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NOCELLA, S.: «Diritti dei soci, informazione societaria e ruolo dell’assemblea:
le correzioni del d.lgs. 18 giugno 2012, n. 91», NLCC, 2014, nim. 1,
pp- 71-98.

Andlisis del dmbito de aplicacion del d.1gs. 18 giugno 2012, en materia de
convocatoria y desarrollo de la asamblea societaria: convocatoria de asamblea,
participacion de los socios en las materias a debatir en la asamblea, asistencia
mediante representacion, etc. (M. R. D. R.)

ZATTAR-GROS, AF.: «Morceaux choisis de 1’ordonnance nim. 2014-863 du
31 juillet 2014 relative au droit des sociétés», GP, 2014, ndim. 264-266,
pp- 7-18.

Estudio sobre la nueva regulacién en materia de sociedades a raiz de la
ordenanza de 31 de julio. Unificacién de garantias solicitadas a las socieda-
des en el dmbito europeo. (R. A. R.)

INSTITUCIONES Y AGENTES AUXILIARES DEL TRAFICO

LASSERRE CAPDEVILLE, J.: «Les incidences sur le monopole bancaire et le
monopole des prestataires de services de paiement de I’ordonnance sur le
financement participatif», GP, 2014, nim. 260-261, pp. 5-8.

La asignacion de los servicios de pago a los bancos y entidades de crédi-
to. Problemas presentados con la ordenanza 2014-863. (R. A. R.)

CONTRATOS MERCANTILES

RaBITTI, M.: «La qualita di “consumatore-cliente” nella giurisprudenza e
nelle decisioni dell’arbitro bancario finanziario», CI, 2014, nim. 1,
pp- 201-220.

Relevancia juridica de la cualidad de consumidor en las relaciones entre
entidad bancaria y cliente. El uso de la nocién de consumidor en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo italiano y en las decisiones del Arbitro Banca-
rio Financiero. El Arbitro Bancario Financiero y la tutela del consumidor.
(Alma R. G.)

DERECHO CONCURSAL

THOLE, Chr.: «Die Reform de Europiischen Insolvenzverordnung —Zentrale
Aspekte des Kommissionsvorschlag und offene Fragen-», ZEuP, ntim.,
2014, pp. 39-76.

En la actualidad existe un Reglamento de Insolvencias Transfronterizas,
de 2000. La Comisién Europea ha propuesto el 12-XI1-2012 un nuevo Regla-
mento. La contribucién del autor muestra los aspectos centrales de la nueva
regulacion y aclara las cuestiones abiertas. (M. G.-R.)
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JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sentencias, afio 2013

Coord.: Ramén CASAS VALLES (UB). Carles VEN-
DRELL CERVANTES (UAM)

STC 41/2013, 14 de febrero

CI: Estimada. Se anula parte de la DA 3. de Ley 40/2007, de 4 de diciem-
bre, de Medidas en materia de Seguridad Social.

Ponente: Aragon Reyes. Voto particular discrepante de Pérez de los
Cobos Orihuel al que se adhieren otros tres.

Conceptos: Convivencia more uxorio y matrimonio. Unién de hecho
homosexual y pension de viudedad. Igualdad. Clausula general de
igualdad y prohibiciones de discriminacion (por «orientacion
sexual»). Infraccion del principio de igualdad ante la ley por estable-
cer un requisito no razonable (tener hijos en comin). Alcance tem-
poral de la declaraciéon de nulidad.

Preceptos de referencia: Articulo 14 CE. DA 3.* Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, de Medidas en materia de Seguridad Social.

La importante Ley 40/2007, de 4 de diciembre, sobre Medidas en materia
de Seguridad Social, tuvo por objeto introducir las reformas necesarias para
dar cumplimiento al llamado Pacto de Toledo de 2003 y, de forma mas direc-
ta, al Acuerdo sobre Medidas en materia de Seguridad Social, suscrito el 13
de julio de 2006 por el Gobierno y las asociaciones empresariales y sindica-
les mds importantes.

Entre las cuestiones afectadas estaba el régimen asistencial de las parejas
de hecho. A este respecto, el Predimbulo explicaba que: «En materia de super-
vivencia las mayores novedades ataiien a la pension de viudedad y, dentro de
ésta, a su otorgamiento en los supuestos de parejas de hecho que, ademds de
los requisitos actualmente establecidos para las situaciones de matrimonio,
acrediten una convivencia estable y notoria durante al menos cinco aiios, ast
como dependencia econdmica del conviviente sobreviviente en un porcentaje
variable en funcion de la existencia o no de hijos comunes con derecho a pen-
sion de orfandad».Y afiadia: «Finalmente, la equiparacion de las parejas de
hecho a las matrimoniales lleva a extender el tratamiento seguido para la viu-
dedad también con respecto al auxilio por defuncion y a las indemnizaciones a
tanto alzado en caso de muerte derivada de accidente de trabajo o enfermedad
profesional. La ausencia de una regulacion juridica de cardcter general con
respecto a las parejas de hecho hace imprescindible delimitar, si bien exclusi-
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vamente a efectos de la accion protectora de la Seguridad Social, los perfiles
identificativos de dicha situacion, intentando con ello una aproximacion, en la
medida de lo posible, a la institucion matrimonial. No obstante, habida cuenta
de la imposibilidad de conseguir la plena equiparacion entre las parejas matri-
moniales y las de hecho, se hace inviable la plena igualacion en el régimen
Jjuridico de las prestaciones de viudedad> .

De acuerdo con las explicaciones anteriores, se dio nueva redaccién al
articulo 174 del Texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio. Concretamen-
te, sus apartados 3 y 4 pasaron a tener la siguiente redaccion:

«3.  Cumplidos los requisitos de alta'y cotizacion establecidos
en el apartado 1 de este articulo, tendrd asimismo derecho a la
pension de viudedad quien se encontrase unido al causante en el
momento de su fallecimiento, formando una pareja de hecho, y
acreditara que sus ingresos durante el aiio natural anterior no
alcanzaron el 50 por ciento de la suma de los propios y de los del
causante habidos en el mismo periodo. Dicho porcentaje serd
del 25 por ciento en el caso de inexistencia de hijos comunes con
derecho a pension de orfandad.

No obstante, también se reconocerd derecho a pension de viu-
dedad cuando los ingresos del sobreviviente resulten inferiores
a 1,5 veces el importe del salario minimo interprofesional vigente
en el momento del hecho causante, requisito que deberd concurrir
tanto en el momento del hecho causante de la prestacion, como
durante el periodo de su percepcion. El limite indicado se incre-
mentard en 0,5 veces la cuantia del salario minimo interprofesio-
nal vigente por cada hijo comiin, con derecho a la pension de
orfandad que conviva con el sobreviviente.

Se considerardn como ingresos los rendimientos de trabajo y
de capital asi como los de cardcter patrimonial, en los términos en
que son computados para el reconocimiento de los complementos
para minimos de pensiones.

A efectos de lo establecido en este apartado, se considerard
pareja de hecho la constituida, con andloga relacion de afectividad
a la conyugal, por quienes, no halldndose impedidos para contraer
matrimonio, no tengan vinculo matrimonial con otra persona y
acrediten, mediante el correspondiente certificado de empadrona-
miento, una convivencia estable y notoria con cardcter inmediato
al fallecimiento del causante y con una duracion ininterrumpida no
inferior a cinco afios. La existencia de pareja de hecho se acredita-
rd mediante certificacion de la inscripcion en alguno de los regis-
tros especificos existentes en las comunidades auténomas o ayun-
tamientos del lugar de residencia o mediante documento puiblico en
el que conste la constitucion de dicha pareja. Tanto la mencionada
inscripcion como la formalizacion del correspondiente documento
publico deberdn haberse producido con una antelacion minima de
dos arios con respecto a la fecha del fallecimiento del causante.

En las comunidades autonomas con Derecho Civil propio, cum-
pliéndose el requisito de convivencia a que se refiere el pdrrafo ante-
rior, la consideracion de pareja de hecho y su acreditacion se llevard
a cabo conforme a lo que establezca su legislacion especifica.
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4. Entodos los supuestos a los que se refiere el presente articulo,
el derecho a pension de viudedad se extinguird cuando el benefi-
ciario contraiga matrimonio o constituya una pareja de hecho en
los términos regulados en el apartado anterior, sin perjuicio de las
excepciones establecidas reglamentariamente.»

Se decidi6 asimismo reconocer retroactivamente el derecho a pension de
viudedad en supuestos especiales, con arreglo a una serie de requisitos, cosa
que se hizo mediante la DA 3.% de la Ley 40/2007:

«Disposicion adicional tercera. Pension de viudedad en
supuestos especiales.—Con cardcter excepcional, se reconocerd
derecho a la pension de viudedad cuando, habiéndose producido el
hecho causante con anterioridad a la entrada en vigor de la pre-
sente Ley, concurran las siguientes circunstancias:

a) Que ala muerte del causante, reuniendo éste los requisitos
de alta y cotizacion a que se refiere el apartado 1 del articulo 174
del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, no se
hubiera podido causar derecho a pension de viudedad.

b) Que el beneficiario hubiera mantenido convivencia ininte-
rrumpida, como pareja de hecho en los términos establecidos en el
primer inciso, pdrrafo cuarto, articulo 174.3 de la Ley General de
la Seguridad Social, en la redaccion dada por el articulo 5 de la
presente Ley, con el causante, durante, al menos, los seis aiios
anteriores al fallecimiento de éste.

c) Que el causante y el beneficiario hubieran tenido hijos
comunes.

d) Que el beneficiario no tenga reconocido derecho a pen-
sion contributiva de la Seguridad Social.

e) Para acceder a la pension regulada en la presente disposi-
cion, la correspondiente solicitud deberd ser presentada en el plazo
improrrogable de los doce meses siguientes a la entrada en vigor
de esta Ley. La pension reconocida tendrd efectos economicos
desde el dia primero de 2007, siempre que se cumplan todos los
requisitos previstos en esta disposicion.»

La sentencia del Tribunal Constitucional tiene su origen en una solicitud
de pensién de viudedad por parte del miembro supérstite de una pareja de
hecho, que invocaba a su favor la DA 3.% de la Ley 40/2007, al haberse produ-
cido el fallecimiento del otro antes del 1 de enero de 2008, fecha de su entra-
da en vigor. Se trataba de una pareja homosexual y se cumplian todos los
requisitos legales para obtener la pensidn, salvo el del apartado c), que exige
«que el causante y el beneficiario hubieran tenido hijos comunes». Esta fue
la razén de que el INSS denegara la peticidn.

La demanda contra la resolucién denegatoria correspondi6 al Juzgado de
lo Social ndm. 33 de Barcelona, que interpuso Cuestidon de Inconstitucionali-
dad respecto de la DA 3.7, de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre. Sus razones
se recogen en la sentencia reseflada: «Para el Juzgado promotor de la cues-
tion la disposicion adicional tercera de la Ley 40/2007 comporta un trato
desfavorable por causa de la orientacion sexual, expresamente prohibido
por el articulo 14 CE, toda vez que el requisito de haber tenido hijos en
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comiin que establece la citada disposicion para poder causar derecho a la
pension de viudedad en supuestos de parejas de hecho en las que el falleci-
miento del causante se produjo antes del I de enero de 2008 (fecha de entra-
da en vigor de la Ley 40/2007), resulta de muy dificil o imposible cumpli-
miento para las parejas de hecho homosexuales. Pues, ademds de la
imposibilidad biologica, ha de tenerse en cuenta que el derecho de las pare-
Jjas del mismo sexo a la adopcion conjunta y la adopcion individual del hijo
del conviviente solo ha sido reconocido de manera reciente en algunas
Comunidades Autonomas en las leyes que regulan el régimen juridico de las
parejas de hecho, como ha sucedido en Cataluiia en virtud de la Ley del Par-
lamento cataldn 3/2005, de 8 de abril. La exigencia del referido requisito,
aparentemente neutral, supone asi, segiin el Juzgado, un trato discriminato-
rio para las parejas de hecho del mismo sexo, por su efecto excluyente de la
pension de viudedad» (FJ 1).

La extensa y razonada sentencia, que cuenta con un voto particular,
puede resumirse en los puntos que siguen.

1) Doctrina constitucional sobre matrimonio y union de hecho: Son
situaciones diferentes, que no es obligado equiparar, aunque nada impide
extender la proteccion de las uniones de hecho para aproximarla a la dispen-
sada al matrimonio.—El Tribunal considera oportuno llevar a cabo ante todo
una exposicién de su propia doctrina sobre la naturaleza de las uniones de
hecho en relacién con el matrimonio. «La exigencia del vinculo matrimonial
como presupuesto para acceder a la pension de viudedad establecida dentro
del sistema ptiblico de Seguridad Social no pugna con el articulo 14 CE,
toda vez que “el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no son reali-
dades equivalentes. El matrimonio es una institucion social garantizada por
la Constitucion, y el derecho del hombre y de la mujer a contraerlo es un
derecho constitucional (art. 32.1) [...] Nada de ello ocurre con la union de
hecho more uxorio, que ni es una institucion juridicamente garantizada ni
hay un derecho constitucional expreso a su establecimiento”. Por consi-
guiente, nada se opone constitucionalmente a que “el legislador, dentro de
su amplisima libertad de decision, deduzca razonablemente consecuencias
de esa diferente situacion de partida” (STC 184/1990, FJ 3). Lo que significa
que “no serdn necesariamente incompatibles con el articulo 39.1 CE, ni
tampoco con el principio de igualdad, las medidas de los poderes piiblicos
que otorgan un trato distinto y mds favorable a la union familiar que a otras
unidades convivenciales, ni aquellas otras medidas que favorezcan el ejerci-
cio del derecho constitucional a contraer matrimonio (art. 32.1 CE), siem-
pre, claro es, que con ello no se coarte ni se dificulte irrazonablemente al
hombre y la mujer que decidan convivir more uxorio”. (STC 184/1990, FJ 2).
[...] Asi pues, siendo el derecho a contraer matrimonio un derecho constitu-
cional, el legislador puede establecer diferencias de tratamiento entre la
union matrimonial y la puramente fdctica» (FJ. 2).

