemente no cabia pedirle mds a esta sentencia que, a fin
de cuentas, se pronuncia sobre una norma de tipo genérico. Habra que espe-
rar a que se produzcan —si se producen— nuevos pronunciamientos sobre
leyes concretas. Por lo pronto, en lo que afecta a Cataluiia, se han completado
cinco de los seis libros del Cédigo civil y se trabaja ya en el sexto.

STC 34/2010, de 19 de julio

RA: Estimado.

Ponente: Pérez Vera.

Conceptos: Medidas cautelares. Derecho a la libertad de expresion e
informacion. Derecho a la creacion artistica. Derecho a la tutela
judicial efectiva. Censura previa. Menores. Derechos a la intimidad y
propia imagen.

Preceptos de referencia: Articulos 18.1; 20.1 a), b) y d); y 24.1 CE.

El caso tiene origen en una actuacién de oficio del Ministerio Fiscal
(«MF») a raiz de que éste, tras ser advertido por los Servicios Sociales de la
Junta de Castilla y Ledn, tuviera conocimiento de la inminente emision, en el
programa «Sin Hogar» de Antena 3, de un docudrama sobre la vida y vicisi-
tudes personales y familiares de un menor de edad. En particular, el MF inte-
res6 la adopcidn de medidas cautelares sin audiencia del demandado consis-
tentes en la suspension de la emision de dicho programa televisivo; solicitud
que fue acordada por el Juzgado de 1.* Instancia nim. 6 de Salamanca como
medida cautelar en el procedimiento de constitucién de acogimiento de dicho
menor. Con posterioridad, después de que se formara la correspondiente
pieza separada de medidas cautelares y se emplazara a la cadena television y
a la productora del docudrama para que formularan sus alegaciones, el Juzga-
do confirmé su decisién anterior y acordd la suspension «definitiva del pro-
grama televisivo».
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La Audiencia Provincial de Salamanca desestimo6 los recursos de apela-
cién de las demandadas y confirmé la decisién del Juzgado. El Tribunal
Constitucional, en la presente Sentencia, estima los recursos de amparo de la
productora y de la cadena de television y anula las resoluciones del Juzgado
de 1.* Instancia y de la Audiencia Provincial [para el conocimiento de los
aspectos procesales que estdn en el origen del caso resulta imprescindible la
lectura de los Antecedentes de la Sentencia 34/2010; resulta igualmente de
interés, la descripcién de la actuacién del MF en el caso, explicada en A.
Sanchez-Tembleque, «Prohibicién cautelar de programa televisivo por coli-
sién con el derecho a la intimidad de un menor», La Ley, 15 de junio, de 2011,
pp. 5-6 (5§72/2011)].

1. Delimitacion del derecho fundamental invocado en el recurso de
amparo: el docudrama como manifestacion de los derechos a la libertad
de informacion y de creacion artistica.—En atencién a que, con arreglo a la
doctrina constitucional, el derecho a la libertad de creacion artistica constitu-
ye un derecho auténomo respecto a la libertad de informacioén, el Tribunal
debe precisar si, en el caso, el docudrama litigioso y, mds en particular, la
decisién de la jurisdiccién ordinaria de acordar la prohibicién cautelar de su
difusioén, afecta a ambos derechos o sélo al segundo. Para el Tribunal, a pesar
de que ambos derechos «aparezcan intensamente imbricados», en la obra
consistente en el docudrama objeto del caso subyace «bdsicamente (...) el
ejercicio del derecho a la libertad de informacion garantizado en el articu-
lo 20.1 d) CE», y ello, porque no se trata de «crear una obra por completo
nueva, sino que los autores de la pelicula y las entidades mercantiles recu-
rrentes en amparo pretendieron realmente hacer llegar a los espectadores su
version e interpretacion de unos hechos reales y recientes, utilizando la
forma dramdtica y sus consecuentes licencias creativas para hacer mds
accesible y amena la informacion» (FJ 3). El argumento —de escasa consis-
tencia, pues la finalidad informativa de la obra o el hecho de que ésta esté
inspirada en hechos reales no excluyen su originalidad ni su idoneidad para
ser expresion de la libertad de creacidn artistica— parece explicarse mas por
comodidad expositiva que por una voluntad de fijar un criterio de deslinde
entre los dos derechos y su proyeccién respecto a aquellas ficciones de cardc-
ter informativo. De hecho, el Tribunal admite sin reparos que el enjuicia-
miento de la eventual lesion al derecho a la libertad de informacién en el caso
deberd tener presente «las especialidades derivadas del aspecto creativo de
la obra audiovisual» (ibid.), 1o que implica admitir, como no podria ser de
otro modo, que el derecho fundamental a la libertad de creacién artistica des-
empeiia un papel igualmente destacado en dicho enjuiciamiento.

2. La constitucionalidad de la adopcion de medidas cautelares de
interdiccion de la difusiéon piblica de obras intelectuales.—A renglén
seguido, la presente Sentencia repasa la doctrina del Tribunal Constitucional
acerca de la legitimidad de la adopcién de medidas cautelares dirigidas a
impedir la difusion de un mensaje amparado por las libertades de expresion e
informacién. En este sentido, constituye una doctrina constitucional consoli-
dada —segtin puede leerse en la interpretacion realizada por la presente Sen-
tencia— la legitimidad de la adopcién de «medidas cautelares que impliquen
la interdiccion de difusion piiblica de una obra, destinadas a asegurar la
eficacia de la proteccion judicial de los derechos fundamentales». Conviene
apresurarse a advertir, pese a la literalidad de la expresidn de esta doctrina,
que la legitimidad de la adopcidn de estas medidas no se limita a asegurar la
eficacia de «derechos fundamentales», sino que también se extiende —segun
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la STC 187/1999, citada en la propia Sentencia— a «otros bienes o valores
Jjuridicos constitucionalmente protegidos» (apud FJ 4). En cualquier caso, en
dicha doctrina también se contienen con claridad los limites a la legitimidad
constitucional de la adopcién de medidas cautelares de interdiccion del ejer-
cicio de los derechos fundamentales a las libertades de expresion e informa-
cién: (i) deberd existir una «ley habilitante», esto es, una norma legal que
autorice para la restriccion judicial de dichas libertades por medio de la adop-
cién de medidas cautelares en el marco de un procedimiento judicial; (ii) la
actuacion judicial no podra ser acordada de oficio; y (iii) dichas medidas
deberan ser acordadas, en su caso, en el «curso de un proceso judicial (...)
con severa observancia tanto de las garantias formales como de las pautas
propias del principio de proporcionalidad en toda aplicacion de medidas
restrictivas de los derechos fundamentales».

3. Aplicacion al caso: la medida cautelar litigiosa estaba amparada
por el articulo 9.2 .O 1/1982, pero su adopcion en un procedimiento que
no se halla vinculado a un procedimiento principal en el que se discuta la
licitud de la difusion del docudrama litigioso resulta contraria al derecho
fundamental a la libertad de informacién.—El Tribunal considera que la
medida cautelar cuya adopcién se recurre encuentra su fundamento normativo
en el articulo 9.2 de la LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil de los
derechos fundamentales al honor, a la intimidad y a la propia imagen
(«LO 1/1982») y, por ello, la restriccion al derecho a la libertad de informacién
encuentra en dicha norma una habilitacién legal que la justifica (en el caso,
ademds, el articulo 9.2 LO 1/1982 debe ponerse en relacion con el articulo 4 de
la LO 1/1996, de proteccion juridica del menor, en la medida en que la preten-
sion cautelar fue sustanciada por el MF). Ahora bien, para el Tribunal, el hecho
de que «las partes no ha(ya)n podido acceder a un juicio declarativo en el que
a titulo principal se debatiera sobre la posibilidad de la emision del programa
cuestionado» es determinante de la infraccion del derecho fundamental a la
libertad de informacién de las recurrentes. En efecto, debido a las particulari-
dades procesales indicadas, la medida cautelar en cuestién fue solicitada y
acordada en el marco de un procedimiento de constituciéon de acogimiento,
esto es, en un procedimiento principal en el que no se discutié —ni podia hacer-
se por razones competenciales— la cuestién de fondo de la que sistematicamen-
te depende la medida cautelar. En definitiva, la inexistencia de un procedimien-
to principal en el que las partes tuvieran la oportunidad de alegar —con todas las
garantias previstas para el juicio declarativo— sobre la cuestién de fondo (esto
es, si la proteccién del derecho a la intimidad del menor prevalecia sobre el
derecho a la libertad de informacion de las recurrentes) determina la estima-
cién del recurso de amparo y la anulacién de las resoluciones recurridas.

STC 43/2010, de 26 de julio

RA: Estimado.

Ponente: Casas Baamonde.

Conceptos: Derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension.
Extranjeros con residencia habitual fuera de Espaiia.

Preceptos de referencia: Articulo 24.1 CE.

Los recurrentes habian comprado en el afio 2004 una vivienda y la habian
inscrito en el Registro de la Propiedad de Muros el dia 18 de agosto de 2004.
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Este inmueble habia sido embargado en 1997 en procedimiento de ejecucion
instado por el Banco Espaiiol de Crédito a resultas del cual fue subastado y
adjudicado en diciembre de 2002 a un tercero que lo vendié posteriormente.
En dicho juicio de ejecucién, uno de los demandados-deudores del Banco
Espafiol de Crédito fue notificado mediante edictos por el Juzgado de Arzia
de la postura ofrecida en la tercera subasta. El demandado asi notificado
interpuso recurso de amparo por defectos en los actos de comunicacién pro-
cesal, que le fue otorgado por STC 40/2005, de 28 de febrero de 2005, orde-
nandose entonces la nulidad y retroaccion de actuaciones.

El Juzgado de Arzia, en cumplimiento de la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional que habia otorgado el amparo al demandado-deudor del Banco Espa-
fiol de Crédito, procedi6 a notificarle a éste la postura ofrecida en la tercera
subasta, pero no realiz6 notificacién alguna a R.E.C y M.A.C. El deudor pre-
sentd un mejor postor, por lo que el Juzgado acordé abrir nueva licitacion entre
el mejor postor y el que habia sido el primer adjudicatario de la vivienda en el
afio 2002. Este tltimo expuso que el inmueble adquirido en subasta habfa sido
objeto de una cadena de transmisiones y que R.E.C. y M.A.C constaban como
titulares registrales del mismo desde el afio 2004 destacando que se trata de
terceros hipotecarios protegidos por la fe publica registral e inst6 al Juzgado a
suspender la subasta, localizar a los nuevos adquirentes y darle audiencia para
evitar su indefension. El Juzgado acordé no haber lugar a lo solicitado. El dia 8
de enero de 2007 se celebrd la subasta, a la que comparecié solamente el mejor
postor al que se le adjudicé el bien.