Ahora bien «tampoco existe obstdculo constitucional alguno a que el
legislador pueda extender la proteccion de la pension de viudedad a las
uniones de hecho estables, heterosexuales u homosexuales [...]. Extension
que en modo alguno resulta vedada por el articulo 14 ni encontraria obstd-
culos en los articulos 32 'y 39 de la Constitucion. El legislador dispone de un
amplio margen de libertad en la configuracion del sistema de Seguridad
Social y en la apreciacion de las circunstancias socioeconomicas de cada
momento a la hora de administrar recursos limitados para atender a un gran
niimero de necesidades sociales [...]. En tal sentido, la opcion de requerir la
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existencia de previo vinculo matrimonial para tener derecho a una pension
de supervivencia no es la iinica constitucionalmente posible» (FJ 3).

2) ¢Necesidad o dafio?: La Ley 40/2007 como instrumento para
aproximar el régimen de las parejas de hecho estables al matrimonio.—La
Ley 40/2007 se sitda precisamente en ese margen de libertad de que dispone
el legislador. Mediante ella se ha procedido a extender los beneficios de la
pension de viudedad a las uniones de hecho estables, sean heterosexuales u
homosexuales, aunque sin llegar a la plena equiparacién con el matrimonio.

Actualmente, explica la sentencia, la pensién de viudedad matrimonial no
tiene por estricta finalidad atender a una situacién de necesidad o de depen-
dencia. Su objeto es mds bien compensar el dafio que implica la falta 0 mino-
racion de ingresos y, en general, la repercusion economica de la muerte de uno
de los conyuges Nada impediria, sin embargo, redefinir el sistema para que la
pension se condicionara, en su reconocimiento o cuantia, «a la existencia de
un estado real de necesidad del supérstite o de dependencia econdmica del
causante, asi como, en su caso, a la existencia de cargas familiares (como asi
se ha sugerido en alguna ocasion en las recomendaciones del pacto de Tole-
do, con la finalidad de recuperar la configuracion originaria de la pension de
viudedad como prestacion sustitutiva de las rentas perdidas por el 6bito del
causante)» (FJ 4). Pues bien, eso seria, justamente lo que ha hecho la
Ley 40/2007 para las uniones de hecho al dar nueva redaccioén al articulo 174.3
TRLGSS. Se exige para ellas lo que, acaso, en un futuro se exija también para
los matrimonios. De este modo, a partir del 1 de enero de 2008, las uniones de
hecho estables tienen derecho a pensién de viudedad, pero sélo cuando concu-
rra «una situacion real de necesidad del supérstite, en funcion de su nivel de
ingresos propios y de la existencia o no de cargas familiares» (FJ 4).

3) Un régimen transitorio favorable para los casos de fallecimiento ante-
rior al 1 de enero de 2008.—La DA 3.* de la Ley 40/2007 tiene por objeto exten-
der los beneficios de la reforma mediante «una prestacion de cardcter excepcio-
nal para atender situaciones de necesidad acaecidas con anterioridad a la
entrada en vigor de dicha reforma legal, como excepcion a la regla general en
materia de Seguridad Social conforme a la cual, como ya se dijo, la norma
aplicable para causar derecho a la prestacion de que se trate es la vigente en el
momento de producirse el hecho causante» (FJ 5). Por tanto, no se trata de
extender retroactivamente la pensién de viudedad sino de atender «a concretas
situaciones de necesidad acaecidas antes del 1 de enero de 2008 que el legisla-
dor ha considerado merecedoras de proteccion, por tratarse de uniones more
uxorio dotadas de estabilidad y permanencia», a cuyo efecto habrdn de cum-
plirse los requisitos establecidos en la repetida DA 3. de la Ley 40/2007. (FJ 5).

4) Cldusula general de igualdad y prohibicion de discriminacion:
Necesidad de abordar el problema en primer lugar desde la perspectiva de
la cldusula general —El articulo 14 CE dispone que «Los esparioles son igua-
les ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinioén o cualquier otra condicion o cir-
cunstancia personal o social». Esta norma contiene, de un lado, una cldusula
general de igualdad y, de otro, una prohibicién de discriminacién por una
serie de causas que no estdn tasadas. Entre ellas cabe incluir la «orientacién
sexual», aunque no se mencione expresamente. Como dice la sentencia, «es
indubitadamente una circunstancia incluida en la cldusula “cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social” a la que debe ser referida la
interdiccion de la discriminacion (por todas, STC 41/2006, de 13 de febrero,
FJ 3)» (FI 6).
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El Juzgado de lo Social denunciaba la vulneracién del principio de igual-
dad con referencia a las prohibiciones de discriminacion. Sin embargo, el Tri-
bunal considera que, ante todo, hay que verificar si la norma cumple con la
previa cldusula general de igualdad, ya que el requisito cuestionado («que el
causante y el beneficiario hubieran tenido hijos comunes»), «se exige a todas
las parejas de hecho, con independencia de que sus componentes sean de dis-
tinto o del mismo sexo, y ello al margen (claro estd) de que el requisito sea,
como sefiala el Juzgado promotor de la cuestion, de mds dificil o incluso impo-
sible cumplimiento en el caso de las parejas homosexuales, dada la imposibi-
lidad biologica de que las parejas homosexuales tengan hijos entre si y la
imposibilidad legal de adopcion conjunta por estas parejas (también de las
parejas de hecho formadas por miembros de distinto sexo) hasta fechas relati-
vamente recientes, cuando diversas Comunidades Auténomas han aprobado
leyes que permiten la adopcion conjunta por las parejas de hecho» (FJ 6).

El Tribunal concluye que, en efecto, el repetido requisito infringe la clau-
sula general de igualdad, cosa que hace innecesario analizar si se ha violado
0 no la prohibicién de discriminacién. Como es sabido, el articulo 14 primer
inciso (cldusula general) no impone la igualdad trato. No obstante, para que
una diferencia de trato sea legitima, es preciso que «resulte objetivamente
Jjustificada, [y] que supere un juicio de proporcionalidad sobre la relacion
existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pre-
tendida» (FJ 6). Es aqui donde se sitia el nudo de la sentencia.

El Preambulo de la Ley 40/2007 no da ninguna explicacion sobre las
razones que llevaron al reconocimiento retroactivo de la pensién a las unio-
nes de hecho que cumplieran ciertos requisitos. En esta tesitura, el Fiscal
General y el Abogado del Estado coincidian en considerar que la decisién de
no ampliar retroactivamente la pension de viudedad a todas las parejas de
hecho estables obedecia a la necesidad de «conjurar el riesgo de que se pro-
duzcan reclamaciones abusivas o fraudulentas fundadas en hechos pretéritos
de dudosa probanza (teniendo en cuenta que la creacion de los registros
municipales de uniones de hecho es relativamente reciente), en detrimento de
la adecuada asignacion de los recursos economicos —escasos frente a las
necesidades de proteccion siempre crecientes— del sistema de Seguridad
Social». La descendencia comun seria un «indicador inequivoco» de la rela-
cién de convivencia y evitaria que «accedan a esta prestacion situaciones en
las que la pretendida convivencia more uxorio no resultase plenamente acre-
ditada» (FJ 7). El Tribunal Constitucional, sin embargo, rechaza esta linea
argumental. El requisito legal cuestionado, dice, «no puede ser entendido
como un indicador inequivoco de la existencia efectiva de la relacion de
convivencia more uxorio que se pretende proteger, pues ni la circunstancia
de haber tenido hijos en comiin acredita una mayor estabilidad o solidez de
la union de hecho, ni dicha circunstancia constituye el iinico medio de prue-
ba posible sobre la estabilidad de la pareja, debiendo repararse en que la
propia disposicion adicional tercera de la Ley 40/2007, en su letra b), ya
establece como requisito autonomo para acceder a la pension, al margen de
la descendencia, que el beneficiario hubiera mantenido convivencia ininte-
rrumpida como pareja de hecho con el causante durante, al menos, los seis
afios anteriores al fallecimiento de éste, en los términos establecidos en el
primer inciso, pdrrafo cuarto, del articulo 174.3 LGSS» (FJ 7).

El requisito cuestionado tampoco encuentra la necesaria justificacion
objetiva y razonable «en una pretendida finalidad de otorgar proteccion
social a una concreta situacion de necesidad». Si asi fuera, se exigiria que
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los hijos fueran menores o estuvieran cargo del supérstite. Y, sin embargo, no
es asi: «En efecto, el precepto cuestionado exige tinicamente que “el causan-
te y el beneficiario hubieran tenido hijos comunes”, lo que significa que —
cumplidos los restantes requisitos que sefiala el legislador— se puede acceder
a la pension de viudedad excepcional [...] tanto si existen hijos comunes de
la pareja de hecho a cargo del supérstite, como si los hijos comunes de la
pareja no sobreviven al causante o no se encuentran ya a cargo del supérsti-
te por ser mayores de edad» (FJ 8). Por tanto: «La diferencia de trato que
establece el requisito legal cuestionado se revela asi carente de una justifica-
cion objetiva y razonable, porque no responde a la finalidad de la pension
(contributiva) de viudedad configurada por la disposicion adicional tercera
de la Ley 4072007 (referida a hechos causantes acaecidos antes de su entra-
da en vigor, de ahi su cardcter excepcional) que no es propiamente la de
atender a una real situacion de necesidad o de dependencia economica, ase-
gurando un minimo de rentas, sino mds bien resarcir frente al dafio que se
produce al actualizarse la contingencia (la muerte del causante), por la falta
o minoracion de ingresos de los que participaba el supérstite» (FJ 8).

5) El caso particular de las parejas del mismo sexo: Imposibilidad de
cumplimiento del requisito legal.—Cuando las uniones de hecho son homo-
sexuales, la situacién empeora: «Ese requisito (haber tenido hijos en comiin)
no solo carece de justificacion constitucionalmente legitima por las razones
expuestas, sino que, ademds, resulta ser de imposible cumplimiento, por
razones biologicas, tanto para las parejas de hecho formadas por personas
del mismo sexo como para las parejas de hecho de distinto sexo que no
pudieron tener hijos por causa de infertilidad, a lo que ha de afiadirse que la
posibilidad de adopcion de nifios por las parejas de hecho ha estado vetada
en nuestro ordenamiento juridico hasta fechas relativamente recientes, como
ya se dijo, lo que significa que el requisito cuestionado tampoco podia ser
cumplido por via de adopcion» (FJ 8).

6) Delimitacion del alcance temporal de la anulacion.—Por las razones
expuestas, la sentencia declara nulo el apartado c) de la DA 3.* de la
Ley 40/2007, por vulneracién del principio de igualdad ante la ley. La propia
sentencia delimita el alcance temporal de la anulacién, cerrando el paso a
reclamaciones que no se hubieran planteado en tiempo. «Ha de advertirse
que esta declaracion de inconstitucionalidad y nulidad, que tiene efectos
erga omnes desde la fecha de publicacion de la presente Sentencia en el
“Boletin Oficial del Estado” (art. 164.1 CE y art. 38.1 LOTC), no permite
que quienes, por no cumplir el requisito de haber tenido hijos en comiin con
el causante, no solicitaron la pension de viudedad prevista en la disposicion
adicional tercera de la Ley 40/2007 en el plazo de los doce meses siguientes
a la entrada en vigor de dicha Ley, puedan reclamar ahora la pension [...]
Tampoco permite, claro estd, revisar procesos fenecidos mediante sentencia
con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacion de lo dis-
puesto en la letra c) de la disposicion adicional tercera de la Ley 40/2007
(art. 40.1 LOTC)» (F] 8).

7) Referencia al voto particular.—El voto particular defiende la constitu-
cionalidad de la norma discutida, al entender que el requisito de haber tenido
hijos comunes para acceder a la pension de viudedad excepcional es un requi-
sito razonable: «Que el legislador decidiera utilizar el hecho de haber tenido
descendencia comiin como criterio de seleccion de la situacion merecedora
de proteccion no puede considerarse carente de justificacion objetiva y razo-
nable, atendidos los limitados recursos economicos del sistema de Seguridad
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Social. Haber tenido hijos en comiin implica la existencia de mayores cargas
familiares, anteriores y/o posteriores al hecho causante, cuya atencion incide
en todo caso sobre la capacidad economica del superviviente. Su valoracion
por el legislador, por tanto, encaja perfectamente en la logica de esta presta-
cion dirigida a compensar el dario que la muerte del causante produce en el
beneficiario por la falta o minoracion de ingresos de los que participaba, sin
que resulte desprovisto de sentido presumir que este daiio es mayor cuando
han existido hijos comunes. La exigencia de hijos comunes no es, por lo
demds, un requisito ajeno a la regulacion de la pension de viudedad, pues el
legislador lo contempla también en otros supuestos (art. 174.1 in fine LGSS).».

STC 42/2013, 14 de febrero

CI: Referida al articulo 121.21,d) del Cédigo Civil de Cataluiia (Ley
catalana 29/2002), por pretendida infraccion de los articulos 14,
149.1.6." y 8. CE. Se declara la inadmision de la Cuestién.

Ponente: Valdés Dal-Ré.

Conceptos: Cataluiia. Igualdad ante la ley. Competencias autonémicas en
materia procesal y civil. Prescripcion. Responsabilidad extracontrac-
tual. Derecho transitorio. Inadmisién de la Cuestion por no ser apli-
cable al caso la norma cuya inconstitucionalidad se denuncia. Falta
de analisis de las normas transitorias por parte del érgano judicial.

Preceptos de referencia: Articulo 121.21,d) y DT tnica del Libro I Cédi-
go civil de Cataluiia. Articulo 1968.2 CC. Articulo 149.1.6." y 8. CE.

Al aprobarse la Constitucién de 1978 una parte —s6lo una parte— de la
comunidad de juristas espafioles pudo pensar que la coexistencia en nuestro
pais de diversos Derechos civiles s6lo provocaria conflictos de baja intensi-
dad, manteniéndose las diferencias ya conocidas en materia de régimen eco-
némico matrimonial, sucesiones y derechos reales y sin que fueran de temer
grandes movimientos en el campo de las obligaciones y contratos. Para esto
dltimo se contaba con el cortafuegos de la competencia estatal sobre las bases
de las obligaciones contractuales y, mds alld, con las exigencias de la unidad
de mercado. También, en fechas mds recientes, con el proceso de construc-
cion del Derecho europeo. Todo ello sin olvidar eventuales atajos consisten-
tes en alterar las fronteras tradicionales entre materia civil y mercantil (vid. la
reciente Propuesta de Codigo mercantil elaborada por la Seccion de Dere-
cho Mercantil de la Comision General de Codificacion).

Por supuesto, el futuro no esta escrito. Pero, por lo pronto, hace ya bas-
tante que la realidad dista mucho de esa ingenua prevision. Aunque la cues-
tién elevada al Tribunal Constitucional ha quedado —con razén— sin resolver,
el asunto objeto de la sentencia resefiada prueba que el conflicto puede afec-
tar a materias muy sensibles y de gran trascendencia practica. Concretamente
al Derecho de dafios y, de forma mds transversal, a la prescripcién. Por lo
demds, para hacerse una idea clara de hasta dénde pueden llegar las diferen-
cias en el campo del derecho patrimonial, bastard transcribir el parrafo del
Preambulo del «Anteproyecto de ley del Libro VI del Codigo civil de Catalu-
fia, relativo a las obligaciones y contratos», en el que se expone el contenido
previsto para dicho Libro: «El titol primer, relatiu a les disposicions gene-
rals, es reserva per a la regulacio de les parts generals de 1’obligacio i del
contracte, tenint en compte els principis que informen la contractacio que
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afecta els consumidors. El titol segon es dedica a les fonts contractuals i ha
de contenir els diferents tipus contractuals. El titol tercer s’ha de referir a les
fonts no contractuals de I’obligacio» (el texto estd actualmente en fase de
informacién publica, DOGC nim. 6672, 25.7.2014). No parece que pueda
tacharse de agorero a quien vaticine un conflicto abierto, con varios frentes,
entre el Estado y la Comunidad Auténoma.

Pero volviendo al presente, la diversa regulacién de la prescripcién y la
caducidad ya ha brindado la ocasién de que esa conflictividad se manifieste.
Se trata de una materia bastante neutra y, en lo que atafie a las normas, suma-
mente técnica. No es de extrafiar que la diversidad legislativa suscite sorpresa
a ojos fordneos. Sin embargo, en el Derecho civil cataldn ya habia alguna
norma sobre prescripcion antes de la Constitucion de 1978. Si a eso afiadi-
mos que la legislacion supletoria del Cédigo civil espaiiol es vieja y muy
deficiente, a nadie sorprenderd que el Parlamento de Catalufia decidiera ejer-
cer la competencia para conservar, modificar y desarrollar su Derecho civil
propio, aprobando, en 2002, una moderna y completa regulacién de la pres-
cripcion y la caducidad (Titulo 2.° del Libro 1.° del Cédigo civil cataldn,
CCCat). Ha sido bien analizada por la doctrina espafiola y ciertamente podria
constituir una base util para que, sin renunciar a las competencias que cada
uno ostente, se pudiera llegar a establecer, si no una tnica normativa, si al
menos normativas sustancialmente coincidentes. Bastaria con aprobar leyes
idénticas sin perjuicio de eventuales diferencias menores cuando estuvieran
justificadas. La doctrina, en particular civil, tiene aqui un importante trabajo
por delante al que, por fortuna, no estd volviendo la espalda (en este sentido,
hay que llamar la atencidn sobre los trabajos de la Asociacion de Profesores
de Derecho civil en sus XVII Jornadas, Mayo 2014).

En lo que al caso interesa, bastara recordar que la moderna legislacion
catalana establece un plazo de prescripcién trienal para la accién de respon-
sabilidad extracontractual [art. 121-21,d) CCCat] mientras que, como es
notorio, en el Cddigo civil espafiol (art. 1968.2) el plazo es de un afio. Con
ese marco normativo, llegé a un juzgado de Lérida una demanda por dafios,
en la que las fechas relevantes eran las siguientes: 9 de julio de 2001 (sinies-
tro), 16 de diciembre de 2003 (notificacion al perjudicado del Auto de archi-
vo de las diligencias penales incoadas tras la denuncia del accidente), 1 de
enero de 2004 (fecha de entrada en vigor de la normativa catalana), 28 de
diciembre de 2004 (reclamacion extrajudicial), 12 de diciembre de 2005
(nueva reclamacion extrajudicial) y 14 de diciembre de 2007 (demanda).

Alegada la prescripcion por los demandados y dejada la cuestion para
sentencia, el juez decidid plantear Cuestion de Inconstitucionalidad sobre el
articulo 121.21, d) de la Ley catalana 29/2002, de 30 de diciembre, por su
eventual colision con los articulos 14 (igualdad) y 149.1.6.* y 8.7 (legislacién
procesal y civil) del texto constitucional. Vale la pena reproducir los argu-
mentos del Auto judicial, tal como se recogen la sentencia del Tribunal Cons-
titucional: «El articulo 121.21 d) fija un plazo para el ejercicio de la accion
de responsabilidad extracontractual diferente del que establece la legisla-
cion estatal, con invasion por parte del legislador cataldn, a criterio del juz-
gador, de la competencia exclusiva del Estado en materia procesal
(art.149.1.6 CE). Tal invasion no puede encontrar justificacion en ninguna
especialidad procesal que pudiera derivarse de alguna particularidad del
derecho sustantivo de la Comunidad Autonoma de Catalufia, vinica hipotesis
en que podria contemplarse la intervencion normativa, segiin [se] deduce de
la doctrina establecida en la STC 47/2004, de 25 de marzo, que transcribe
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parcialmente. Afiade un segundo razonamiento, relativo al articulo 149.1.8
CE, por si se entendiera que el plazo que establece el precepto cuestionado
no es de naturaleza procesal, sino de naturaleza sustantiva civil, y defiende
en relacion con ello que el establecimiento de un plazo especifico por el
legislador cataldn para el ejercicio de las acciones basadas en la responsa-
bilidad extracontractual no obedece tampoco a una regulacion reveladora de
la conservacion, modificacion y desarrollo por la Comunidad de Catalufia
de su Derecho civil, foral o especial, iinico marco en el que aquella prevision
constitucional le atribuye competencias. Termina aludiendo al articulo 14
CE, ya que estima que el establecimiento por el Codigo civil de Cataluiia de
un plazo para el ejercicio de las acciones de responsabilidad extracontrac-
tual superior al fijado por el Codigo civil comiin, situaria en posicion mds
favorable a las personas a cuya relacion juridica le fuera aplicable el Codi-
go autondomico que a aquéllas que vengan regidas por la norma estatal, sin
que ello encuentre una explicacion objetiva y razonable» (Antecedente 3)

El problema es ciertamente del mayor interés y habria dado ocasién para
despejar las dudas suscitadas. Pero la sentencia del Constitucional no entra en
el fondo por la sencilla razén de que el juez pasé por alto que las propias dis-
posiciones transitorias de la ley catalana resolvian con claridad el problema
disponiendo la aplicabilidad al caso del articulo 1968.2 CC y, por tanto, del
plazo de prescripcién anual. El legislador cataldn, muy consciente de lo que
supone operar en materia de tanta importancia préctica, optd por una retroac-
tividad de grado medio, ademds de prever una amplia vacatio legis. Asi lo
explica el Predmbulo de la Ley 29/2002: «Dada la importancia y la previsible
repercusion prdctica de la nueva normativa sobre prescripcion y caducidad,
ha sido preciso finalmente regular con detalle las situaciones transitorias y
optar por un grado de retroactividad medio, que tiende a favorecer la aplica-
cion de los plazos de prescripcion mds cortos. Por estas mismas razones y por
la conveniencia que el titulo Il del libro primero del Codigo civil de Cataluria
entre en vigor al comienzo del afio natural, también se ha considerado nece-
sario establecer una vacatio legis hasta el 1 de enero de 2004». De acuerdo
con este planteamiento, la DT tnica del Libro I del Cédigo civil de Catalufia
establece que: «Las normas del libro primero del Codigo civil de Cataluiia
que regulan la prescripcion y la caducidad se aplican a las pretensiones, las
acciones y los poderes de configuracion juridica nacidos y atin no ejercidos
con anterioridad al 1 de enero de 2004, con las excepciones que resultan de
las normas siguientes:[//] a) El inicio, la interrupcion y el reinicio del compu-
to de la prescripcion producidos antes del 1 de enero de 2004 se regulan por
las normas vigentes hasta aquel momento. [//] b) Si el plazo de prescripcion
establecido por la presente Ley es mds largo, la prescripcion se consuma
cuando ha transcurrido el plazo establecido por la regulacion anterior. [//]c)
Si el plazo de prescripcion establecido por la presente Ley es mds corto que el
que establecia la regulacion anterior, se aplica el establecido por la presente
Ley, el cual empieza a contar desde el 1 de enero de 2004. Sin embargo, si el
plazo establecido por la regulacion anterior, aun siendo mds largo, se agota
antes que el plazo establecido por la presente Ley, la prescripcion se consuma
cuando ha transcurrido el plazo establecido por la regulacion anterior.»

El plazo de la accién civil empez6 a correr tras la notificacioén del Auto
de archivo de las diligencias incoadas a raiz de la denuncia del perjudicado,
es decir, el 16 de diciembre de 2003. Por tanto, antes del 1 de enero de 2004.
Le era pues aplicable el afio del articulo 1968.2 CC, al que remitia la legisla-
cion civil catalana anterior a la Ley 29/2002. La accién prescribi6 por tanto

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV



Sentencias del Tribunal Constitucional, afio 2013 1457

en diciembre de 2004. Era asf inevitable que el Tribunal Constitucional inad-
mitiera la Cuestion pues, en sus propias palabras, el juez proponente «en
ningtin momento puso a contraste los elementos temporales del caso con la
fecha de entrada en vigor de la norma de cuya constitucionalidad duda, ni
con su régimen transitorio, que soslayo abiertamente, pese a que esos datos
temporales desencadenaban a todas luces el juego de tales previsiones juri-
dicas y la aplicacion del articulo 1968.2 del Codigo civil, vista la remision
que contenia el articulo 344 del Decreto Legislativo 1/1984, de 19 de julio
(compilacion del Derecho civil de Cataluiia), al plazo prescriptivo mds corto
en él regulado y su condicion de norma aplicable al caso por esa razon, a
tenor del régimen transitorio.» (FJ 4)

STC 55/2013, de 11 de marzo

RA: Estimado.

Ponente: Pérez de los Cobos Orihuel.

Conceptos: Igualdad ante la Ley. Unién homosexual. Denegacion de
pension en aplicacion de la DA 3.%c) de la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre. Aplicacion de la STC 41/2013 de 14 de febrero que decre-
t6 la nulidad de la disposicion en cuanto a la exigencia de «haber
tenido hijos comunes».

Preceptos de referencia: Articulo 14 CE. DA 3.* Ley 40/2007, de Medidas
en materia de Seguridad Social.

La sentencia resuelve el recurso de amparo formulado por el miembro
supérstite de una pareja homosexual, que habia visto denegada la pension de
viudedad excepcionalmente reconocida a las parejas de hecho, homosexuales
o heterosexuales, por la DA 3.* de la Ley 40/2007 de Medidas en materia de
Seguridad Social. La negativa se habia basado en el incumplimiento del
requisito del apartado c) de dicha disposicion, segtin el cual, para acceder a la
pension, la pareja debia tener descendencia comun.

Tal exigencia fue anulada por STC 41/2013, por infraccién del principio
de igualdad ante la ley reconocido en el inciso primero del articulo 14 CE
(vid. supra la resefia correspondiente). En aplicacién de dicha sentencia, el
TC estima el amparo: «Planteada la cuestion en los términos expuestos, la
respuesta ha de ser forzosamente concisa e inequivoca a la luz de nuestra
reciente STC 41/2013, de 14 de febrero, por la que el Pleno de este Tribunal
ha resuelto la cuestion de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de
lo Social niim. 33 de Barcelona respecto al apartado c) de la disposicion
adicional tercera de la Ley 40/2007, declardndola inconstitucional y nula.
Ciertamente, en ella hemos declarado que el requisito contenido en la letra
¢) de la disposicion cuestionada, constituye una directa vulneracion del prin-
cipio de igualdad ante la ley (art. 14 CE), pues la diferencia de trato que se
establece entre parejas de hecho, en razon a que hubieran tenido o no hijos
en comiin, no solo no obedece a ninguna razon objetivamente justificada,
relacionada con la propia esencia, fundamento o finalidad de la pension de
viudedad especial que regula, sino que conduce a un resultado desproporcio-
nado, al impedir injustificadamente a determinados supérstites de parejas de
hecho el acceso a la proteccion dispensada mediante dicha pension, por ser
de imposible cumplimiento (por razones bioldgicas y juridicas), la exigencia
de haber tenido hijos comunes» (FJ 2).
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STC 77/2013, de 8 de abril

RA: Estimado. |

Ponente: Ortega Alvarez.