Los recurrentes —cuya residencia habitual se encuentra en el Reino Unido—
se encontraban en la vivienda cuando recibieron la visita de dos agentes de la
Guardia Civil, quienes les comunicaron que esa propiedad se habia subastado y
adjudicado a un tercero. Ello motivé que promovieran incidente de nulidad de
actuaciones ante el Juzgado, alegando la vulneracién de su derecho a la tutela
judicial efectiva que les fue denegado mediante Auto de 8 de enero de 2008 con-
tra el que recurren en amparo.

El Tribunal Constitucional sefiala que (FJ3) «el organo judicial no actuo
con la diligencia debida en orden a procurar que los demandantes de ampa-
ro pudieran tener conocimiento 'y comparecer en un proceso ejecutivo en el
que resultaban afectados sus intereses (pues se subasto y adjudico un bien de
su propiedad), pese a haber sido advertido de su existencia y de que eran los
titulares registrales de la vivienda subastada. Y dicho comportamiento del
organo judicial causo indefension constitucionalmente relevante, pues les
privo de su derecho a ser oidos y les impidio el ejercicio del derecho de
defensa de sus legitimos derechos e intereses sobre el citado inmueble». En
relacién con el incidente de nulidad de actuaciones promovido por los recu-
rrentes indica el Tribunal (FJ5) que «de conformidad con la regulacion
vigente en el momento en que se dicta el Auto de 8 de enero de 2008, el Juz-
gado de Primera Instancia niim. 1 de Arziia debia haber tenido en cuenta que
se estaba denunciando la vulneracion del derecho fundamental a la tutela
Jjudicial efectiva (art. 24.1 CE) por quienes hasta ese momento no habian
podido comparecer en el proceso y no contaban con ningiin otro recurso en
ese procedimiento ejecutivo para denunciarla; que, por tanto, el incidente de
nulidad de actuaciones era un instrumento idoneo para la tutela del derecho
Sfundamental en cuestion, y que su resolucion debia tener presente que —de no
tener el caso trascendencia constitucional— se trataria de la iltima via que
permitiria la reparacion de la vulneracion denunciada».
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STC 50/2010, de 4 de octubre

RA: Estimado.

Ponente: Jiménez Sanchez.

Conceptos: Derecho fundamentales a la libertad de expresion e
informacion. Derecho al honor. Memoria del fallecido.

Preceptos de referencia: Articulos 18.1 y 20.1 a) y d) CE.

Los hechos del conflicto constitucional enjuiciado por la presente Sen-
tencia se remontan a junio de 1995, cuando el periodista Carlos Llamas
(1954-2007), durante el transcurso del programa radiofénico «Hora 25» de
la Cadena Sery al hilo de una valoracién de una opinién del también perio-
dista Antonio Herrero Lima (1955-1998) —segtin la cual el asunto del espio-
naje del CESID resultaba mds grave que el intento de golpe de Estado de 23
febrero de 1981—, record¢ la trayectoria profesional e ideolégica del padre de
aquél, el periodista Antonio Herrero Losada (1923-1992), en los siguientes
términos: «Ha habido un lumbreras de radio, de esos que en los Estados
Unidos seguramente lideraria una secta, que ha dicho que el asunto del
espionaje del CESID es mds grave que el intento de golpe de Estado del 23
de febrero. Ese lumbreras se llama A. H. Creo que ese seiior que dice que lo
de las escuchas es mds grave que lo de Tejero desde luego sabe de lo que estd
hablando. Su padre era el responsable de la Agencia Europa Press, que
difundio integro «El Manifiesto de los cien» apoyando aquel golpe y mantu-
vo conversaciones con uno de los responsables de la trama civil. ;Se acuer-
dan ustedes de aquel ciudadano voluminoso, G. C.? Aparece en el sumario
por aquella intentona golpista, asi que tal vez esté intentando exorcizar ese
pasado de su apellido y restar gravedad a aquellos hechos. Sefior H., yo no
sé con quién habla usted para conspirar».

Ante tales hechos, la viuda y los descendientes de A. Herrero Losada
demandaron al periodista Carlos Llamas y a la Cadena Ser e interpusieron
acciones de protecciéon de la memoria de éste al amparo de la LO 1/1982. Las
acciones fueron parcialmente estimadas por el Juzgado de 1.* Instancia, que
declaré la intromision ilegitima en el derecho al honor y concedi6 una indem-
nizacién simbdlica a los demandantes. La Audiencia Provincial y la Sala 1.*
del Tribunal confirmaron la resolucién de primera instancia. El Tribunal
Constitucional, en la presente Sentencia, estima el recurso de amparo de la
Cadena Ser —los herederos de Carlos Llamas no se personaron en el recurso—
y anula las tres resoluciones dictadas en la jurisdiccion ordinaria.

1. Examen del mensaje difundido y delimitacion del derecho fun-
damental invocado en el recurso de amparo: ;libertad de expresion o
libertad de informacién?-En atencion a la distincion entre el derecho a la
libertad de informacién y el derecho a la libertad de expresion y, en particu-
lar, a su distinto canon de enjuiciamiento, la presente Sentencia examina, de
forma preliminar, el mensaje litigioso, a fin de encuadrarlo en uno u otro
derecho. Y, en este sentido, el Tribunal identifica, por un lado, una primera
parte del mensaje, relativa a la descripcion de la trayectoria de A. Herrero
Losada, esto es, «que fue director de la agencia Europa Press en la fecha del
golpe de Estado del “23-F ”; que durante ese tiempo se difundio por la cita-
da Agencia el llamado “manifiesto de los cien”, y que el Sr. Herrero Losada
entrevisto a un personaje que aparecia en el sumario abierto como conse-
cuencia de la trama civil del citado golpe de Estado» (FJ 6). Por otro lado,
existe una segunda parte en el mensaje («asi que tal vez esté intentando exor-
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cizar ese pasado de su apellido y restar gravedad a aquellos hechos») en la
que, segtn la apreciacién del Tribunal, el autor estaba expresando una opi-
nién personal sobre A. Herrero Losada. De este modo, el enjuiciamiento de la
licitud de la primera parte debe realizarse desde el derecho fundamental a
la libertad de informacidn; el de la segunda, desde el derecho fundamental
a la libertad de opinion.

2. Caracterizacion constitucional del bien juridico a ponderar con
las libertades de informacién y opinién.—A pesar de que no sea objeto
especifico de andlisis en la Sentencia, resulta igualmente de interés la delimi-
tacion del bien juridico que, segun la jurisdiccién ordinaria, prevalecio res-
pecto a los derechos fundamentales invocados por la recurrente en amparo. Y,
al respecto, no deja de ser significativo que, en este punto, el Tribunal Cons-
titucional —asumiendo acriticamente la descripcién normativa de la jurisdic-
ci6n ordinaria— califique dicho bien como el relativo al «honor de A. Herrero
Losada» (cfr: FJ 6). Reparese, no obstante, en que éste habia fallecido en el
momento en el que se produjeron las manifestaciones pretendidamente difa-
matorias, por lo que, en buena dogmatica, lo que estaba en juego, en todo
caso, era la proteccion de la memoria del fallecido (en los términos de la LO
1/1982), y no la de unos derechos que se extinguieron con la muerte del titu-
lar (arg. ex articulo 32 CC). Y nétese que no es ésta una cuestién meramente
terminoldgica; antes bien, se trata de una cuestion de naturaleza constitucio-
nal de primer orden, como es la de saber si la proteccién de la memoria del
fallecido tiene el mismo régimen juridico que el de los derechos fundamenta-
les a al honor, a la intimidad y a la propia imagen (algo que, probablemente,
no pueda ser discutido, con arreglo a la Jurlsprudenma constitucional, pero
que requeriria, cuando menos, de alglin pronunciamiento expreso por parte
del Tribunal Constitucional).

3. El enjuiciamiento del mensaje desde el derecho fundamental a
la libertad de informacion: la difusion de los datos de la trayectoria pro-
fesional del padre del periodista supera el canon de veracidad y presen-
ta interés publico por insertarse en un debate entre dos profesionales de
la informacién.—No resulta dudoso para el Tribunal que aquella parte del
mensaje que, como queda dicho, se limita a transmitir los datos de la trayec-
toria profesional de A. Herrero Losada son veraces, conforme al canon de
veracidad de la jurisprudencia constitucional. Y ello, simplemente, porque
su veracidad (en sentido estricto) no fue discutida por las partes en el proce-
dimiento (FJ 6). Tampoco resulta discutible para el Tribunal que dicha infor-
macién presentaba interés publico, en la medida en que la «actividad perio-
distica sobre el golpe de Estado no puede calificarse de absolutamente
ajena al “debate” que mantenian los dos profesionales»; asi como a que fue
el propio hijo del afectado el que motivé el recuerdo de la (relativa) grave-
dad del «23-F» (ibid.).

4. El enjuiciamiento del mensaje desde el derecho fundamental a la
libertad de opinién.—El Tribunal considera que el contenido valorativo
incluido en el mensaje litigioso estd amparado por la libertad de opinién por
las siguientes razones (cfr. FJ 8):

a) La opinion fue expresada en el marco de una disputa competitiva
por la audiencia entre emisoras radiofonicas y protagonizada por dos profe-
sionales del periodismo en el ejercicio de esta profesion.—Resulta trascen-
dente para el Tribunal que el ejercicio de la libertad de opinidn del autor del
mensaje litigioso se produce dentro de un contexto determinado que no fue
debidamente ponderado por la jurisdiccion ordinaria. En efecto, es decisivo
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para el Tribunal, a fin de justificar la constitucionalidad de la opinién expre-
sada por el demandante, que ésta se produce en un «contexto de libre compe-
tencia (...) en el marco de la disputa por la audiencia entre emisoras radio-
fonicas». Ademads, el Tribunal recuerda la proteccion reforzada de la que
goza la libertad de opinién de los periodistas en el ejercicio de su profesion.

b) La opinion presenta relevancia piiblica.- Segtn la Sentencia, la opi-
nidn litigiosa posee relevancia publica, en la medida en que alude a un «asun-
to publico» y, por ello, «sirve al interés general en la informacion». A pesar
de que el Tribunal no parece olvidar que, como ha dicho, el conflicto tiene
origen en una disputa competitiva (de cardcter privado), considera que ésta
presenta «evidentes conexiones politicas de fondo».