Conceptos: Igualdad ante la Ley. Unién homosexual. Transexualidad.
Denegacion de pension en aplicacion de la DA 3.%,c) de 1a Ley 40/2007,
de 4 de diciembre. Aplicacion de la STC 41/2013 de 14 de febrero que
decretd la nulidad de la disposicion, en cuanto a la exigencia de haber
tenido hijos comunes.

Preceptos de referencia: Articulo 14 CE. DA 3.* Ley 40/2007, de Medidas
en materia de Seguridad Social.

Como en la STC 55/2013 (vid. supra la correspondiente resefia), el recur-
so de amparo se desestima en aplicacion de la STC 41/2013, que decret6 la
nulidad del apartado c¢) de 1a DA 3.* de la Ley 40/2007, al entender que la
exigencia de haber tenido hijos comunes, para acceder a la pensién de viude-
dad excepcional reconocida en la citada disposicion, infringfa el principio de
igualdad ante la ley del primer inciso del articulo 14 CE. La tnica particula-
ridad de este caso reside en que la solicitante de la pension y del posterior
amparo era transexual. Pero el problema se resuelve en el mismo sentido y
por las mismas razones: «Nuestra reciente STC 41/2013, de 14 de febrero, ha
declarado que la citada exigencia constituye una directa vulneracion del
principio de igualdad ante la ley consagrado por el articulo 14 CE, pues la
diferencia de trato que se establece por la norma cuestionada entre parejas
de hecho, en razon a que hubieran tenido o no hijos en comiin, no solo no
obedece a ninguna razén objetivamente justificada, relacionada con la pro-
pia esencia, fundamento o finalidad de la pension de viudedad especial regu-
lada en la referida disposicion, sino que conduce ademds a un resultado
desproporcionado, al impedir injustificadamente a determinados supérstites
de parejas de hecho el acceso a la proteccion dispensada mediante dicha
pension, por ser de imposible cumplimiento (por razones biologicas o juridi-
cas) la exigencia de haber tenido hijos comunes (FJ 9)» (FJ 3).

STC 79/2013, 8 de abril

RA: Estimado.

Ponente: Gonzalez Rivas.

Conceptos: Ejecucion hipotecaria y derecho a la tutela judicial efectiva.
Legitimacion pasiva del tercer adquirente con titulo inscrito. Valor
de la publicidad registral a efectos de la ejecucion hipotecaria. Litis-
consorcio necesario. Indefension. Nulidad de actuaciones.

Preceptos de referencia: Articulo 24 CE. Articulo 685 LEC.

La sentencia tiene su origen en un procedimiento de ejecucién hipoteca-
ria instado por Banco de Sabadell. La accidn, iniciada el 3 de noviembre
de 2009, se dirigi6é contra los prestatarios, quedando al margen una empresa
(IG Llanerastur) que se habia adjudicado la finca en otro procedimiento ins-
tado por la Agencia Tributaria. Aunque su titularidad constaba en el registro
desde el 11 de marzo de 2008, /G Llanerastur sélo tuvo conocimiento de la
ejecucion hipotecaria cuando la finca ya se habfa subastado e inscrito a nom-
bre de otra persona. Ante esta situacion, IG Llanerastur se persond en el
procedimiento hipotecario y solicité la nulidad de actuaciones por vulnera-
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cién de la tutela judicial. La solicitud, no obstante, fue denegada. Segtin razo-
nd el correspondiente Auto «la parte solicitante carece de legitimacion al
promover dicha nulidad en cuanto que no es parte en el procedimiento, en
sentido propio (se ha personado a los solos los efectos del incidente), ni tam-
poco de forma obligatoria tendria que haber sido parte —necesaria—, por
cuanto que inicialmente no debio ser demandada, en cuanto no acredita —
solo afirma— que hubiera comunicado a la entidad acreedora su adquisi-
cion». IG Llanerastur acudié en amparo ante el Tribunal Constitucional al
entender que dicho Auto vulneraba su derecho a la tutela judicial efectiva.

El interés del caso, como explica la propia sentencia, radica en que «se
plantea la cuestion relativa a la constitucion de la relacion juridico procesal
en el procedimiento de ejecucion hipotecaria de la vigente Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC), en relacion con el titular de la finca
que ha inscrito su derecho en el Registro de la Propiedad, lo cual dota a este
recurso de especial trascendencia constitucional puesto que no solo se trata
de una cuestion de relevante y general repercusion social [STC 155/2009,
de 25 de junio, FJ 2 g)] sino que, ademds, permite a este Tribunal Constitu-
cional sentar doctrina sobre la proyeccion que, desde la perspectiva del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), tiene la ins-
cripcion registral y su publicidad en dicho procedimiento especial de ejecu-
cion, problema sobre el que no nos hemos pronunciado especificamente bajo
la vigencia del procedimiento hipotecario de la actual Ley de enjuiciamiento
civil, puesto que nuestras Sentencias anteriores se refieren genéricamente a
la intervencion de terceros poseedores en el proceso de ejecucion hipoteca-
ria desde la perspectiva del interés legitimo (por todas, SSTC 29/2003, de 13
de febrero; 6/2008, de 21 de enero; y 43/2010, 26 de julio), lo que se corres-
ponde con el supuesto del apartado a) del fundamento juridico 2 de la invo-
cada STC 155/2009» (FJ 2).

Centrada la cuestion, el Tribunal comienza por recordar que nada se
opone a un proceso como el hipotecario, sin fase de cognicién y con una
contradiccion procesal extraordinariamente reducida, pues su cardcter no
definitivo permite que las cuestiones de fondo puedan discutirse después con
toda amplitud (cfr. STC 158/1997, con referencia al procedimiento anterior a
la vigente LEC; y ATC 113/2011, referido ya a esta ultima). Sin embargo,
aflade, «la validez global de la estructura procedimental de la ejecucion
hipotecaria en modo alguno admite excepciones al derecho de defensa de los
interesados, no siendo admisibles lecturas restrictivas de la intervencion de
quienes son titulares de derechos e intereses legitimos, entre los que figuran
los denominados legalmente como “terceros poseedores” y el propietario de
los bienes que no se ha subrogado en el contenido obligacional garantizado
con la hipoteca» (FJ 3).

Segtn el articulo 685.1 LEC «La demanda ejecutiva deberd dirigirse
frente al deudor y, en su caso, frente al hipotecante no deudor o frente al
tercer poseedor de los bienes hipotecados, siempre que este tiltimo hubiese
acreditado al acreedor la adquisicion de dichos bienes». El Auto del Juzgado
entendia que tal acreditacién no habia tenido lugar por cuanto /G Llanerastur
no habfa comunicado su condicién de tercer adquirente al banco ejecutante.
El Tribunal Constitucional, sin embargo, considera que, a los efectos del
articulo 685.1 LEC, es suficiente la constancia registral previa. En este senti-
do dice la sentencia que: «El articulo 685 LEC establece que la demanda
debe dirigirse frente al tercer poseedor de los bienes hipotecados “siempre
que este tiltimo hubiese acreditado al acreedor la adquisicion de dichos bie-
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nes”, precepto éste que entendido segin el articulo 24 CE nos lleva a la
conclusion de que la situacion de litisconsorcio necesario se produce en todo
caso respecto de quien tiene inscrito su titulo adquisitivo, pues el procedi-
miento de ejecucion hipotecaria no puede desarrollarse a espaldas del titu-
lar registral, como aqui ha sucedido, al serlo con anterioridad al inicio del
proceso de ejecucion hipotecaria» (FJ 4).Y anade: «En efecto, en la cuestion
planteada, la inscripcion en el Registro produce la proteccion del titular
derivada de la publicidad registral, con efectos erga omnes, por lo que debe
entenderse acreditada ante el acreedor la adquisicion desde el momento en
que éste conoce el contenido de la titularidad publicada, que estd amparada
por la presuncion de exactitud registral» (FJ 4).

De todo ello resulta la siguiente conclusién, que aboca a la estimacién
del amparo con la consiguiente declaracién de nulidad y retroaccién de
actuaciones: «Se ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefension de la entidad IG Llanerastur, S.L., al no haber sido llamada al
proceso, puesto que consta acreditado que era titular del dominio de la
vivienda hipotecada en virtud de subasta llevada a cabo por la Agencia
Estatal de la Administracion Tributaria, figura inscrito su derecho en el
Registro de la Propiedad el 11 de marzo de 2008, y estd identificada en la
certificacion de cargas expedida con anterioridad a la interposicion de la
demanda ejecutiva, sin que la sociedad demandante tuviera conocimiento
efectivo del proceso de ejecucion, con anterioridad a la fecha que indica la
parte recurrente» (FJ 4).

STC 81/2013, 11 de abril

CI: Estimacion parcial. Planteada cuestion en relacién con los articu-
los 3,4,5,8y9delaLey de la Asamblea de Madrid 11/2001, de 19 de
diciembre, de Uniones de Hecho, la sentencia declara inconstitucio-
nales y nulos los articulos 4 (regulacion de la convivencia) y 5 (ins-
cripcion), desestimando la Cuestion en lo demas.

Ponente: Ortega Alvarez. Voto particular discrepante de Aragén Reyes
al que se adhiere Ollero Tassara.

Conceptos: Union de hecho. Comunidad de Madrid. Competencias
autonomicas Materia civil. Ordenacion de registros e instrumentos
publicos. Registros de naturaleza civil y de naturaleza administrati-
va. Régimen estatutario de los funcionarios. Concesion de beneficios
en materias de competencia autonémica.

Preceptos de referencia: Articulo 149.1, 8.* y 149.1.18.* CE.

El caso tiene su origen en el recurso contencioso-administrativo plantea-
do por un partido politico llamado Familia y Vida contra el Decreto madrile-
fo 134/2002, sobre Registro de uniones de hecho de 1a Comunidad, aprobado
al amparo de la Ley 11/2001 de la Asamblea de Madrid. La Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid planted
Cuestién de Inconstitucionalidad referida a los articulos 3, 4,5, 8 y 9 de la
citada ley madrilefia. Las razones aducidas eran tres. En primer lugar, se sos-
tenfa que los articulos 4 y 5 vulneraban la competencia exclusiva del Estado
en materia civil al regular el contenido de los posibles pactos de convivencia
y su inscripcion en el registro de uniones de hecho de la Comunidad. En
segundo lugar, se reprochaba al articulo 3 atribuir a la inscripcién caracter

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV



Sentencias del Tribunal Constitucional, afio 2013 1461

constitutivo. El tercer argumento tenia como objeto los articulos 8 y 9 de la
Ley, a los que se imputaba infringir el articulo 149.1.18.* CE, que atribuye al
Estado la competencia sobre «bases del régimen juridico de las Administra-
ciones puiblicas y del régimen estatutario de los funcionarios».

1) Invasion de la competencia exclusiva del Estado en materia civil —
El reproche se dirigia a los articulos 4 y 5 de la Ley 11/2001 de Madrid, que
seguidamente se reproducen para mayor comodidad:

«Articulo 4. Regulacion de la convivencia.—I. Los miembros
de la union de hecho podrdn establecer vdlidamente en escritura
publica los pactos que consideren convenientes para regir sus rela-
ciones economicas durante la convivencia y para liquidarlas tras
su cese. [//] 2. Los pactos a que se refiere el niimero anterior
podrdn establecer compensaciones economicas cuando, tras el
cese de la convivencia se produzca un desequilibrio economico en
uno de los convivientes con relacion a la posicion del otro que
implique un empeoramiento respecto a la situacion anterior. Tales
compensaciones habrdn de tomar en consideracion las mismas cir-
cunstancias a que se refiere el articulo 97 del Codigo civil. [//] 3. A
falta de pacto se presumird, salvo prueba en contrario, que los
miembros de la union contribuyen equitativamente al sostenimien-
to de las cargas de ésta en proporcion a sus recursos.[//] 4. Serdn
nulos y carecerdn de validez los pactos contrarios a las leyes, limi-
tativos de la igualdad de derechos que corresponde a cada convi-
viente o gravemente perjudiciales para uno de ellos. Asimismo
serdn nulos los pactos cuyo objeto sea exclusivamente personal o
que afecten a la intimidad de los convivientes.[//] 5. En todo caso
los pactos a que se refiere este articulo, estén o no inscritos en el
Registro de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid, solo
surtirdn efectos entre las partes firmantes y nunca podrdn perjudi-
car a terceros.»

«Articulo 5. Inscripcion.—I. Los pactos a que se refiere el
articulo 4 podrdn inscribirse en el Registro, siempre que en ellos
concurran los requisitos de validez expresados en el mismo articu-
lo.[//] 2. La inscripcion podrd efectuarse a peticion de ambos
miembros de la union conjuntamente.[//] 3. Contra la denegacion
de la inscripcion, que se hard por resolucion motivada, podrd
interponerse el recurso administrativo que proceda».