¢) La opinion no estd formada por expresiones «formalmente vejato-
rias o humillantes».—El mensaje perseguido por la opinién litigiosa es claro,
segin el Tribunal: «dejar entrever una presunta cercania ideologica del Sr.
Herrero Losada con los participantes en el golpe de Estado». Pero, para
expresar este mensaje, no se han utilizado expresiones «indudablemente
injuriosas», que descarten su legitimidad constitucional, conforme a la doc-
trina del Tribunal.

STC 60/2010, de 7 de octubre

CI: Desestimada.

Ponente: Delgado Barrio.

Conceptos: Imposicion obligatoria de la prohibicion de acercarse a la
victima, familiares u otros, en los delitos de violencia de género o
violencia doméstica. Principio de personalidad de las penas.
Indefensiéon de la victima. Proporcionalidad de las penas.

Preceptos de referencia: Articulos 1.1, 10.1, 18.1, 19.1, 24.1 y 25.1 CE, y
articulo 57.2 CP.

La sentencia resuelve las dudas sobre la constitucionalidad de la norma
que establece la necesaria imposicion de la pena de prohibicién de aproxima-
cion a la victima, familiares u otras personas (Ilamada también «pena de ale-
jamiento») en los delitos de violencia de género o de violencia doméstica. El
articulo 57.2 CP establece que la comision de estos delitos llevara aparejada
«en todo caso» la imposicion de la pena de prohibicién de aproximarse a la
victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez
o tribunal. Esta pena, como define el articulo 48.2 CP, «impide al penado
acercarse a ellos, en cualquier lugar donde se encuentren, asi como acercar-
se a su domicilio, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuen-
tado por ellos, quedando en suspenso, respecto de los hijos, el régimen de
visitas, comunicacion y estancia que, en su caso, se hubiere reconocido en
sentencia civil hasta el total cumplimiento de esta pena.» Hasta la reforma
introducida por la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre, esta sancién
era de aplicacidn discrecional, dependia de un juicio de prondstico sobre la
reiteracion delictiva que habia de verificarse a partir de la gravedad del hecho
y de la peligrosidad del autor. La modificacién introducida en el Cédigo
Penal para imponerla con caracter obligatorio suscita la duda acerca de su
constitucionalidad.
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A esta misma cuestion se refieren las SSTC 79/2010, 80/2010, 81/2010,
82/2010, 83/2010, 84/2010, 85/2010, 86/2010, 115/2010, 116/2010,
117/2010, 118/2010 y 119/2010 todas con el mismo fallo desestimatorio.

Las alegaciones formuladas por la Audiencia Provincial de Las Palmas
son agrupadas y examinadas en tres bloques. En primer lugar, se analiza la
posible vulneracién del principio de personalidad de las penas (art. 25.1 CE).
Aduce el 6rgano promotor de la cuestién que la imposicién del alejamiento
en contra de la voluntad de la victima supondria la aplicacién de una pena a
quien no ha cometido ilicito penal alguno, dada la bilateralidad de la sancion.
El TC recuerda que el principio de personalidad de las penas, que forma parte
del de legalidad penal, e implica que sélo se puede responder personalmente
por los actos propios y no por los ajenos, sélo es aplicable a aquellas medidas
que sean auténtica manifestacion del ejercicio del ius puniendi del Estado.
Ello permite distinguir entre efectos propios (directos e inmediatos) de la
penay efectos indirectos o mediatos; en este sentido, aunque indudablemente
la victima se ve afectada por la imposicion de la pena, ésta se impone al autor
del hecho punible, no a la victima.

En segundo lugar, se plantea la posible indefensién de la victima (art. 24
CE). Se cuestiona que la medida se impondria sin oir a la victima, sin haber
participado en el proceso, o incluso aunque no haya intervenido. El TC con-
sidera que no se vulnera ningtn derecho de la victima, ya que puede interve-
nir en el proceso y formular actos de alegacion y de defensa de sus pretensio-
nes, mds incluso que en otros ordenamientos juridicos, pues en el sistema
procesal penal espafiol no existe un monopolio estatal del ejercicio de la
accion penal y la victima puede constituirse en parte del proceso. El TC con-
cluye diciendo que no se puede equiparar «el derecho de la victima a no
padecer indefension con un supuesto derecho a que la Ley acoja su criterio
respecto del modo en que el Estado debe ejercer su poder punitivo» [FJ 5.°].

Pero el niicleo central de este asunto gira en torno a la posible vulnera-
cion del principio de proporcionalidad de las penas (art 25.1 CE en relacién
con el articulo 9.3 CE). Las normas que establecen medidas que restringen
principios o derechos fundamentales deben pasar por el tamiz corrector del
principio de proporcionalidad, pues como ha dicho el TC, «la desproporcion
entre el fin perseguido y los medios empleados para conseguirlo puede dar
lugar a un enjuiciamiento desde la perspectiva constitucional cuando esa
falta de proporcion implica un sacrificio excesivo e innecesario de los dere-
chos que la Constitucion garantiza» (FJ 7.°, con referencia a otras STC ante-
riores). En el caso de la norma analizada, los principios restringidos son la
libertad de residencia y circulacion (art. 19 CE) y el libre desarrollo de la
personalidad (art. 10.1 CE), pero no el derecho a la intimidad familiar
(art. 18.1 CE).

La constatacién de que existe una afectacién de ciertos principios o dere-
chos fundamentales no lleva aparejada sin mds la inconstitucionalidad de la
norma penal impugnada, sino que procede hacer un control de proporcionali-
dad, para verificar que se cumplen tres requisitos esenciales: la medida
impuesta debe ser idénea o adecuada para conseguir los fines; debe ser nece-
saria, y debe ser proporcionada.

En cuanto al primer requisito o presupuesto del canon de control, el TC
analiza, con caricter previo, cudl es el fin perseguido por el legislador
mediante la norma cuestionada y si esos fines son constitucionalmente legiti-
mos. El TC declara que «la finalidad inmediata perseguida por el legislador
mediante el articulo 57.2 CP es, por tanto, la de proteger los bienes juridico-
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constitucionales tutelados por los tipos penales a los que se refiere el articu-
lo 57.1 CP (vida, integridad fisica, libertad, patrimonio, etc.) mediante la
evitacion de futuros ataques que no se individualizan ni sélo ni principal-
mente por el hecho de ser violentos (...) sino sobre todo por materializarse
en el seno de las relaciones afectivas, de convivencia, familiares o cuasifami-
liares definidas en el propio articulo 57.2 CP.» Esa finalidad directa o inme-
diata existe junto a «otras finalidades secundarias como la creacién de un
espacio de confianza capaz de generar libertad en el disfrute de las posicio-
nes en las que se concretan esos bienes juridicos, asi como la de eliminar la
venganza privada y, con ello, evitar futuras lesiones de esos u otros bienes
juridicos» [FJ 10.°]. Y esos fines son legitimos en cuanto capaces de justificar
la restriccion de los derechos afectados. Por tanto, la norma cuestionada sirve
a la proteccion de fines constitucionalmente legitimos; otro problema distinto
es el de la intensidad y los términos en los que se producen aquellos efectos.

El segundo elemento integrante del canon de control expuesto consiste en
la necesidad de la medida cuestionada. El TC considera que la amenaza de
imposicién de la pena de alejamiento puede contribuir a influir en el comporta-
miento de sus destinatarios disuadiéndoles de realizar en el futuro las conduc-
tas desvaloradas por el legislador mediante los correspondientes tipos penales,
y es una medida eficaz en su funcién preventiva de futuras lesiones, tanto gene-
ral como especial. Seguidamente debe plantearse el tribunal si existen otras
medidas alternativas menos restrictivas de derechos, cuestion que resuelve afir-
mativamente, pues no se puede dudar de que la alternativa propuesta (imposi-
cion facultativa de la pena de alejamiento) es menos coactiva que la opcién
acogida por el legislador (imposicién obligatoria), pero «ello no es suficiente
para concluir la inconstitucionalidad de la medida, puesto que, junto a la
intensidad de la restriccion, el control de necesidad requiere interrogarse, en
segundo lugar, acerca del grado de eficacia de la medida alternativa en punto
a la satisfaccion del fin perseguido por la disposicion impugnada, que debe ser
al menos semejante al que se deriva de esta ultima. Solo en tal caso la adop-
cion de la medida menos restrictiva vendria constitucionalmente exigida»
[FJ 15.°]. Y a este interrogante el TC contesta negativamente, reiterando lo
dicho ya en otras ocasiones, que el control constitucional sobre «la existencia o
no de medidas alternativas menos gravosas pero de la misma eficacia (...)
tiene un alcance y una intensidad muy limitadas, so pena de arrogarse un
papel de legislador imaginario que no le corresponde y de verse abocado a
realizar las correspondientes consideraciones politicas, economicas y de opor-
tunidad que le son institucionalmente ajenas y para las que no estd constitu-
cionalmente concebido.» [FJ 14.°]. La innecesariedad de una medida sélo exis-
te cuando «las medidas alternativas sean palmariamente de menor intensidad
coactiva y de una funcionalidad manifiestamente similar a la que se critique
por desproporcionada» [FJ 14.°].