Basta una simple lectura, dice la sentencia, para comprobar que el articu-
lo 4, «aun cuando solamente sea para las parejas que se hayan inscrito
voluntariamente en el registro (art. 1.1), contempla un régimen normativo
generador de obligaciones econémicas derivadas de dicha situacion de
hecho que pertenece al dmbito de las relaciones juridico-privadas de los
miembros de la union de hecho» (FJ 4). La regulacion, aflade, «se inserta de
lleno en el dmbito de las relaciones personales y patrimoniales de los inte-
grantes de la union de hecho, teniendo, por tanto, una naturaleza propia de
la materia regulada por el Derecho civil». En palabras de la STC 28/2012
(Ley canaria de ordenacidn del turismo) «las regulaciones relativas a las
relaciones inter privatos constituyen reglas de Derecho privado encuadra-
bles en la materia de legislacion civil» (FJ 4 de la sentencia resefiada).
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Careciendo la Comunidad de Madrid de competencia alguna en materia
de legislacién civil, la inconstitucionalidad y nulidad por invasién de compe-
tencias del Estado es inmediata. Y otro tanto sucede con el articulo 5: «Se
trata de una norma meramente procedimental relativa a la inscripcion en el
registro de uniones de hecho de los pactos previstos en el articulo 4. razén
por la cual el articulo 5 ha de correr la misma suerte y procedente resulta
declarar su inconstitucionalidad y nulidad» (FJ 4)

2) La creacion de un registro administrativo de uniones de hecho entra
dentro de las competencias de la Comunidad Auténoma.—FEl articulo 3 de la
Ley disponia lo siguiente:

«Articulo 3. Acreditacion.—1. Las uniones a que se refiere la
presente Ley producirdn sus efectos desde la fecha de la inscrip-
cion en el Registro de las Uniones de Hecho de la Comunidad de
Madprid, previa acreditacion de los requisitos a que se refiere el
articulo 1 en expediente contradictorio ante el encargado del
Registro. [//] 2. Reglamentariamente se regulard tal expediente
contradictorio. En todo caso, la previa convivencia libre, piiblica,
notoria e ininterrumpida en relacion de afectividad, habrd de acre-
ditarse mediante dos testigos mayores de edad en pleno ejercicio
de sus derechos civiles. [//] 3. La existencia de la union de hecho se
acreditard mediante certificacion del encargado del Registro.»

El TSJ de Madrid entendia que dicha norma vulneraba la competencia
que el articulo 149.1.8.% CE reserva «en todo caso» al Estado sobre ordena-
cion de los registros e instrumentos publicos. Sin embargo, recuerda el Tribu-
nal, «los registros a que dicha ordenacion se refiere son, exclusivamente, los
de cardcter civil», mientras que «la posibilidad de que las Comunidades
Auténomas, en el ejercicio de sus competencias, creen registros administrati-
vos y, por tanto, distintos de los anteriores, ha sido admitida con naturalidad
por la doctrina constitucional desde las SSTC 32/1983 y 87/1985» (FJ 5). En
cuanto al concreto registro de que se trata, la sentencia considera que no es
civil sino administrativo: «Se limita a publicitar un hecho, la existencia de la
previa union de hecho a fin de atribuirles determinada eficacia en dmbitos de
competencia propia de la Comunidad de Madrid y, por tanto, sin incidir en
la legislacion civil ni, por lo mismo, en la competencia estatal relativa a la
ordenacion de los registros del articulo 149.1.8 CE.» (FJ 5)

3) Constitucionalidad de la concesion de beneficios relacionados con
las competencias de la Comunidad.—Los articulos 8 y 9 de la Ley proceden a
la «equiparacion de [las uniones de hecho inscritas] a los matrimonios en
cuanto a los beneficios concedidos al personal al servicio de la Administra-
cion de la Comunidad de Madrid y a los derechos y obligaciones estableci-
dos en la normativa madrileiia de Derecho piiblico, “en especial en materia
presupuestaria, de subvencionesy de tributos propios”» (FJ 6). La sentencia
entiende que los citados preceptos no incurren en infraccién alguna pues la
concesion de beneficios no desborda el dmbito de las materias que son com-
petencia de la Comunidad.

4) Referencia al voto particular.—La discrepancia afecta, en primer
lugar, al articulo 3 de la ley pues, segin se razona, la inscripcién de las unio-
nes de hecho «no sdlo va a producir efectos en el dmbito de la competencia
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de la Comunidad de Madrid, como se afirma en la Sentencia, sino que tam-
bién puede producirlos en dmbitos de competencia estatal; piénsese, por
ejemplo, en la pension de viudedad para supérstites de parejas de hecho: la
existencia de la pareja de hecho se podrd acreditar, segiin el articulo 174.3
de la Ley general de la Seguridad Social». La discrepancia afecta asimismo
al articulo 8 en la medida en que no distingue entre funcionarios y emplea-
dos. En el primer caso, no habria objeciones a la norma. Si, en cambio, en el
segundo: «[La] atribucion de efectos juridicos administrativos a la inscrip-
cion en dicho registro excede de las competencias autonomicas cuando se
trata de personal laboral».

STC 93/2013, 23 de abril

RI: Estimacién parcial del recurso del Partido Popular contra la Ley
Foral de Navarra 6/2000, de 3 de julio, para la Igualdad Juridica de
las Parejas estables. Se declara la inconstitucionalidad y consiguien-
te nulidad: del articulo 2, apartado 2, parrafo primero, inciso «hayan
convivido maritalmente, como minimo, un periodo ininterrumpido de
un aiio, salvo que tuvieran descendencia comiin, en cuyo caso bastard
la mera convivencia, o salvo que» y parrafo segundo, y apartado 3;
del articulo 3, inciso «y el transcurso del aiio de convivencia»; del
articulo 4, apartado 4; del articulo 5, apartado 1, inciso «respetando,
en todo caso, los derechos minimos contemplados en la presente Ley
Foral, los cuales son irrenunciables hasta el momento en que son exi-
gibles», y apartados 2, 3, 4 y 5; del articulo 6; del articulo 7; del
articulo 9; del articulo 11; y del articulo 12.1; con el alcance determi-
nado en el fundamento juridico 14.

Ponente: Asua Batarrita. Hay un voto particular discrepante de Aragon
Reyes al que se adhiere Rodriguez Arribas y otro mas de Gonzalez
Rivas. Se admite la abstencion de Ollero Tassara por haber sido uno
de los diputados del Partido Popular que, en su dia, formularon el
recurso.

Conceptos: Legislacion foral sobre uniones de hecho. Competencias civi-
les del Estado y de la Comunidad Foral Navarra. Competencias
sobre formas del matrimonio y sobre normas de conflicto y puntos
de conexion. Libre desarrollo de la personalidad. Intimidad personal
y familiar. Derecho a no contraer matrimonio. Unién de hecho:
nocion y limites de la actividad reguladora del legislador. Adopcion
por parejas homosexuales. Leyes navarras «de mayoria absoluta».
Alcance temporal de la declaracion de inconstitucionalidad.

Preceptos de referencia: Articulos 10.1, 14, 18.1, 32.2, 149.1.1." y 149.1.8.*
CE. Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de reintegracién y ame-
joramiento del régimen foral de Navarra (LORAFNA).

Un grupo de diputados del Partido Popular interpuso recurso de inconsti-
tucionalidad contra la Ley foral navarra 6/2000, de 3 de julio, sobre Igualdad
Juridica de Parejas estables. Antes de la sentencia hubo modificaciones nor-
mativas que dejaron sin contenido algunos aspectos del recurso, pero no su
esencia. Segtn los recurrentes, la Ley debia ser declarada inconstitucional en
bloque por tres razones: 1.*) Por invadir la competencia que «en todo caso»
ostenta el Estado sobre «las relaciones juridico-civiles relativas a las formas
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de matrimonio» (art. 149.1.8.* CE); 2.*) Por incurrir en el vicio formal de no
indicar que se trata de una «ley foral de mayoria absoluta»; y 3.*) Por «[com-
prometer] los derechos al libre desarrollo de la personalidad, a la intimidad
personal y familiar y a no casarse (arts. 10.1, 18.1 y 32.1 CE), en la medida
en que impone determinados efectos juridicos a personas que no han expre-
sado su deseo de casarse». Con independencia de lo anterior, los recurrentes
también alegaban una razén 4.%): «Que los distintos preceptos en los que se
articula la Ley Foral incurren en diversos motivos de inconstitucionalidad;
que en algunos casos son un mero reflejo de las alegaciones ya realizadas y
en otros supuestos resultan de otras consideraciones suplementarias. Asf,
entre otros aspectos, estiman que el articulo 2.3, que establece una norma
conflictual, invade la competencia exclusiva del Estado central referida a las
«normas para resolver los conflictos de leyes» (art. 149.1.8 CE); que el
articulo 8, en la medida en que permite la adopcion a las parejas estables
homosexuales, seria inconstitucional por vulnerar el articulo 39.2 CE; o que
los articulos 12 y 13, referidos a los efectos fiscales o a la materia «funcion
plblica», deben ser declarados inconstitucionales por incluirse en una ley
foral de mayoria absoluta» (FJ 1).

La sentencia hace en primer lugar un extenso resumen de los objetivos,
rasgos bdsicos y contenido de la ley. Sin perjuicio de la recomendable lectura
integra, valgan a este mismo propdsito dos péarrafos de la Exposicion de
Motivos: «El articulo 39 de la Constitucion Espariola indica la obligacion de
los poderes piiblicos de asegurar la proteccion social, econémica y juridica
de la familia. En dicho articulo no existe referencia a un modelo de familia
determinado ni predominante, lo que hace necesaria una interpretacion
amplia de lo que debe entenderse por tal, consecuente con la realidad social
actual y con el resto del articulado constitucional, en particular los articu-
los 9.2 (obligacion de los poderes piiblicos de promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra
sean reales y efectivas) y 14 (los espaiioles son iguales ante la ley, sin que
pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza,
sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social)». «La presente Ley Foral pretende eliminar las discriminaciones que
por razon de la condicion o circunstancia personal o social de los compo-
nentes de la familia, entendida en la multiplicidad de formas admitidas cul-
turalmente en nuestro entorno social, perduran en la legislacion, y perfeccio-
nar el desarrollo normativo del principio constitucional de proteccion social,
economica y juridica de la familia, adecuando la normativa a la realidad
social de este momento historico».

Tras esa presentacion, la sentencia aborda las diferentes razones de incons-
titucionalidad alegadas, empezando por el supuesto vicio procedimental.

1) La condicion de «ley de mayoria absoluta».—El articulo 20 de la
norma estatutaria navarra (LO 13/1982 de reintegracién y amejoramiento del
Régimen Foral de Navarra, LORAFNA) distingue entre leyes «de mayoria
simple» y «de mayoria absoluta». Segtin los recurrentes, el hecho de que la ley
impugnada no explicitara esta dltima condicién ni identificara cudles de sus
preceptos requerian mayoria absoluta y cudles no, supondria un vicio determi-
nante de inconstitucionalidad. Se reprochaba un indebido efecto de «congela-
cién», semejante al que se produciria si el Estado regulara mediante ley orgédni-
ca materias que deben ser objeto de ley ordinaria. A ello la letrada del
Parlamento navarro oponia que: «La necesidad de que la Ley Foral impugnada
se apruebe por mayoria absoluta se contiene en el acuerdo de la Mesa del

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV



Sentencias del Tribunal Constitucional, afio 2013 1465

Parlamento de 12 de junio de 2000, por incidir en el Derecho civil foral, tal y
como dispone expresamente el articulo 20.2 LORAFNA, en relacion con el
articulo 48.2 del mismo cuerpo normativo, por lo que es evidente que no se
produce ninguin tipo de “congelacion” en las normas contenidas en la Ley
Foral referibles a otros dmbitos competenciales, como son el fiscal o el que
corresponde a materias propias de la funcion piiblica». En linea con esta argu-
mentacién, el Tribunal Constitucional desecha este motivo del recurso: «Con
independencia de las similitudes y diferencias que puedan establecerse entre
los distintos instrumentos normativos que suponen las leyes orgdnicas y las
leyes forales de mayoria absoluta, si lo que se presume vulnerado son los prin-
cipios de publicidad y seguridad juridica (art. 9.3 CE) es obvio que tal denun-
cia no puede acogerse puesto que resulta claro que la Ley Foral 6/2000 ha
cumplido con todos los trdamites previstos en la LORAFNA y en el Reglamento
de la Camara para desplegar, vdlidamente, sus efectos juridicos» (FJ 4). Por lo
demads, «no existen en el ordenamiento navarro dos tipos de leyes forales en
funcion de la mayoria necesaria para su aprobacién», debiendo concluirse
que «del modus operandi seguido para su aprobacién y promulgacion no
puede derivarse la inconstitucionalidad de la Ley Foral 6/2000» (FJ 4).