El tercer elemento es la desproporcion, el desequilibrio, que ha de ser
manifiesto o evidente, un «patente derroche iniitil de coaccion», como lo
definia la STC 136/1999. Supone valorar el alcance de la restriccién de prin-
cipios y derechos constitucionales afectados por la norma penal, por un lado,
y el grado de satisfaccion de los fines perseguidos con ella por el legislador,
por otro. A pesar de reconocer el TC que se trata de una norma controvertida
y que se contempla en relacién con un conjunto numeroso y heterogéneo de
tipos penales, no resulta un desequilibrio porque el érgano judicial atn dis-
pone de un amplio margen de arbitrio respecto a la fijacién de la duracién de
la pena. El TC considera que el régimen de sanciones establecido en el
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articulo 57.2 CP es «lo suficientemente flexible como para que el juez o tribu-
nal pueda graduar la intensidad de la respuesta sancionadora a la luz de las
circunstancias del caso. (...) Podria aqui decirse que, mientras que la norma
penal permite al 6rgano judicial realizar una ponderacion en el caso concre-
to respecto del quantum de la pena, la ponderacion entre los principios cons-
titucionales afectados en lo que respecta a (...) la sancion habria sido ya
realizada por el legislador penal.» [FJ 18.°]. Concluye la sentencia desesti-
mando la cuestion planteada pues, aunque el precepto cuestionado «puede
dar lugar a un reproche al legislador desde el punto de vista de la legitimi-
dad externa u oportunidad de la medida adoptada, para que esa despropor-
cion adquiera relevancia constitucional ha de tratarse de un exceso verdade-
ramente patente y manifiesto» [FJ 22.°], cosa que no ocurre.

STC 61/2010, de 18 de octubre

RA: Estimado.

Ponente: Jiménez Sanchez.

Conceptos: Derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension.
Sucesiones. Repudiacion de herencia por no aceptacion. Cataluia.

Preceptos de referencia: Articulo 24.1 CE.

Dofia Ana Isabel Querol Simén interpone recurso de amparo contra el
Auto de 13 de febrero de 2003, dictado por el titular del Juzgado de Primera
Instancia nim. 53 de Madrid en autos de jurisdiccién voluntaria sobre acep-
tacion de herencia y contra el Auto de 9 de mayo de 2005, por el que se
desestimo el incidente de nulidad interpuesto frente a aquél por haber sido
objeto de emplazamiento edictal.

Dichos Autos traen causa en el expediente de jurisdiccidn voluntaria que
los hermanos de Ana Isabel promovieron a fin de requerirla a aceptar o repu-
diar la herencia de su madre. La recurrente fue emplazada varias veces en su
domicilio de Madrid sin que se obtuviera ningin resultado. Los vecinos indi-
caron que la recurrente residia en Almeria y que sélo acudia a su domicilio de
Madrid en navidades y en verano. A solicitud de los hermanos, el Juzgado
requiri6 a la Direccién General de la Policia y al Servicio de Averiguacion
Patrimonial informacién sobre el domicilio de Ana Isabel. Estos no pudieron
obtener ningln dato sobre una persona con el nombre que les fue facilitado.
Finalmente, los hermanos interesaron que el Juzgado practicara la citacion de
su hermana por edictos, que se fijaron dos veces en el tablén de anuncios del
Juzgado y en la puerta del domicilio de Madrid de la recurrente. Una vez
transcurrido el plazo para la aceptacion o repudiacion de herencia y puesto
que Ana Isabel no compareci6 ante el Juzgado, el Juez dicté Auto en el cual,
por aplicacioén del articulo 28 del entonces vigente Codigo de Sucesiones de
Catalufia, se tuvo por repudiada la herencia de la madre por parte de Ana
Isabel.

Posteriormente, Ana Isabel se personé ante el Juzgado y solicité la nuli-
dad de las actuaciones por haberse procedido a una incorrecta indagacion de
su domicilio debido a una ocultacién maliciosa por parte de sus hermanos de
los siguientes datos: su nombre verdadero (los hermanos facilitaron el nom-
bre Anabel siendo en realidad Ana Isabel, cosa que al menos uno de ellos
conocia por haber intervenido en el expediente de cambio de nombre en el
Registro civil), su nimero de teléfono mévil y su nimero de DNI (que sus
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hermanos conocian por haber hecho uso del mismo al inscribir los bienes de
la herencia en el Registro de la Propiedad). El Juzgado desestimé por Auto el
incidente de nulidad.

El Tribunal Constitucional admite el recurso de amparo promovido por Ana
Isabel por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension.
Considera el Tribunal que (FJ 2) «recae sobre el 6rgano judicial no sélo el deber
de velar por la correcta ejecucion de los actos de comunicacion, sino también el
de asegurarse que dichos actos sirven a su propdosito de garantizar que la parte
sea oida en el proceso. Ello comporta, en lo posible —ya desde la STC 9/1981,
de 31 de marzo (RTC 1981, 9) —, la exigencia del emplazamiento personal de los
afectados y, con otra perspectiva, la limitacion del empleo de la notificacion
edictal a aquellos supuestos en los que no conste el domicilio de quien haya de
ser emplazado o bien se ignore su paradero». En palabras de la STC 231/2007,
de 5 de noviembre ( RTC 2007, 231) , F. 2: «La validez constitucional de esta
forma de emplazamiento exige que se hayan agotado previamente por el 6rgano
Jjudicial las modalidades aptas para asegurar en el mayor grado posible la
recepcion de la notificacion por el destinatario de la misma, a cuyo fin aquél ha
de extremar las gestiones en la averiguacion del paradero de sus destinatarios
por los medios normales a su alcance, de manera que el acuerdo o resolucion
Jjudicial que lleve a tener a la parte en un proceso como persona en ignorado
paradero debe fundarse en criterios de razonabilidad que conduzcan a la certe-
za, o cuando menos a una conviccion razonable, de la inutilidad de los medios
normales de citacion».

Considera la sentencia (FJ3) que, en este caso, el 6rgano judicial efectud
las diligencias de investigacion de modo incorrecto, porque nunca facilité a
los Registros a los que acudid, ni a las Fuerzas de Seguridad, los suficientes
datos de identificacion de Ana Isabel Querol Simén, limitidndose a hacerles
llegar su nombre y apellidos. Se constata, ademads, que algunos de los datos
de identificacion obraban en la causa (los nombres del padre y de la madre) y
otros (el nimero del DNI, de manifiesta utilidad para el Servicio de Averi-
guacién Patrimonial, o el lugar de nacimiento) podian haber sido hallados
por medios normales al alcance del Juzgado, como requerirlos de los herma-
nos promotores del expediente (el lugar de nacimiento) o de la Policia (en
concreto, el nimero de DNI, a la vista de los ya mencionados datos conoci-
dos de la requerida).

Indica la sentencia (FJ3) que «esta irregular ejecucion por el érgano
Jjudicial de las gestiones para la averiguacion del paradero de la requerida,
sin facilitar todos los datos referidos a ella que constaban en las actuaciones
a quienes podian informar de otros domicilios, ni procurar la identificacion
de éstos a través de aquellos otros cauces, sin necesidad de efectuar una
desmedida labor investigadora, hace que deban reputarse iniitiles al fin per-
seguido y que no permitan sustentar de modo consistente el desconocimiento
del domicilio o paradero de la recurrente ni, en definitiva, puedan llevar a
una razonable conviccion sobre la inutilidad de otros medios de comunica-
cion distintos a la notificacion edictal, no pudiendo por consiguiente esti-
marse justificado constitucionalmente el recurso a ésta».

En consecuencia, procede el Tribunal Constitucional a otorgar el amparo
solicitado y declarar la nulidad de los Autos de 13 de febrero de 2003 y de 9
de mayo de 2005.
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STC 114/2010, de 29 de noviembre

CI: Desestimada.

Ponente: Elisa Pérez Vera.

Conceptos: Adopcion y otras formas de proteccion de menores.
Consentimiento y asentimiento. Posible inconstitucionalidad del
articulo 1827 de la LEC de 1881 en la redaccion dada por la
Ley 21/1987, de 12 de noviembre, por vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva.

Preceptos de referencia: Articulo 1827 LEC 1881. Articulo 122 CC.
Articulos 24 y 163 CE y 35.1 LOTC.

El origen de la cuestién estd en una demanda en solicitud de adopcién de
la hija de la esposa. En ese momento la adoptanda era ya mayor de edad. El
adoptante y la adoptanda prestaron consentimiento. Por su parte, la madre
bioldgica dio su asentimiento. El padre biolégico, en cambio, no lo hizo.

El Auto del Juzgado de Primera Instancia desestimé la peticién y declaré no
haber lugar a la adopcién ya que, ademds del requisito del consentimiento del adop-
tante y de la adoptada, si tiene doce afios 0 mas, el articulo 122 CC sefala que
deberén prestar su asentimiento a la adopcidn, si no estdn imposibilitados para
hacerlo, el padre y la madre del adoptado o adoptada salvo que estén privados legal-
mente de la potestad o estén sometidos a una causa de privacion de ésta.

El adoptante interpuso recurso de apelacién y la Audiencia Provincial de
Lleida se planteé el dilema de si, ante la oposicién del padre de la adoptanda,
el Juzgado de Primera Instancia debia haber acordado la transformacién en
contencioso del expediente, para permitir la posibilidad de una efectiva opo-
sicion en Derecho y la proposicion y practica de prueba por parte del padre
natural, en cuyo caso deberia decretarse la nulidad de actuaciones desde el
momento en que se efectud dicha oposiciodn, a fin de que dicho expediente se
tramitara por via contenciosa.

En primer lugar el TC se plantea si el hecho de que el precepto discutido
haya sido derogado por la LEC 1/2000, de 7 de enero (disposicion derogato-
ria Unica), provoca o no que la cuestién de inconstitucionalidad pierda su
objeto. Pues bien «esa derogacion no determina la pérdida sobrevenida de
objeto de la cuestion de inconstitucionalidad, porque, como es reiterada doc-
trina de este Tribunal Constitucional, en las cuestiones de inconstitucionali-
dad, la derogacion, modificacion o sustitucion de la norma cuya constitucio-
nalidad se pone en duda no priva de sentido al proceso constitucional, ni
impide, por si sola, el juicio de constitucionalidad sobre la misma, toda vez
que la posible aplicacion de la norma derogada, modificada o sustituida en
el proceso a quo puede hacer necesario el pronunciamiento de este Tribunal.
De modo que, a diferencia de lo que, por regla general, acontece en los
recursos de inconstitucionalidad, en las cuestiones de inconstitucionalidad
los efectos extintivos sobre el objeto del proceso como consecuencia de la
derogacion, modificacion o sustitucion de la norma cuestionada vienen
determinados por el hecho de que, tras esas operaciones, resulte o no aplica-
ble al proceso a quo y de que de su validez dependa la decision a adoptar en
el mismo (por todas, STC 253/2004, de 22 de diciembre, F. 4)». (FJ2)

En segundo lugar el TC se plantea si la cuestion supera o no el juicio de
relevancia que limita el alcance de la cuestién de inconstitucionalidad a las
normas con rango de Ley aplicables al caso y de cuya validez dependa el
fallo. De acuerdo con la doctrina del TC es al 6rgano judicial que plantea la
cuestién a quien corresponde efectuar el llamado juicio de relevancia. En
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coherencia con ello, el TC queda facultado para inadmitir la cuestién de
inconstitucionalidad cuando, tras efectuar el examen de la relevancia de la
norma legal cuestionada para la resolucién del proceso pendiente, «de mane-
ra notoria, sin necesidad de examinar el fondo debatido y en aplicacion de
los principios juridicos bdsicos se desprenda que dicho nexo causal no exis-
te» ( SSTC 83/1984, de 24 de julio; 4/1988, de 21 de enero; 189/1991, de 3
de octubre; y 90/1994, de 17 de marzo, entre otras)» (FJ 3).

El Auto de planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad, se centra en
la siguiente argumentacion: la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 1827
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 supondria que la «tutela judicial efectiva
se desarrollara plenamente al aplicarse la norma general del articulo 1817 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y haberse, por tanto, debido tramitar como contencio-
so el expediente una vez opuesto a la adopcion el padre natural. Dicho punto esen-
cial impide a la Sala dictar resolucion definitiva, ya que de apreciarse la inconsti-
tucionalidad, deberia declararse la nulidad del auto dictado por el Juzgado por las
razones antedichas, y de no apreciarse la misma entonces si, resolver la Sala sobre
el recurso interpuesto dando o no, en definitiva, lugar a la adopcion de una mayor
de edad pretendida».

A juicio del TC se ha formulado incorrectamente el juicio de relevancia
ya que : «Falla asi el punto de partida del razonamiento del érgano promo-
tor (...), al margen de las circunstancias del caso, el articulo 1827 LECiv
de 1881 es una norma procesal que se encuentra al servicio de la norma sus-
tantiva que disciplina la intervencion de los progenitores en la adopcion de
sus hijos mayores de edad, y que sitiia esa intervencion en la simple audien-
cia [articulo 123 a) del Codigo de familia de Cataluiia y articulo 177.3.1 en
relacion con el articulo 177.2 CC], de suerte que una eventual declaracion
de inconstitucionalidad de aquél no tendria el efecto pretendido por el Auto
de planteamiento, que lo que cuestiona es el alcance de la intervencion del
progenitor de un mayor de edad en su adopcion, ya que la regulacion sustan-
tiva permaneceria plenamente vigente (...) Al no quedar justificada la rele-
vancia de la norma cuestionada en los términos requeridos por la LOTC y
por nuestra doctrina, (la cuestion) debe ser inadmitida» (FJ. 4).

STC 123/2010, de 29 de noviembre

RA: Estimado.

Ponente: Jiménez Sanchez.

Conceptos: Intervencion de terceros en el proceso y derecho a la tutela
judicial. Interés legitimo. Gestion colectiva de derechos de propiedad
intelectual. SGAE. Compensacion por copia privada.

Preceptos de referencia: Articulo 24.1 CE. Articulo 13 LEC. Articulo 25
TRLPI.

El caso es sustancialmente semejante al que dio lugar a la STC 196/2009,
de la que ya se dio cuenta en la resefia correspondiente. La nueva resolucion,
no obstante, incluye algunas precisiones de interés.

El origen del conflicto estd en un juicio verbal en el que el comprador de
una caja de 10 CD-R reclamaba la devolucién de la compensacion por copia
privada, repercutida en el precio. En total, 1,72 €. La demanda se interpuso
contra la empresa vendedora y concluyé con sentencia estimatoria que, al no
ser recurrida, devino firme. SGAE y EGEDA, dos entidades de gestién de
derechos de propiedad intelectual, tras tener conocimiento de ella por los
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medios de la comunicacién, presentaron sendos escritos personandose y
pidiendo que se les notificara, para ejercitar los derechos y acciones que
pudieran corresponderles. El juzgado rechazé la peticion. Las entidades
pidieron entonces la nulidad de actuaciones al entender que, siendo la com-
pensacién por copia privada un derecho de gestidn colectiva obligatoria,
ostentaban un interés legitimo para intervenir en el procedimiento. El inci-
dente, sin embargo, no se admiti6 a tramite porque los solicitantes no tenian
la condicién de parte ni de tercero interviniente (art. 13 LEC).

SGAE recurrié en amparo, alegando vulneracién del derecho a la tutela
judicial (art. 24.1 CE): «EI organo judicial ha incurrido en una omision de
emplazamiento en infraccion del articulo 25.7 LPI, puesto que no llamé “a
ninguna” de las entidades de gestion, entre las que se encuentra ella, a fin de
permitirles actuar en defensa de sus derechos e intereses legitimos, siendo
asi que, como consecuencia de la Sentencia estimatoria de la demanda inter-
puesta, el establecimiento condenado podria oponer tal resolucion firme
para exonerarse de la responsabilidad solidaria que le incumbe con base en
el precepto antes citado» (Antecedente 3).

Como cabe suponer, el TC se remite y aplica la doctrina de la
STC 196/2009. El TC insiste en «la trascendental importancia de que los
organos judiciales velen por la correcta constitucion de la relacion juridico
procesal mediante el emplazamiento de quienes pueden actuar en la causa,
cualquiera que sea su posicion procesal, interpretando las normas que regu-
lan los diversos titulos de legitimacion de manera motivada, razonable y en
sentido no restrictivo, con observancia asi del principio pro actione» (FJ 3).
En el caso planteado, observa el TC, «la respuesta del érgano judicial en
congruencia con lo alegado y pedido ha conllevado el pronunciarse sobre
diversos aspectos de la validez del canon puesto en entredicho» (FJ 3). La
demanda en la que se pedia la devolucién de la compensacion «conllevaba
abrir un debate procesal en el que los derechos e intereses de la SGAE, como
entidad de gestion de los derechos de propiedad intelectual, autorizada ante
la Administracion desde 1988 y cuyos estatutos prevén expresamente su
intervencion judicial para la defensa entre otros del derecho de los autores a
la remuneracion por copia privada del articulo 25 LPI (segiin acredito en el
proceso judicial, cuando interpuso el incidente de nulidad de actuaciones),
podian verse afectados. Por ello, no puede negarse a la recurrente prima
facie un evidente interés legitimo en el objeto discutido» (FJ 3).

Como en el caso anterior, el TC anula no ya la resolucién sobre el inci-
dente de nulidad de actuaciones sino la propia sentencia del juzgado, retro-
trayendo los autos al trdmite de admision de la demanda. «Y ello porque, mds
alld de la reclamacion al vendedor de la cuantia del canon correspondiente
a una concreta operacion de compraventa, se cuestionaba en el mismo el
contenido y alcance de la remuneracion compensatoria o canon por copia
privada previsto en el articulo 25 LPI, asi como el papel atribuido por la ley
a las sociedades de gestion de los derechos contra [sic] la propiedad intelec-
tual, solicitando incluso el demandante el planteamiento por el organo judi-
cial de una cuestion de inconstitucionalidad en relacion con el articulo 25
LPI, entre otras razones, por la inconstitucionalidad de los sujetos gestores
del derecho: las entidades de gestion, “como las tinicas encargadas de la
exigencia, recaudacion, control y gestion del canon”» (STC 196/2009, de 28
de septiembre, FJ 3)» (FJ 3).

Hasta aqui, el TC se limita a aplicar la doctrina de la anterior
STC 196/2009. Sin perjuicio de ello, afiade dos precisiones. La primera, a
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propésito de algunas dudas suscitadas por el Ministerio Fiscal acerca de las
consecuencias de aquella sentencia. La segunda, para incorporar una referen-
cia al conocido Caso Padawan resuelto por el TJUE y, en definitiva, por la
AP de Barcelona que habia planteado la peticiéon de decision prejudicial.

La STC 196/2009, en la que se estimé la primera demanda de amparo de
SGAE en un similar caso previo, suscitaba a juicio del Ministerio Fiscal (y
no solo de €l) no pocos interrogantes; en particular por el hecho de que la
gestion de la compensacion por copia privada no sélo compete a SGAE pues
en ella confluyen todas las sociedades de gestion autorizadas. Las preguntas
que se hacfa el Ministerio fiscal en el tramite de alegaciones eran las siguien-
tes: «;El emplazamiento debe hacerse exclusivamente a la SGAE o debe
extenderse a otras sociedades de gestion?; ;qué sucederia si otra sociedad
de gestion, distinta de la recurrente, que no intervino inicialmente pretende
personarse una vez finalizado el proceso por sentencia firme?; ;su no inter-
vencion inicial afectaria, también, a la validez de la constitucion de la rela-
cion juridico-procesal?; ;cudl serian entonces los efectos constitucionales y
procesales que derivarian de su no intervencion?» (Antecedente 7).

La respuesta es simple: los efectos vinculantes de la sentencia se limitan a
SGAE, pero el juzgado hard bien en notificar la demanda a todas las entidades
de gestidn si no quiere que la situacion pueda repetirse. Dice el TC: «Resulta
evidente que los efectos vinculantes de esta Sentencia solo pueden predicarse a
favor de quien ha sido la parte promotora del presente recurso de amparo, no
de otras personas aludidas en escritos de alegaciones de las partes (por todas,
STC 5/2009, de 12 de enero, FJ 3, y las que en ella se citan); por tanto en este
caso tinicamente la SGAE, quedando obligado el organo judicial competente a
dictar respecto de ella una nueva respuesta jurisdiccional que resulte respetuo-
sa del derecho fundamental vulnerado» (FJ 4). Pero, de inmediato, afade: «Sin
perjuicio de que resulte un dato objetivo acreditado en autos el que la recu-
rrente no es la unica entidad gestora del canon de reproduccion por copia
privada que actiia en Espaiia, esta Sentencia no puede formular pronuncia-
miento sobre la legitimacion procesal de otras entidades. En todo caso son los
organos judiciales los que han de solicitar a la Administracion competente la
relacion de las entidades gestoras del derecho de propiedad intelectual que
resulte objeto de controversia a fin de evitar situaciones de indefension o de
diferencia de trato procesal entre ellas» (FJ 4). Huelga decir que esta doctrina,
que mantiene y ahonda la sentada en la anterior STC 196/2009, puede tener
consecuencias practicas importantes en otros pleitos relacionados con la ges-
tién colectiva de derechos de propiedad intelectual. ; Deberan los jueces, a par-
tir de ahora, examinar de oficio las demandas sobre propiedad intelectual a fin
de establecer si afectan a intereses legitimos de las entidades de gestiéon —todas
o algunas-—y darles traslado por si estiman oportuno personarse?