2) No hay infraccion de la competencia estatal referida a las «relacio-
nes juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio» (art. 149.1.8.*
CE).—Segtn los recurrentes, so capa de regular las parejas de hecho, el Parla-
mento navarro habria introducido en el sistema legal espafiol una nueva
forma de matrimonio, contraido por medio de la convivencia estable: «Si e/
resultado final es que las parejas estables sean consideradas como si de un
matrimonio se tratara parece claro que quien tenga la competencia para
decidir qué es el matrimonio tendrd competencia para regular su régimen
Juridico. Asumir una solucion distinta de ésta supone incurrir en un nomina-
lismo que vacia de contenido la competencia estatal» [ Antecedente 1,b)].

a) Alcance de la reserva «en todo caso» a favor del Estado.—El Tribu-
nal Constitucional comienza por precisar el significado de la reserva «en
todo caso» de «las reglas relativas a [ ... ] relaciones juridico-civiles relativas
a las formas de matrimonio». A los efectos que ahora interesan, dice la sen-
tencia, la extension de la competencia estatal puede definirse en funcién del
articulo 32.2 CE, segun el cual la ley regulara «las formas del matrimonio la
edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges,
las causas de separacion y disolucion y sus efectos». De esta suerte, prosi-
gue, «hemos de considerar que, siquiera por relacion con el citado precepto
constitucional, la competencia estatal ex articulo 149.1.8 CE se extiende al
sistema matrimonial (requisitos materiales y formales y causas de extincion)
y al contenido personal del matrimonio, esto es, el régimen de derechos y
deberes de los conyuges con exclusion del régimen economico matrimonial
en los territorios con competencias propias en Derecho civil especial o foral,
lo que, por otra parte, coincidiria con lo dispuesto en el articulo 13.1 del
Cadigo civil» (FJ 5).

b) Matrimonio y convivencia more uxorio son realidades juridicamen-
te diferentes.—La ley navarra no regula el matrimonio sino las parejas estables
no matrimoniales. Con esta premisa: «Importa [...] destacar que, como afir-
mamos en la STC 184/1990 [...] FJ 3, en la Constitucion, el matrimonio y la
convivencia extramatrimonial no son realidades equivalentes. El matrimonio
es una institucion social garantizada por nuestra norma suprema, y el dere-
cho a contraerlo es un derecho constitucional (art. 32.1), cuyo régimen juri-
dico corresponde a la ley por mandato constitucional (art. 32.2) mientras
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que “nada de ello ocurre con la union de hecho more uxorio, que ni es una
institucion juridicamente garantizada ni hay un derecho constitucional
expreso a su establecimiento”» (FJ 5).

¢) Equiparary aproximar no son conceptos idénticos: la convivencia
«more uxorio» no se convierte en «matrimonio» por el hecho de que su régi-
men se aproxime.—Los recurrentes reprochaban a la ley haber regulado el
matrimonio omitiendo este nombre. El Tribunal, sin embargo, no lo entiende
asi: «Equiparar, en cuanto supone tomar como modelo determinados aspectos
de una realidad preexistente para aplicarla a un supuesto de hecho distinto y
en un dmbito de competencia propia, es algo conceptualmente distinto a regu-
lar una institucion, en este caso el matrimonio, y se conecta, por el contrario,
con la atribucion de ciertas consecuencias juridicas a la existencia de la situa-
cion de hecho que constituiria el sustrato o fundamento de la pareja estable»
(FJ 5). La competencia estatal se refiere s6lo al matrimonio (arts. 149.1.8. y 32
CE). La ley navarra, por el contrario, «disciplina una realidad social diferente,
ceriida a las parejas de hecho que retinan determinados requisitos. Y aun cuan-
do pueda encontrarse cierta conexion o paralelismo entre ambas realidades,
su regulacion difiere, entre otros aspectos sustanciales, en el relativo a los
requisitos y formalidades que, para la celebracion del matrimonio exige la
formalizacion solemne de la prestacion del consentimiento al efecto ante fun-
cionario o autoridad, o, en su caso, en la forma prevista por la correspondien-
te confesion religiosa [...] (Acuerdo entre el Estado espariol y la Santa Sede
sobre asuntos juridicos, firmado el 3 de enero de 1979, y las Leyes 24/1992,
25/1992 y 26/1992, de 10 de noviembre), resultando insuficientes otros ritos
étnicos o culturales no reconocidos por el Estado (STC 69/2007, de 16 de
abril, FJ 4)» (FJ 5). La conclusion es clara: «Estas evidentes diferencias, que
se ponen de relieve desde la esencia misma de una y otra realidades juridicas,
impiden su equiparacion conceptual, por lo que no se produce invasion alguna
de la competencia exclusiva estatal sobre las relaciones juridico-civiles relati-
vas a las formas de matrimonio por el hecho de que la Comunidad Foral de
Navarra haya decidido regular las parejas estables y atribuir determinadas
consecuencias juridicas a las uniones de hecho» (FJ 5)

3) Violacion de la competencia estatal en materia de Derecho interre-
gional (art. 149.1.8.“ CE).—También en el terreno competencial se sitda el
reproche dirigido especificamente al articulo 2.3 de la Ley, segtn el cual «/as
disposiciones de la presente Ley Foral se aplicardn a las parejas estables
cuando, al menos, uno de sus miembros tenga la vecindad civil navarra».
Los recurrentes consideraban que con ello se infringia la competencia del
Estado sobre las «normas para resolver los conflictos de leyes (art. 149.1.8.2
CE). Como es sabido, la Constitucién de 1978 opt6 «por un sistema estatal y,
por tanto, uniforme de Derecho civil interregional» (FJ 3 STC 156/1993).
Por ello: «La adopcion de normas unilaterales o de extension delimitadoras
de los respectivos dmbitos de aplicacion espacial y personal de la norma en
tanto que técnica de solucion de conflictos de leyes, es, por tanto, una tarea
que, en principio, resulta vedada a la actuacion del legislador autondémico.
Quiere ello decir que, en este caso, es al legislador foral a quien corresponde
determinar el dmbito de aplicacion de las normas que aprueba si bien tal
labor no puede ser realizada al margen del principio de territorialidad que
limita las normas autonémicas» (FJ 6). En cuanto al caso concreto: «Es
patente que el articulo 2.3 de la Ley Foral 6/2000 se aparta de esta doctrina,
pues, al establecer su aplicacion al supuesto en que uno de los dos miembros
de la pareja estable tenga vecindad civil navarra, determina el dmbito perso-

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV



Sentencias del Tribunal Constitucional, afio 2013 1467

nal de aplicacion de una norma integrada en el ordenamiento navarro y dis-
pone unilateralmente, por tanto, la eventual aplicacion de la normativa de la
Comunidad Foral al miembro de la pareja que no tenga la vecindad civil
antes citada» (FJ 6). En conclusién, la norma es nula por invadir las compe-
tencias del Estado.

4) Lesion de los derechos al libre desarrollo de la personalidad
(art. 10.1 CE), a la intimidad personal (art. 18.1 CE), y a la libertad de elec-
cion de no contraer matrimonio que deriva del articulo 32 CE.—La sentencia
deja para el final este motivo, relativo tanto a la Ley en su conjunto como a
buena parte de sus concretos preceptos. La vulneracidn, segin los recurrentes,
«se produce porque la norma establece una serie de condiciones objetivas
cuya concurrencia produce ex lege, no solo la identificacion de lo que se con-
sidera “pareja estable”, sino también la asignacion correspondiente de un
estatuto juridico compuesto de derechos y deberes que, en general, operan
con independencia de la propia voluntad de los miembros de la pareja» (FJ 7).

a) No hay vulneracion del derecho a no contraer matrimonio.—La juris-
prudencia constitucional ha reconocido que del derecho a contraer matrimo-
nio, reconocido en el articulo 32.1 CE, se puede extraer la libertad de no
contraerlo. Sin embargo, «la Ley Foral no regula una forma de matrimonio,
sino las consecuencias que el legislador foral ha querido atribuir a una
situacion de hecho que se diferencia claramente del matrimonio» (FJ 7).

b) Sobre la vulneracion de los derechos al libre desarrollo de la perso-
nalidad y a la intimidad personal.—Para resumir con més facilidad la sentencia
recurriremos a subapartados, destacando la idea clave de cada uno de ellos.

b.1) Nocion de union de hecho.—Pese a la heterogeneidad de situaciones
es posible llegar a una «nocion general unitaria» caracterizada por la «volun-
tad libremente configurada de permanecer al margen del Derecho en cuanto
a las consecuencias juridicas inherentes a la institucion matrimonial» (FJ 8).
En otras épocas, la situacién podia deberse a impedimentos legales para con-
traer matrimonio, pero hoy ya no es asi. La decisién de no contraer matrimo-
nio se vincula con las «convicciones y creencias mds intimas» de la persona
(FI 4, STC 47/1993) y, por tanto, con el libre desarrollo de la personalidad y la
autonomia privada (art. 10 CE). «El libre desarrollo de la personalidad que-
daria afectado tanto si los poderes ptiblicos trataran de impedir o de reprimir
la convivencia more uxorio, como si trataran de imponer el establecimiento,
contra la voluntad de los componentes de la pareja, de un determinado tipo
de vinculo no asumido de consuno por éstos» (FJ 8).

b.2) Union de hecho y familia.—La unién de hecho «puede conducir,
aunque no necesariamente, a la constitucion de una familia». La familia
matrimonial «es la que toman en consideracion tanto la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos [...] como los Tratados sobre derechos fundamen-
tales suscritos por Esparia» (FJ 4, STC 45/1989). Pero no es la tinica posible.
En nuestra Constitucion la proteccion a la familia se extiende también a «la
que se constituye voluntariamente mediante la union de hecho, afectiva y
estable, de una pareja» (FJ 3, STC 47/1993).

b.3) Intervencion legislativa y union de hecho.—Que los miembros de la
unién no quieran sujetarse a los preceptos del matrimonio no significa que
queden al margen del Derecho. El legislador puede regular las uniones de
hecho e incluso conviene que lo haga: «El establecimiento de alguna regula-
cion de una situacion de hecho resulta incluso acorde con [el articulo 32.1
CE]» (FJ 7). No obstante, al hacerlo, es preciso «[respetar] determinados
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limites, ya que supondria una contradictio in terminis, convertir en “union
de derecho” una relacion estable puramente fdctica integrada por dos perso-
nas que han excluido voluntariamente acogerse a la institucion matrimonial,
con su correspondiente contenido imperativo de derechos y obligaciones»
(FJ 8). El primer limite es la libertad: «Por ello, el régimen juridico que el
legislador puede establecer al efecto deberd ser eminentemente dispositivo y
no imperativo, so pena de vulnerar la libertad consagrada en el articulo 10.1
CE. De manera que uinicamente podrdn considerarse respetuosos de [sic] la
libertad personal aquellos efectos juridicos cuya operatividad se condiciona
a su previa asuncion por ambos miembros de la pareja» (FJ 8). También la
intimidad puede ser un limite: «No cabe soslayar tampoco la incidencia que
una regulacion detallada de las uniones de hecho pueda tener sobre el dere-
cho a la intimidad personal (art. 18.1 CE)» (FJ 8). Asimismo habra que pon-
derar la concurrencia de otros derechos fundamentales o bienes juridicos
constitucionalmente protegidos.

b.4) La ley no es contraria, en bloque, al derecho al libre desarrollo de
la personalidad y a la intimidad.—Llegados a este punto, se trata de saber si el
régimen que establece la Ley foral 6/2000 «es de aplicacion imperativa a las
parejas estables o si, por el contrario, éstas pueden optar voluntariamente
por someterse o no a esa regulacion» (FJ 9). El precepto clave a este objeto
es el articulo 2 de la ley (concepto de pareja estable) y, mds en concreto, su
apartado 2 (relativo al requisito de la estabilidad). Los dos primeros aparta-
dos del articulo 2 disponian lo siguiente: «I. A efectos de la aplicacion de
esta Ley Foral, se considera pareja estable la union libre y piiblica, en una
relacion de afectividad andloga a la conyugal, con independencia de su
orientacion sexual, de dos personas mayores de edad o menores emancipa-
das sin vinculo de parentesco por consanguinidad o adopcion en linea recta
o colateral hasta el segundo grado, siempre que ninguna de ellas esté unida
por un vinculo matrimonial o forme pareja estable con otra persona. [//]
2. Se entenderd que la union es estable cuando los miembros de la pare-
ja “hayan convivido maritalmente, como minimo, un periodo ininterrumpido
de un aiio, salvo que tuvieran descendencia comiin, en cuyo caso bastard la
mera convivencia, o salvo que” hayan expresado su voluntad de constituir
una pareja estable en documento publico» (las comillas internas, afiadidas,
destacan la parte que a la postre seria declarada inconstitucional). Es facil ver
que el articulo 2.2 de la Ley contempla tres situaciones, de las cuales sélo la
ultima respeta el principio de voluntariedad; es decir, la autonomia de la
voluntad como expresién del derecho al libre desarrollo de la personalidad.
Quienes convivan maritalmente de forma ininterrumpida un minimo de un
afio o, sin esa exigencia temporal, tengan descendencia comun, no pueden
sustraerse a la Ley. Ello, dice el Tribunal, «no resulta respetuoso del [sic]
derecho fundamental consagrado en el articulo 10.1 CE. Unicamente resul-
taria acorde con tal derecho y respetuoso de [sic] la libre voluntad de los
integrantes de la pareja, una regulacion de cardcter dispositivo, como es la
que se acoge en el tercero de los supuestos» (FJ 9). Ahora bien, la voluntarie-
dad no solo puede canalizarse a través del documento publico. También
cabria entender cumplido este requisito mediante «la inscripcion, en su caso,
en los registros de parejas estables a que se refiere la disposicion adicional
de la Ley Foral» (FJ 9). Laregulacién de las uniones estables que lleva a cabo
la Ley foral «responde bdsicamente a un modelo imperativo, bien alejado del
régimen dispositivo que resultaria acorde a las caracteristicas de las uniones
de hecho, y a las exigencias del libre desarrollo de la personalidad recogido
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en el articulo 10.1 CE.» (FJ 9). Pero de ahi no resulta necesariamente la
inconstitucionalidad del conjunto de la Ley pues «si bien una buena parte del
contenido legal se refiere a derechos y obligaciones privados, que se impo-
nen imperativamente a los miembros de la pareja, otra parte se refiere a
derechos de cardcter piiblico, reconocidos por el legislador en dmbitos pro-
pios de su competencia, que implican unos beneficios para uno o los dos
miembros de la pareja estable [...]. Por consiguiente, habrd que atender al
contenido concreto de cada precepto» (FJ 9)

En cuanto a la pretendida vulneracién del derecho a la intimidad, queda
descartada desde el momento en que la Ley caracteriza la relacion que regula
no sélo como unién libre sino también «piiblica», cosa que implica que
«quienes integran la pareja han realizado profesion publicamente de su con-
dicion de pareja estable, llevando a cabo actos externos demostrativos de la
existencia entre ellos de una relacion de afectividad andloga a la conyugal».
Por tanto, han permitido «el conocimiento ajeno de una parte de su intimi-
dad, lo que excluye la vulneracion del articulo 18.1 CE por injerencias ilici-
tas en la misma» (FJ 9)

c) Andlisis de los diferentes preceptos.—Descartada la inconstituciona-
lidad en bloque, la sentencia aborda el andlisis individualizado de los diferen-
tes preceptos.

c.l) Inconstitucionalidad de las normas que prescinden de su asuncion
voluntaria por los miembros de la pareja.—El criterio basico —aunque no
unico— aplicado por el Tribunal Constitucional para declarar inconstituciona-
les diversos preceptos es su imperatividad. Dicho de otra forma, el régimen
previsto para la cuestion concreta de que se trate ;depende de la voluntad de
los miembros de la pareja o, por el contrario, les resulta imposible sustraerse
a €17 En el primer caso, nada hay que objetar. En el segundo, la norma sera
inconstitucional por ir contra el principio de libre desarrollo de la personali-
dad y autonomfa de la voluntad. Al objeto de ilustrar la aplicacién de este
criterio bastaran algunos ejemplos, remitiendo a la sentencia para los demads
preceptos.

El articulo 5.1 de la Ley foral disponia que los interesados «pueden regu-
lar las compensaciones economicas que convengan para el caso de disolu-
cion de la pareja, “respetando, en todo caso, los derechos minimos contem-
plados en la presente Ley Foral, los cuales son irrenunciables hasta el
momento en que son exigibles”» (comillas internas afiadidas). El inciso des-
tacado se declara inconstitucional porque «los derechos minimos que la Ley
establece en este punto se imponen sobre los pactos que puedan alcanzar los
integrantes de la union de hecho y, por tanto, sobre la libre voluntad de éstos,
por lo que se produce efectivamente la vulneracion de la libertad consagra-
da en el articulo 10.1 al imponerles unos efectos patrimoniales que no han
asumido voluntariamente mediante el correspondiente pacto» [FJ 11,b)].

Lo mismo sucede con el articulo 7 de la ley (responsabilidad patrimonial),
segun el cual: «Los miembros de la pareja estable son responsables solidaria-
mente frente a terceras personas de las obligaciones contraidas por los gastos
necesarios para el mantenimiento de la casa y la atencion de los hijos comu-
nes». Segun la sentencia: «La regla de imputacion de responsabilidad del
articulo 7, aunque pudiera considerarse como una consecuencia necesaria de
la convivencia libre y voluntariamente asumida, evitando que la misma pudie-
ra producir perjuicios a terceros, lo cierto es que merece igualmente la decla-
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racion de inconstitucionalidad, ya que se impone de manera absoluta a los
integrantes de la pareja, sin permitirles siquiera el establecimiento voluntario
de un régimen distinto, por lo que vulnera el articulo 10.1 CE» [FJ 11,¢)].

Y un ejemplo mds: «Tampoco es compatible con la Constitucion el
articulo 9, en la medida en que equipara a los miembros de la union de
hecho a los conyuges en aspectos referidos a las acciones relacionadas con
la tutela, la curatela, la incapacitacion, la declaracion de ausencia y la
declaracion de prodigalidad. Tales materias estdn reguladas en la ley 62 de
la Compilacion de Derecho civil foral de Navarra que, a su vez, se remite a
lo establecido en el Cdodigo civil, y aunque lo que hace el legislador foral es
extender un régimen juridico preexistente al supuesto de hecho constituido
por las uniones estables, sin embargo, realiza esa extension sin contar con la
voluntad de ambos integrantes de la pareja estable» [FJ 11, d)].

c.2) La cuestion de la adopcion por parejas homosexuales.—Segun el
articulo 8.1 de la Ley, «los miembros de la pareja estable podrdn adoptar de
forma conjunta con iguales derechos y deberes que las parejas unidas por
matrimonio». Para los recurrentes, dicho articulo hace posible la adopcién
conjunta por parte de parejas homosexuales cosa que, a su entender, «resulta
contraria al mandato de proteccion integral de los hijos (art. 39.2 CE), pues-
to que antepondria al interés del menor el de las parejas homosexuales en
adoptar». El Tribunal Constitucional rechaza esta alegacion: «Esta cuestion
ha quedado resuelta por este Tribunal, y de manera muy clara en la reciente
STC 198/2012, de 6 de noviembre, FJ 12, en la que se ha hecho hincapié en
el fundamental dato de la preponderancia del interés del menor sobre el de
quienes pretendan adoptarlo, interés que ha de ser preservado en todo caso
y que se tutela mediante el escrutinio al que se somete a los eventuales adop-
tantes con independencia de su orientacion sexual» (FJ 12). Recordando la
STEDH de 26 de febrero de 2002 (asunto Frette c. Francia), el Constitucional
insiste en que nada indica que una pareja homosexual no pueda proporcionar
las condiciones de acogida mds favorables y tacha no demostrable la tesis de
los recurrentes, segtin la cual «la crianza en el entorno de una pareja homo-
sexual resulta, per se, perjudicial o nociva» (FJ 12).

5) Alcance en el tiempo de la declaracion de inconstitucionalidad —El
Tribunal toma nota de la existencia de situaciones personales y patrimoniales
de distinta indole consolidadas al amparo de la ley impugnada y de los perjui-
cios que causaria una inconstitucionalidad ex tunc. Por tal motivo, considera
aplicable la doctrina de la STC 365/2006, en cuyo FJ 8 se decia que: «La
modulacion del alcance de nuestra declaracion de inconstitucionalidad no se
limita a preservar la cosa juzgada. Mds alld de ese minimo impuesto por el
articulo 40.1 LOTC debemos declarar que el principio constitucional de segu-
ridad juridica (art. 9.3 CE) también reclama que —en el asunto que nos ocupa—
esta declaracion de inconstitucionalidad solo sea eficaz pro futuro, esto es, en
relacion con nuevos supuestos o con los procedimientos administrativos y pro-
cesos judiciales donde aiin no haya recaido una resolucion firme» (FJ 14).

6) Votos particulares.—El voto de Aragén defendia la plena estimacién
del recurso por vulneracion de las competencias reservadas en todo caso al
Estado por el articulo 149.1.8.* CE; y, ademds, por no ser la ley impugnada
de conservacion, modificacion o desarrollo del Derecho civil foral navarro.
En cuanto a lo primero, se dice: «Solo el legislador estatal ostenta competen-
cia para regular las uniones de hecho estables como una institucion juridica
andloga al matrimonio. Esta competencia exclusiva del Estado se fundamen-
ta en el propio tenor de la expresion “formas de matrimonio” que emplea el
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articulo 149.1.8 CE, para referirse a la competencia exclusiva del Estado
“en todo caso”. Es notorio que la Constitucion, en el momento de su aproba-
cion en 1978, partia entonces de que el “matrimonio” era el iinico modo de
dotar de efectos juridicos a las uniones estables entre parejas, pero esa lite-
ralidad del articulo 149.1.8 CE no impide entender que el término “matri-
monio” que emplea el precepto constitucional ha de abarcar cualquier otra
regulacion juridica de las parejas estables ligadas por una relacion de afec-
tividad andloga a la conyugal, aunque esa otra institucion juridica no lleve,
claro estd, el nomen iuris de matrimonio». Ademads, en cuanto a lo segundo,
el voto afirma que: «La Comunidad Foral de Navarra carece de competencia
ex articulo 149.1.8 CE y articulo 48 LORAFNA para regular las uniones de
hecho como una institucion juridica andloga al matrimonio, pues no existia
en la Compilacion del Derecho Civil Foral o Fuero Nuevo de Navarra a la
entrada en vigor de la Constitucion, como es obvio, la institucion juridica de
las parejas de hecho estables, que Navarra ha regulado, en flagrante exceso
competencial, en su Ley Foral 6/2000».

En el segundo voto particular, el de Gonzdlez Rivas, la discrepancia se
refiere a la posibilidad de adopcidn conjunta por parte de parejas homosexua-
les. El magistrado reitera lo que, también mediante voto particular, dejo
expresado en la STC 198/2012: «El legislador ordinario estd vinculado por
los pardmetros constitucionales expresamente prefijados en los articulos 32
v 39 CE, de los que se infiere la imposibilidad de desarrollar una relacion de
filiacion adoptiva por dos adoptantes del mismo sexo».

STC 98/2013, 23 de abril

RI: Estimado. Anulacion de los apartados 1 y 3 del articulo 37 de la
Ley 1/2007, de 12 de febrero, de Fundaciones de la Comunidad Auté-
noma de La Rioja.

Ponente: Roca Trias.

Conceptos: Derecho de fundacién. Competencia estatal sobre legislacion
civil. Derecho civil y administrativo.

Preceptos de referencia: Articulo 34 CE. Articulo 149.1.8.% CE. Ley esta-
tal 50/2002, de Fundaciones. Articulos 37,1y 3 de la Ley 1/2007 de
Fundaciones de La Rioja.

La sentencia aborda la constitucionalidad de dos disposiciones de la
Ley 1/2007, de Fundaciones de La Rioja. La primera, el articulo 37.1, con-
templaba la fusion de fundaciones y la permitia siempre que el fundador no
lo hubiera prohibido, pero siempre que se tratase de «fundaciones con fines
andlogos», cosa que, en cambio, la Ley estatal 50/2002, de fundaciones, no
exige. La segunda, el articulo 37.3, permitia acordar la fusién pasando por
alto la expresa prohibicion del fundador si era «la tinica manera de evitar la
liquidacion de dicha fundacion», de nuevo contra el criterio de la Ley 50/2002.

El conflicto se sitda en el terreno de las competencias, invocdndose a
favor del Estado las tres siguientes: Regulacion de las condiciones basicas
que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los dere-
chos y deberes constitucionales, con referencia al derecho de fundacién del
articulo 34 CE (art. 149.1.1.* CE); legislacién civil, sin perjuicio de las com-
petencias que puedan ostentar algunas Comunidades Auténomas
(art. 149.1.8.% CE); y legislacion procesal (art. 149.1.6.* CE).
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La legislacion sobre fundaciones, tanto estatal como autonémica, ha sido
ya objeto de anteriores resoluciones del Tribunal Constitucional. Por tal
motivo, la sentencia se abre con una breve sintesis de su propia doctrina.
Acto seguido, se aborda el andlisis del problema competencial, centrado en la
frontera entre Derecho civil y administrativo, en el bien entendido de que,
tratdndose de La Rioja, basta calificar las normas impugnadas como civiles
para decretar su nulidad por invasion de las competencias del Estado.

1) Sintesis de la doctrina constitucional sobre el derecho de fundacion
y su desarrollo legislativo.—Béasicamente, la resolucion resefiada echa mano
de la STC 341/2005, que se pronunci6 sobre la Ley madrilefia 1/1998, de
fundaciones. Las ideas centrales se refieren a la distribucién competencial y
al contenido del derecho de fundacioén.

a) En cuanto a la distribucion de competencias.—La sentencia recuerda
que: «Al Estado compete ex articulo 149.1.1 CE regular las condiciones
bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espaiioles en [el ejercicio del
derecho de fundacion]. Por otra parte, otros titulos competenciales del Esta-
do —en los términos en que los consagra la propia Constitucion— le habilitan
igualmente para disciplinar el régimen juridico de las fundaciones en los
aspectos civiles y procesales (art. 149.1, niimeros 8 y 6 CE), asi como a esti-
mular la participacion de la iniciativa privada en la realizacion de activida-
des de interés general, mediante medidas fiscales que le corresponde esta-
blecer, de conformidad con el articulo 149.1.14 CE» (FJ 2 dela STC 341/2005,
transcrito en el FJ 2 de la resefiada). También con invocacién de su propia
doctrina, el Tribunal afirma que «[Son las disposiciones de la Ley esta-
tal 50/2002, de fundaciones] las que habremos de tener presentes al llevar a
cabo la “labor de cotejo y contraste” entre los preceptos autonomicos
impugnados y las normas estatales sobre la materia [SSTC 47/2004, de 25
de marzo, FJ 7, y 243/2004, de 16 de diciembre, FJ 6 a)], que puede resultar
necesaria al abordar la vertiente competencial del presente recurso» (FJ 3
STC 231/2005, transcrito en el FJ 2 de la resefiada).

b) En cuanto al contenido del derecho de fundacion.—La sentencia
subraya su conexién con el derecho a la propiedad privada y a la herencia asi
como su condicién de manifestacion de la autonomia de la voluntad, siendo
la exigencia de que la fundacidn sirva al interés general lo que determina la
intervencion administrativa. El articulo 34 CE, recuerda el Tribunal, «se
refiere sin duda al concepto de fundacion admitido de forma generalizada
entre los juristas y que considera la fundacion como la persona juridica
constituida por una masa de bienes vinculados por el fundador o fundado-
res a un fin de interés general. La fundacion nace, por tanto, de un acto de
disposicion de bienes que realiza el fundador, quien los vincula a un fin por
él determinado y establece las reglas por las que han de administrarse al
objeto de que sirvan para cumplir los fines deseados de manera permanente
o, al menos, duradera. Tanto la manifestacion de voluntad como la organi-
zacion han de cumplir los requisitos que marquen las leyes, las cuales pre-
vén, ademds, un tipo de accion administrativa (el protectorado) para asegu-
rar el cumplimiento de los fines de la fundacion y la recta administracion de
los bienes que la forman [...] como afirmacion general pocas dudas puede
haber de que ese es el concepto de fundacion a que se refiere el articulo 34
de la Constitucion. Obsérvese también que el reconocimiento del derecho
de fundacion figura en el Texto constitucional inmediatamente después del
articulo que recoge el derecho a la propiedad y a la herencia (art. 33). Ello

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV



Sentencias del Tribunal Constitucional, afio 2013 1473

permite entender que aquel derecho es una manifestacion mds de la autono-
mia de la voluntad respecto a los bienes, por cuya virtud una persona puede
disponer de su patrimonio libremente, dentro de los limites y con las condi-
ciones legalmente establecidas, incluso creando una persona juridica para
asegurar los fines deseados [...]. Del rasgo bdsico que supone el que las
fundaciones tengan un fin de interés general se deriva la exigencia de la
intervencion administrativa» (FJ 4 de 1a STC 341/2005, reproducido en el
FJ 2 de la resenada).