El TC concreta el alcance de su decisién anulando la sentencia y retrotra-
yendo los autos a fin de que el érgano judicial provea el tramite de admisién
de la demanda «dando ocasion a la recurrente» (y cabe pensar que a cual-
quier otra entidad de gestién) «para que mediante su personacion en el pro-
ceso pueda defender sus intereses». E1 TC se abstiene de hacer consideracio-
nes sobre el fondo, aunque no deja de indicar al juez, de forma bastante
innecesaria, que debera resolver el litigio «con base en las normas del orde-
namiento interno, incluyendo el Derecho comunitario aplicable [viltimamen-
te, a este respecto, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea,
Sala Tercera, de 21 de octubre de 2010, asunto C-467/08 (Caso SGAE/
Padawan)]» (FI 4).
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STC 124/2010, de 29 de noviembre

RA: Estimado parcialmente.

Ponente: Rodriguez Arribas.

Conceptos: Internamiento como medida de seguridad. Duracion.
Revision de la medida. Derecho a la libertad. Legalidad penal.
Garantia del sometimiento del Juez a la ley penal sin incurrir en
arbitrariedad o discrecionalidad.

Preceptos de referencia: Articulos 17, 24 y 25 CE. Articulos 20.1y 101 CP.

Los hechos sucintamente expuestos son los siguientes. El demandante fue
condenado como autor de un delito de asesinato en grado de tentativa, en con-
curso con un delito de incendio, con la concurrencia de la eximente incomple-
ta de esquizofrenia paranoide y la agravante de parentesco, a la pena tnica de
siete afios de prisién e internamiento en centro psiquidtrico penitenciario por
igual tiempo. Su recurso de casacion fue estimado por la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, que aprecié en el recurrente la eximente completa por
incapacidad de culpabilidad del articulo 20.1 CP, absolviéndole libremente de
los delitos de los que habia sido acusado, con aplicacion de la medida de segu-
ridad prevista en el articulo 101 CP por tiempo de veinte afios, sin que pudiera
ser revisada hasta transcurridos ocho afios de internamiento.

La demanda de amparo, invocando los articulos 17, 24 y 25 CE, denuncia
la vulneracidn del derecho del recurrente a la libertad, a la tutela judicial efec-
tiva sin indefensién y a un proceso con todas las garantias, al incurrir la Sen-
tencia recurrida en reforma peyorativa e infringir los principios de legalidad
penal y de orientacion de las medidas de seguridad hacia la reeducacién y
reinsercion social. Si bien el establecimiento de la medida de seguridad pre-
vista en el articulo 101 CP por la Sentencia recurrida es plenamente legitimo,
no lo es —a juicio del recurrente— la especificacion de que «dicha medida no
podrd ser revisada hasta transcurridos ocho aiios de internamiento», ya que
supone una agravacion de la medida de seguridad impuesta por la Audiencia
Provincial no solicitada por ninguna de las acusaciones y, al no permitir la
revision de la medida, se dificulta la reinsercion social del demandante.

En relacién a la queja de reforma peyorativa el TC recuerda que la doctri-
na sobre la interdiccion de la reformatio in peius (entre otras STC 28/2003,
de 10 de febrero), reconoce la relevancia constitucional de la reforma peyora-
tiva determinante de una situacioén de indefension, cuando el recurrente, en
virtud de su propio recurso, ve empeorada o agravada la situacién creada o
declarada en la resolucién impugnada, produciéndose un efecto contrario al
perseguido. Sin embargo, dice el TC: «Esta doctrina no resulta de aplicacion
al presente supuesto ya que la Sentencia del Tribunal Supremo estimo el
recurso de casacion interpuesto por el demandante, tinico recurrente, absol-
viéndole de los delitos por los que habia sido condenado en la instancia al
ser declarado exento de responsabilidad criminal con arreglo al articu-
lo 20.1 CP, dejando sin efecto el pronunciamiento recurrido, todo lo cual
evidencia que la Sentencia dictada por el Tribunal Supremo no agravo la
situacion penal del demandante al excluir la pena privativa de libertad que
le fue impuesta como reaccion a la culpabilidad apreciada en el pronuncia-
miento condenatorio de instancia. Asi la medida de internamiento finalmente
establecida como de seguridad y no como pena, fue una consecuencia juridi-
ca del pronunciamiento absolutorio del delito (...), aplicacion que lleva
implicita la prevision contenida sobre limite de duracion del internamiento
que “no podrd exceder del tiempo que habria durado la pena privativa de
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libertad, si hubiera sido declarado responsable el sujeto, y a tal efecto el
Juez o Tribunal fijard en la Sentencia ese limite mdximo.” (FJ 3)

Ahora bien, en cuanto al internamiento, la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y la STC 112/1988, de 8 de junio, han veni-
do a sefialar que deben darse las siguientes condiciones y presupuestos: Exis-
tencia de una perturbacién mental real; que ésta revista un caracter o ampli-
tud que legitime la medida; y constatacién de la persistencia de la
perturbacion. Ello implica que no puede prolongarse validamente el interna-
miento cuando no subsista el trastorno mental que dio origen al mismo [ver
sentencias de 24 de octubre de 1979 (TEDH 1979, 4), 5 de noviembre de
1981 (TEDH 1981, 5, caso X contra Reino Unido) y 23 de febrero de 1984
(TEDH 1984, 4, caso Luberti contra Italia)]. Por tanto, resulta obligado su
cese cuando conste la curacién o la desaparicién del estado de peligrosidad
que motivé el mismo, correspondiendo al Tribunal penal realizar los perti-
nentes controles sucesivos a tal fin.

En relacidn a la prohibicién establecida por la Sentencia, segtn la cual la
medida de seguridad impuesta al demandante —internamiento— no podra ser
revisada hasta transcurridos ocho afios, el TC sefiala que: «Lo expuesto
conecta la vulneracion denunciada del derecho a la libertad con la infrac-
cion de precepto penal (...) que tiene su encaje en el articulo 25.1 CE, al
regular la forma de cumplimiento de la medida de seguridad impuesta, que
se integra, en el desarrollo legislativo dado por la Ley Orgdnica 10/1995, de
23 de noviembre, dentro de las privativas de libertad del articulo 96.2 CP,
privacion de libertad que aparece definida en cuanto a su alcance, forma y
limites en los preceptos penales que dan desarrollo a la regulacion de dichas
medidas como garantia del derecho a la libertad reconocido en abstracto
por la Constitucion». Y prosigue: «El precepto citado por la Sentencia recu-
rrida (...) establece con cardcter obligatorio una revision periodica anual,
circunstancia por la que el pronunciamiento combatido vulnera el principio
de legalidad penal, articulo 25.1 CE, en su vertiente de garantizar el estricto
sometimiento del Juez a la Ley penal, vedando todo margen de arbitrio o de
discrecionalidad en su aplicacion, STC 133/1987, de 21 de julio, al merecer
tal consideracion la prohibicion de la revision de la medida hasta transcurri-
dos ocho arios de internamiento, por ser contraria a la prevision sustantiva
de revision anual contenida en el articulo 97 CP.» (FJ 6)

STC 131/2010, y 132/2010, ambas de 2 de diciembre

CI: Estimada.

Ponente: Aragon Reyes (131/2010) y Gay Montalvo (132/2010).

Conceptos: Internamiento en centro psiquiatrico. Libertad. Necesidad
de regulacion por Ley organica.

Preceptos de referencia: Articulos 17.1 y 81.1 CE. Articulo 211 CCy Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor
(disposicion final 12." y 23.%). Articulo 763.1 (parr. 1y 2) LEC.

Toda medida de internamiento, sea en un centro penitenciario, sea en un
centro psiquidtrico, es una medida de privacion de libertad que afecta al
ntcleo fundamental de ese derecho, reconocido en el articulo 17 CE y, por el
juego del articulo 81.1 CE, sélo puede ser objeto de regulacion por Ley orgé-
nica. Con este entendimiento, el Juzgado de primera instancia de A Corufia
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plantea una cuestién de inconstitucionalidad en relacion con el articulo 211.1
CC, que establece uno de los supuestos en que cabe privar a una persona de
su libertad y que deberia haber sido aprobado por Ley orgédnica. La regula-
cién del articulo 211.1 CC fue modificada por la disposicién final 12.* de la
Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor
(LOPIM, en lo sucesivo), y por tanto, inserta en una Ley Organica, pero la
misma Ley Orgdnica, en su disposicion final 23.%, declara el caracter de ley
ordinaria de la disposicién final 12.%. El mismo juzgado plantea después una
cuestion de inconstitucionalidad respecto al articulo 763.1 LEC, que deroga
el articulo 211 CC. Dada la similitud de argumentos planteados, examinare-
mos primero la STC 131/2010, a los que la STC 132/2010 se remite en lo
fundamental, con algtin matiz que serd recogido al final.

Una cuestion previa a resolver por el TC, en la STC 131/2010, era si se
habia producido la desaparicién sobrevenida del objeto de este procedimiento
por derogacién de la norma legal impugnada. Como es sabido, la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, deroga el articulo 211 CC, cuyo con-
tenido se reproduce sustancialmente en el articulo 763 LEC. El TC distingue,
a estos efectos, entre los recursos de inconstitucionalidad y las cuestiones de
inconstitucionalidad, pues si bien es cierto que en aquellos la derogacién de la
norma impugnada supone la pérdida del objeto del proceso como regla gene-
ral, no ocurre lo mismo en éstos. En las cuestiones de inconstitucionalidad,
«los efectos extintivos (...) de la derogacion o modificacion de la norma
cuestionada vienen determinados por el hecho de que, tras esa derogacion o
modificacion, resulte o no aplicable en el proceso a quo y de su validez
dependa la decision a adoptar en el mismo» (FJ 2.°).

Entrando en el fondo del asunto, el TC considera que dentro de los casos
del articulo 17.1 CE ha de entenderse incluido también el del internamiento
no voluntario por razén de trastorno psiquico, como hace el articulo 5.1 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, y que «es obvio que la decision de
internamiento solo puede ser acordada judicialmente y que, en lo que aqui
importa, el precepto que la hace posible solo puede ser una Ley orgdnica,
pues, dada su condicion de norma que fija uno de los casos en que una per-
sona puede ser privada de libertad, concurre al desarrollo del derecho fun-
damental garantizado en el articulo 17.1 CE» (FJ 4.°). Por tanto, el articu-
lo 211.1 CC es declarado inconstitucional por regular materia reservada a
Ley organica. Cabe recordar que el segundo parrafo del articulo 211 CC
habia sido declarado constitucional por la STC 129/1999, de 1 de julio, por-
que las reglas procedimentales no contienen una regulacion directa del dere-
cho a la libertad personal. En este sentido, el TC adopta un criterio estricto
para determinar el alcance de la reserva de Ley orgdnica, que afecta la regu-
lacién del contenido esencial de un derecho fundamental, y que no alcanza el
articulo 211.2 CC, maxime cuando el procedimiento de autorizacién del
internamiento garantiza la posibilidad de defensa y oposicién.

El fallo de la STC 131/2010 declara inconstitucional tanto la disposicién
final 23.% de 1a LOPJM por declarar el cardcter de ordinario de una materia
reservada a ley organica, como el articulo 211.1 CC en la redacciéon dada por
la disposicién final 12.* de la LOPJM, por regular materia reservada a Ley
orgénica. Este precepto es inconstitucional, pero no nulo. El TC recuerda que
no siempre es necesaria la vinculacién entre inconstitucionalidad y nulidad
(SSTC 273/2005, 236/2007 y 120/2010, entre otras). Para evitar que se pro-
duzca un vacio en el ordenamiento juridico, y dado que no se ha cuestionado
su contenido material, el precepto declarado inconstitucional despliega todos
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sus efectos hasta su derogacién por la Ley 1/2000, es decir, hasta el 8 de
enero de 2001.

Y como al articulo 763 LEC, por ser Ley ordinaria, se le pueden hacer los
mismos reproches de inconstitucionalidad que al articulo 211 CC, el Juzgado
de Primera Instancia de A Coruifia interpuso cuestién de inconstitucionalidad
contra dicho precepto. La STC 132/2010 declara la inconstitucionalidad de
los parrafos 1y 2 del precepto. Estos parrafos hacen referencia a la habilita-
cion al juez para acordar la medida de internamiento forzoso de las personas
que padecen trastornos psiquicos, y no se ven afectados los parrafos que esta-
blecen las reglas procedimentales para la conformacion de la decision judi-
cial de internamiento. Al igual que la sentencia anterior (STC 131/2010), la
STC 132/2010 sefiala que en este caso la inconstitucionalidad no conlleva la
nulidad del precepto, «pues esta ultima crearia un vacio en el ordenamiento
Jjuridico no deseable, mdximo no habiéndose cuestionado su contenido mate-
rial.» (FJ 3.°). Esta STC 132/2010 termina instando al legislador «para que,
a la mayor brevedad posible, proceda a regular la medida de internamiento
no voluntario por razon de trastorno psiquico mediante ley orgdnica.» Mien-
tras tanto, deberemos seguir aplicando un precepto que ha sido declarado
inconstitucional que no nulo, porque adolece de defectos formales pero no
materiales o de fondo.

STC 133/2010, de 2 de diciembre

RA: Desestimado.

Ponente: Casas Baamonde.

Conceptos: Derecho a la educacion. Escolarizacion obligatoria de
menores de edad que reciben la educacion en sus domicilios. Alcance
del concepto escolarizacion.

Preceptos de referencia: Articulo 27 CE.

El recurso de amparo se dirige contra las Sentencias por las que se orde-
naba la escolarizacion de los hijos menores de los demandantes de amparo,
que recibian ensefianza en su propio domicilio. Los recurrentes alegaron que
sus hijos hablan cinco idiomas y reciben clases de musica, matematicas,
ciencias y lengua, asi como una educacion ética bastante completa y adecua-
da y que con ello no se les estd causando ningtin perjuicio.

La cuestion central es la relativa a la vulneracion del derecho a la educa-
cién. La posible lesion del derecho descansa en dos premisas. En primer tér-
mino, se alega que la libertad de los recurrentes para decidir que sus hijos
reciban la ensefanza bésica en su propio hogar, se encuentra protegida por el
articulo 27 CE, que proclama el derecho de todos a la educacion reconocien-
do al tiempo la libertad de ensefianza (art. 27.1 CE) y el derecho de los padres
a que sus hijos reciban una formacién religiosa y moral que esté de acuerdo
con sus propias convicciones (art. 27.3 CE). En segundo lugar, en este con-
texto nos encontrariamos, al parecer de los recurrentes, ante una «laguna
legislativa; pues no aparece en nuestra legislacion nada referente a la ense-
flanza que no sea en centros docentes», de tal manera que los érganos judi-
ciales, en lugar de «haber[la] suplido con una interpretacion abierta 'y con-
forme al momento historico, social y politico en que vivimos», la habrian
integrado mediante una decision vulneradora de la libertad constitucional
seflalada en primer lugar.
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Respondiendo a estas apreciaciones el TC considera que: «el origen de la
lesion alegada en la demanda de amparo no se encontraria en las resolucio-
nes judiciales impugnadas sino, en su caso, en la disposicion legislativa que
éstas aplican puntualmente al supuesto de autos. En efecto, pese a lo que
aducen los recurrentes no nos encontramos aqui en modo alguno ante una
laguna normativa: la cuestion de si la escolarizacion en la edad correspon-
diente a los hijos de los recurrentes en amparo debe o no ser obligatoria ha
sido decidida expresamente, en sentido afirmativo, por el legislador, pues el
articulo 9 de la Ley Orgdnica 10/2002, de 23 de diciembre, de Calidad de la
Educacion (en adelante LOCE), vigente en el momento en que se dicta la
Sentencia del Juzgado aqui recurrida, establece que la enseiianza bdsica,
ademds de ser obligatoria y gratuita (apartado 1) en los términos del articu-
lo 27.4 CE, “incluye diez afios de escolaridad”, de tal manera que se “inicia-
rd a los seis afios de edad y se extenderd hasta los dieciséis” [apartado 2; en
el mismo sentido, cfr. el vigente articulo 4.2 de la Ley Orgdnica 2/2006, de 3
de mayo, de Educacion (en adelante LOE)]. Quiere ello decir que la conducta
de los padres ahora recurrentes en amparo consistente en no escolarizar a sus
hijos supone el incumplimiento de un deber legal —integrado, ademads, en la
patria potestad— que resulta, por tanto, en si misma antijuridica. No hay,
pues, laguna normativa de ninguna clase» (FJ 4).

Una vez dicho esto, ha de precisarse si la imposicién normativa del deber
de escolarizacion de los hijos de entre seis y dieciséis afios, es 0 no respetuo-
sa con los derechos fundamentales alegados, resultando que: «La invocada
facultad de los padres de elegir para sus hijos una educacion ajena al siste-
ma de escolarizacion obligatoria por motivos de orden pedagogico no estd
comprendida, ni siquiera prima facie, en ninguna de las libertades constitu-
cionales que la demanda invoca y que el articulo 27 CE reconoce (...) No lo
estd, en primer lugar, en la libertad de ensefianza (art. 27.1 CE) (...) La
libertad de enseiianza de los padres se circunscribe en este contexto, por
tanto, a la facultad de enseriar a los hijos sin perjuicio del cumplimiento de
su deber de escolarizacion, de una parte, y a la facultad de crear un centro
docente cuyo proyecto educativo, sin perjuicio de la inexcusable satisfaccion
de lo previsto en el articulo 27.2, 4, 5 y 8 CE, se compadezca mejor con sus
preferencias pedagogicas o de otro orden (...) tampoco estd comprendida, en
segundo lugar, en el derecho de todos a la educacion (art. 27.1 CE), que,
dejando ahora a un lado su dimension prestacional, no alcanza a proteger en
su condicion de derecho de libertad la decision de los padres de no escolari-
zar a sus hijos. (...) el derecho a la educacion en su condicion de derecho de
libertad no alcanza a proteger, siquiera sea prima facie, una pretendida
facultad de los padres de elegir para sus hijos por razones pedagogicas un
tipo de enseiianza que implique su no escolarizacion en centros homologa-
dos de cardcter publico o privado» (FI 5).

En relacién al alcance del articulo 27 CE, el TC lo integra con lo establecido
en la normativa internacional, en concreto hace referencia al «Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), cuyo articulo 18.4 reconoce “la
libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, para garantizar que
los hijos reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones”, o el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Socia-
les y Culturales (PIDESC) ( RCL 1977, 894) , cuyo articulo 13.3 reconoce el
derecho de los padres o tutores a “escoger para sus hijos o pupilos escuelas
distintas de las creadas por las autoridades puiblicas (...) y hacer que sus hijos o
pupilos reciban la educacion religiosa o moral que esté de acuerdo con sus pro-
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pias convicciones”. A la misma conclusion se llega en atencion al articulo 2 del
Protocolo adicional al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales (CEDH), que reconoce el derecho de
los padres a asegurar que la educacion y enseiianza de sus hijos resulte “confor-
me a sus convicciones religiosas y filosdficas”, sin que, de acuerdo con su inter-
pretacion por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), éstas
puedan amparar cualquier consideracion independientemente de cudl sea su
naturaleza (cfr, entre otros, Caso Kjeldsen, Sentencia de 7 de diciembre de 1976
(TEDH 1976, 5)] )» (F1.6).

Ademads de por esta razén, el amparo se desestima por un segundo moti-
vo: «La escolarizacion sirve para garantizar una adecuada transmision de
conocimientos a los alumnos, pero debe servir también de garantia del libre
desarrollo de la personalidad individual en el marco de una sociedad demo-
crdtica y a la formacion de ciudadanos respetuosos con los principios demo-
crdticos de convivencia y con los derechos y libertades fundamentales, una
finalidad ésta que se ve satisfecha mds eficazmente mediante un modelo de
ensefianza bdsica en el que el contacto con la sociedad plural y con los
diversos y heterogéneos elementos que la integran, lejos de tener lugar de
manera puramente ocasional y fragmentaria, forma parte de la experiencia
cotidiana que facilita la escolarizacion» (FJ.7).

«En definitiva, la medida propuesta como alternativa en la demanda de
amparo quizds resulte menos restrictiva desde la perspectiva del derecho de
los padres reconocido en el articulo 27.3 CE, pero en modo alguno resulta
igualmente eficaz en punto a la satisfaccion del mandato que la Constitucion
dirige a los poderes publicos en el articulo 27.2 CE 'y que constituye, al tiem-
po, el contenido del derecho a la educacion reconocido en el articulo 27.1
CE. Por lo demads, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido
que la apreciacion de que estos objetivos no pueden «ser satisfechos en la
misma medida por la educacion en el propio domicilio, incluso en el caso de
que ésta permitiera a los nifios la adquisicion del mismo nivel de conoci-
mientos que proporciona la educacion primaria escolar (...) no es erronea y
que cae dentro del margen de apreciacion que corresponde a los Estados
signatarios en relacion con el establecimiento y la interpretacion de las nor-
mas concernientes a sus correspondientes sistemas educativos» (Caso Kon-
rad v. Alemania, Decision de admisibilidad de 11 de septiembre de 2006,
nim. 35504/2003) (FJ 8).

El alcance de la restriccion ha de ser en todo caso relativizado en la medi-
da en que, los padres pueden influir en la educacién de sus hijos tanto fuera
como dentro de la escuela: dentro porque los poderes ptiblicos siguen siendo
destinatarios del deber de tener en cuenta las convicciones religiosas particu-
lares, y fuera de ella porque los padres contindan siendo libres para educar a
sus hijos después del horario escolar y durante los fines de semana, de modo
que el derecho de los padres a educar a sus hijos de conformidad con sus
convicciones morales y religiosas no resulta completamente desconocido. A
esto se debe afadir que los padres pueden ejercer su libertad de ensefianza a
través del derecho a la libre creacion de centros docentes (art. 27.6 CE).
«Segtin ha reconocido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la “esco-
larizacion obligatoria en el dmbito de la educacion primaria no priva a los
padres demandantes de su derecho a ‘ejercer sobre sus hijos las funciones de
educadores propias de su condicion parental, ni a guiar a sus hijos hacia un
camino que resulte conforme con sus propias convicciones religiosas o filo-
soficas’ (véase, mutatis mutandis, Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen v.
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Dinamarca (TEDH 1976, 5), cit., pp. 27-28, apartado 54, Efstratiou v. Gre-
cia, Sentencia de 18 de diciembre de 1996 (TEDH 1996, 71) Repertorio de
Sentencias y Decisiones, 1996-VI, p. 2359, apartado 32)” (Caso Konrad v.
Alemania, Decision de admisibilidad de 11 de septiembre de 2006,
nim. 35504/2003)» (FJ.8).

En definitiva: «La Constitucion espariola no prohibe al legislador demo-
crdtico configurar la enseiianza bdsica obligatoria (art. 27.4 CE) como un
periodo de escolarizacion de duracion determinada (cfr. arts. 9.2 LOCE
vy 4.2 LOE ) durante el cual quede excluida la opcion de los padres de ense-
fiar a sus hijos en su propio domicilio en lugar de proceder a escolarizarlos.
Segiin se ha comprobado, esa configuracion legislativa no afecta en el caso
presente a los derechos constitucionales de los padres (art. 27.1 y 3 CE),
(...). Con todo, ésta no es una opcion que venga en todo caso requerida por
la propia Constitucion que, efectivamente, no consagra directamente el
deber de escolarizacion, ni mucho menos otros aspectos mds concretos de su
régimen juridico (...). Quiere ello decir que, a la vista del articulo 27 CE, no
cabe excluir otras opciones legislativas que incorporen una cierta flexibili-
dad al sistema educativo y, en particular, a la enseiianza bdsica, sin que ello
permita dejar de dar satisfaccion a la finalidad que ha de presidir su confi-
guracion normativa (art. 27.2 CE) asi como a otros de sus elementos ya
definidos por la propia Constitucion (art. 27.4, 5y 8 CE)» (F1 9).

STC 136/2010, de 2 de diciembre

RA: Desestimado.

Ponente: Pérez Tremps.

Conceptos: Arbitraje y derecho a la tutela judicial efectiva. Renuncia al
derecho y renuncia a las acciones. Necesaria voluntariedad del
arbitraje. Arbitraje impuesto como condicién para una operacion de
fusion empresarial. Conducta suficientemente expresiva del 4nimo
de renunciar. Arbitraje institucional.

Preceptos de referencia: Articulo 24.1 CE.

Entre las condiciones para la aprobacién por parte del Consejo de Minis-
tros de la integracién de Via Digital en Sogecable se incluyd la obligacién de
presentar ante el Servicio de Defensa de la Competencia un plan de actuacio-
nes que, necesariamente, debia incorporar un mecanismo de arbitraje privado
destinado a resolver los conflictos que pudieran suscitarse con terceros ope-
radores. Si no se llegaba a un acuerdo sobre la designacion de érbitros, Soge-
cable propondria como drbitro independiente a la Comisioén del Mercado de
Telecomunicaciones, sujetdndose el procedimiento a las normas que regulan
la funcion arbitral de esta Comision. El plan fue efectivamente presentado en
los términos requeridos y aprobado.

En ese marco, Telecable Asturias solicité a Sogecable la formalizacién
de una oferta para la transmision de determinados canales temdticos. Las
gestiones, sin embargo, resultaron infructuosas y, al fin, Telecable Asturias
formaliz6é demanda de arbitraje contra Sogecable ante la Comisién del Mer-
cado de Telecomunicaciones.

Sogecable se opuso a la demanda alegando, entre otras razones, la inexis-
tencia de un convenio arbitral entre las partes y el incumplimiento del proce-
dimiento arbitral previsto en el plan de actuaciones. Asimismo planted la
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recusacién de los miembros de la Comisién por haber intervenido en un
expediente administrativo previo. Pese a ello la Comision se declaré compe-
tente. La impugnacion judicial de tal declaracion fracasé. Lo mismo sucedid
mds tarde con la impugnacién del propio laudo arbitral, que fue desestimada
por sentencia de la AP de Madrid.

En esta tesitura Sogecable interpuso recurso de amparo. Alegaba, bdsica-
mente, que la resolucién de la Audiencia habia vulnerado el derecho a la
tutela judicial por haber argumentado de forma irrazonable la existencia de
un convenio arbitral, y aceptar en definitiva un arbitraje impuesto legalmente,
contra el criterio de la STC 134/1995. Subsidiariamente, denunciaba la inco-
rrecta designacién de drbitros, la ausencia de independencia e imparcialidad
de éstos y el hecho de que no se trata de abogados en ejercicio. La demanda
de amparo, sin embargo, se desestima.

1. La sentencia resume en primer lugar la doctrina constitucional en
materia de arbitraje, empezando por su admisibilidad. El caricter irrenuncia-
ble e indisponible del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE),
recuerda el TC, resulta compatible con «la voluntaria y transitoria renuncia
al ejercicio de las acciones en pos de unos beneficios cuyo eventual logro es
para el interesado mds ventajoso que el que pudiera resultar de aquel ejerci-
cio.» (FJ 2). Es cierto que la renuncia, afiade, debe ser «explicita, clara, ter-
minante e inequivoca». Pero, en aras de «la proteccion que se debe dispensar
a la buena fe», también puede «inferirse de la conducta de los titulares del
derecho», siempre que sea «suficientemente expresiva del dnimo de renun-
ciar» (FJ 2, con remisién a la STC 65/2009). Lo que, en cambio, no resultaria
admisible es «la imposicion obligatoria e imperativa del sometimiento a
arbitraje (por todas, STC 174/1995, de 23 de noviembre, FJ 3)» (FJ] 2). El
control constitucional, por tanto, se limita a la verificacién de la voluntarie-
dad del arbitraje.

Asimismo recuerda la sentencia que tanto el procedimiento como el
laudo quedan fuera de la jurisdiccién constitucional. Esta sélo entra en juego
cuando se trata de actos referibles a algtin poder puiblico. «De ese modo, las
garantias contenidas en el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
solo pueden ser proyectadas respecto del control jurisdiccional que se desa-
rrolle sobre las fases del procedimiento arbitral previstas en la legislacion,
entre las mds relevantes, la formalizacion judicial del arbitraje, el recurso o
accion de anulacion y la ejecucion forzosa del laudo (por todas, STC 9/2005,
de 17 de enero, FJ 2)» (F] 2).

2. En cuanto al caso concreto, la Audiencia habia entendido que la
voluntad de someterse a arbitraje quedaba suficientemente acreditada dados
los términos del plan de actuacion presentado por Sogecable ante el Servicio
de Defensa de la Competencia. El TC considera que esta argumentacion es
respetuosa con la exigencia de motivacién de las decisiones: «Excluido que
en este caso el sometimiento a arbitraje haya sido impuesto por ley, la con-
clusion sobre la efectiva voluntad de la recurrente de que controversias como
la planteada fueran resueltas por un procedimiento arbitral con renuncia a
la via judicial se ha inferido de una conducta suficientemente expresiva del
dnimo de renunciar, como es el hecho de que fue una de las condiciones con-
tenidas en el acuerdo para la operacion de concentracion economica y que
expresamente se acepto y desarrollo en el plan de actuacion presentado por
la recurrente» (FJ 3). «Tampoco cabe apreciar ningiin defecto de motivacion
con trascendencia constitucional en la respuesta judicial obtenida para
desestimar la correccion de la designacion de drbitros, el rechazo de la
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causa de recusacion de los drbitros y la carencia de la condicion profesional
exigida por la Ley para el arbitraje» (FJ 4). «Igualmente, se destaca en la
resolucion judicial impugnada, en cuanto a la carencia de la condicion de
abogados en ejercicio de los drbitros y la concurrencia de la causa de recu-
sacion, que era de aplicacion la doctrina de los actos propios, ya que se
trataba de un arbitraje institucional asumido voluntariamente por la recu-
rrente, que conocia tanto que los miembros de la Comision no tenian la con-
dicion de abogados como su cardcter de organismo administrativo, seiialan-
do, ademds, que no concurria ninguna de las causas de recusacion
establecidas en la Ley de arbitraje» (FJ 4).
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