2) Naturaleza de las normas impugnadas y falta de competencias de la
Comunidad Autonoma de La Rioja.—La Rioja tiene competencia plena en
materia de fundaciones. Pero esta competencia no deja sin efecto las que
corresponden al Estado, en particular en virtud de los articulos 149.1.1.%
y 149.1.8.* CE. Dado que La Rioja carece de competencias en materia de
Derecho civil, la sentencia analiza en primer lugar el conflicto desde esta
perspectiva.

Ante todo, hay que saber si las normas sobre fusiéon de fundaciones son
civiles o administrativas. Si son civiles, no hara falta entrar en el andlisis del
articulo 149.1.1.2 CE. Planteada asi la cuestion, la sentencia recurre a la doc-
trina de resoluciones anteriores para concluir que las normas impugnadas son
civiles. «Este Tribunal ha reiterado en las Sentencias que se han citado en el
fundamento juridico 2, que la fundacion de cardcter juridico privado tiene
su origen en un acto de la autonomia de la voluntad, y si bien la actuacion de
la administracion puiblica en la vida de la misma es notoria e imprescindible,
en ninguin caso puede llevarnos a situar su entero régimen juridico en la
orbita del derecho piiblico y especificamente del derecho administrativo. El
derecho de fundacion se regula inmediatamente después del derecho a la
propiedad privada y del derecho a la herencia (art. 33 CE), ambas institucio-
nes marcadamente de naturaleza juridico privada. En sintesis, por lo tanto,
cabe decir que el contexto constitucional en el que se inserta el derecho de
fundacion (art. 34 CE), refuerza uno de sus rasgos identificativos que es el
de ser una manifestacion de la autonomia de la voluntad del sujeto respecto
del destino de sus bienes, a través de la constitucion de un especial tipo de
persona juridica que garantice el cumplimiento de los fines deseados
(STC 49/1988, de 22 de marzo, FJ 5)» (FJ 3). El hecho de que las fundacio-
nes «[estén] sometidas, en algunos aspectos, a normas de Derecho piiblico,
[...] no las convierte en una institucion de Derecho piiblico» (FJ 3). En con-
creto: «La regulacion de la fusion de las fundaciones [...] se inserta de lleno
en el dmbito de la autonomia privada expresada por el fundador, teniendo,
por tanto, una naturaleza propia de la materia regulada por el Derecho
civil» (FJ 3). La conclusién a partir de aqui es automdtica: Las normas son
nulas por cuanto la Comunidad de La Rioja no tiene competencia alguna en
materia civil que pueda oponerse a la competencia exclusiva del Estado ex
articulo 149.1.8.* CE.

3) Vulneracion de los principios bdsicos de la normativa estatal.—La
sentencia podria detenerse aqui pero, obiter dictum, cree conveniente afiadir
que «La Rioja no solo se ha limitado a reproducir las normas estatales sobre
Sfundaciones, lo que en cualquier caso conduciria igualmente a declarar su
inconstitucionalidad, pues habrian sido dictadas sin ostentar la necesaria
competencia legislativa, sino que, confrontando las citadas normas estatales
sobre la fusion de fundaciones con los apartados 1y 3 del articulo 37 de la
Ley de fundaciones de La Rioja, se llega sin especial esfuerzo a la conclusion
de que, ademds, éstas tiltimas vulneran los principios bdsicos sobre los que
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se asienta la normativa estatal» al exigir «fines andlogos» para permitir la
fusion y al prescindir de la voluntad del fundador cuando, mediante la fusion,
se trata de evitar la liquidacion (FJ4). De paso, la resolucién aprovecha para
insistir en que «las cuestiones relativas a la voluntad del fundador forman
parte de la esencia del negocio juridico fundacional y tienen naturaleza civil,
por consiguiente, solo podrdn legislar sobre ellas aquellas Comunidades
Autonomas que cuenten con una regulacion civil propia en la concreta mate-
ria o en una institucion civil conexa» (FJ 4).

STC 106/2013, 6 de mayo

RA: Estimado.

Ponente: Ortega Alvarez.

Conceptos: Objeto del proceso civil: Pretensiones y alegaciones. Litis-
pendencia, cosa juzgada y reconvencion. Preclusion. Inexistencia de
obligacion de reconvenir. Derecho a la tutela judicial en su vertiente
de acceso a la justicia.

Preceptos de referencia: Articulos 222, 400 y 406 LEC y articulo 24.1 CE.

La venta de participaciones en una sociedad dio lugar a dos procedimien-
tos judiciales entre las mismas partes. En el primero, los vendedores demanda-
ban un relevo de garantias, a lo que los demandados se allanaron parcialmente
(reconocieron sus obligaciones contractuales en cuanto al relevo de garantias,
pero negaron cualquier obligacion relativa a tener que cancelarlas a su costa).
En este primer proceso se dicté Auto de suspensién por existir una cuestién
prejudicial civil, debida al segundo de los procesos aludidos. En este, los
demandantes eran los compradores y los demandados los vendedores. Con su
demanda, en este segundo proceso, los compradores pretendian «que se decla-
rase la existencia de una contingencia en la valoracion de las existencia de la
sociedad objeto de la compraventa; se denunciaba asimismo la existencia de
deudas no manifestadas por los vendedores; ademds solicitaba la declaracion
de la nulidad del contrato y, alternativamente, su resolucion por incumpli-
miento, se reclamaba una indemnizacion asi como que se declarase que las
contingencias y deudas ocultas estuvieran sometidas a la funcion de garantia
prevista en el contrato de compraventa». En suma, dos pleitos cruzados, referi-
dos al mismo contrato y con las posiciones procesales invertidas.

El origen del recurso de amparo estd en el Auto de sobreseimiento recai-
do en el segundo proceso, al entender el juez que «concurrian las excepcio-
nes procesales de litispendencia y cosa juzgada con respecto al primer pro-
cedimiento instado por los demandados» (Antecedente 2). Lo interesante del
caso es la motivacién. De acuerdo con ella: «/los demandados] deberian
haber accionado mediante la via de excepcion o reconvencion en el primer
proceso, solicitando [en él] lo que pretendian conseguir mediante la inicia-
cion de un procedimiento distinto» (Antecedente 2).

El recurso de apelacién contra el Auto de sobreseimiento fue desestima-
do por la Audiencia Provincial con una argumentacién centrada en los articu-
los 222 (cosa juzgada material) y, sobre todo, 400 (preclusion de la alega-
cion de hechos y fundamentos juridicos) de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
De acuerdo con este tltimo:
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«l.  Cuando lo que se pida en la demanda pueda fundarse en
diferentes hechos o en distintos fundamentos o titulos juridicos,
habrdn de aducirse en ella cuantos resulten conocidos o puedan
invocarse al tiempo de interponerla, sin que sea admisible reservar
su alegacion para un proceso ulterior.

La carga de la alegacion a que se refiere el pdrrafo anterior se
entenderd sin perjuicio de las alegaciones complementarias o de
hechos nuevos o de nueva noticia permitidas en esta Ley en momen-
tos posteriores a la demanda y a la contestacion.

2. De conformidad con lo dispuesto en al apartado anterior,
a efectos de litispendencia y de cosa juzgada, los hechos y los fun-
damentos juridicos aducidos en un litigio se considerardn los mis-
mos que los alegados en otro juicio anterior si hubiesen podido
alegarse en éste.»

El precepto transcrito es de una enorme importancia practica. Sin embar-
go, resulta polémico, habiendo dado lugar a lecturas diferentes, si no opues-
tas. Para algunos, la idea de fondo es simple: Se trata de evitar la multiplici-
dad de procesos. Todo lo que sea susceptible de discutirse en un mismo
pleito, debe serlo. Desde la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (LEC), las
guerras se libran en una sola batalla y en ella hay que emplear todo el arma-
mento. No cabe reservarselo para otro momento. A favor de esta lectura sim-
ple y radical pareceria jugar lo que se dice en la Exposicién de Motivos de la
LEC (apartado VIII), al tratar del objeto del proceso civil: «Se parte aqui de
dos criterios inspiradores: por un lado, la necesidad de seguridad juridica y,
por otro, la escasa justificacion de someter a los mismos justiciables a dife-
rentes procesos y de provocar la correspondiente actividad de los organos
Jjurisdiccionales, cuando la cuestion o asunto litigioso razonablemente puede
zanjarse en uno solo.» Hay, sin embargo, otra lectura probablemente mas
acorde con la norma. Segtn ella, no se trata de obligar a la parte demandada
a que formule todas las pretensiones que quepan sino a alegar todos los
hechos y fundamentos posibles en relaciéon con aquellas pretensiones que ha
decidido formular. Las alegaciones fécticas y juridicas, no las pretensiones,
son el armamento que hay que llevar a la batalla sin posibilidad de hacerlo
mads tarde.

El interés del caso radica en que la Audiencia Provincial de Céaceres des-
estimd el recurso de apelacion contra el Auto de sobreseimiento con una
argumentacion claramente alineada con la primera de las lecturas apuntadas.
Vale la pena transcribir lo esencial de la misma, tal como se recoge en el
Antecedente 2 de la sentencia del Tribunal Constitucional:

«No cabe duda de que los compradores, cuando contestaron a
la demanda en el anterior procedimiento ... tenian pleno conoci-
miento de todos los hechos que ahora alegan en el presente proce-
dimiento, que ya existian en aquellas fechas, pues pretenden, nada
menos, que la nulidad o resolucion de la totalidad del contrato de
compraventa, con los efectos juridicos accesorios a dichos pronun-
ciamientos». Asimismo, entendia el organo judicial que «poniendo
en relacion los articulos 400.2 y 222.2 LEC lo que se pretende evi-
tar con dichos preceptos es evitar lo que aqui ha ocurrido entre las
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partes, es decir, que pudiendo cuestionarse en un solo proceso —el
primero seguido ante el Juzgado de Primera Instancia niim. Dos de
Cdceres— todas las discrepancias o cuestiones existentes respecto
de un determinado negocio juridico, en este caso un tinico contrato
de compraventa, se inicia una serie de procedimientos en los que
cada uno de ellos tan solo contempla una parte o un aspecto del
mismo contrato de compraventa, cuando era perfectamente posible
resolver todas las discrepancias en uno solo, de haber actuado la
parte compradora en el primer procedimiento, alegando todas las
excepciones materiales y procesales, la compensacion y la nulidad
del contrato, e incluso haber formulado reconvencion, para las
demds pretensiones, como es la resolucion contractual, pues, insis-
timos, a la fecha de contestar la primera demanda tenia pleno
conocimiento de los hechos que fundamentan la segunda ... la
mdxima segiin la cual la cosa juzgada cubre lo deducido y lo dedu-
cible ha sido admitida sin discusion, y ahora se ve consagrada en
la Ley en los preceptos citados, y ello para evitar la multiplicidad
de procesos cuando seria posible, mds racional y mds justo, tanto
para la Sociedad como para los sujetos pasivos de los juicios,
resolver un litigio en un solo proceso.»

El recurso de amparo de los demandantes en el segundo pleito (y deman-
dados en el primero) denunciaba la vulneracion del derecho a Ia tutela judi-
cial (art. 24 .1 CE, en su vertiente de acceso a la justicia), al considerar que
«la interpretacion que los organos judiciales han realizado del articulo 400
de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC), es rigorista y desproporcionada
puesto que deja imprejuzgadas pretensiones que no fueron plantadas en el
primer pleito» (Antecedente 3). Los demandados en el segundo pleito (acto-
res en el primero) se opusieron al amparo, argumentando que «tales cuestio-
nes quedaron resueltas en sentido negativo cuando la parte recurrente dejo
precluir la posibilidad de plantearlas cuando se allané parcialmente y no
reconvino al contestar a la demanda en el primer proceso ante el Juzgado de
Primera Instancia niim. 2 de Cdceres, y todo ello en virtud del juego de los
articulos 400, 405 y 406 LEC» (Antecedente 6).

Dejando a un lado los 6bices procesales —que se rechazan— la sentencia
se centra en la posible vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva, en
su vertiente de acceso a la justicia. En tal infraccién habrian incurrido los
organos judiciales, segtn los recurrentes, al haber entendido que las preten-
siones ejercitadas en el segundo proceso «eran, en aplicacion del articu-
lo 400.2 LEC, “hechos y fundamentos juridicos” que hubieran debido ser
planteados en su contestacion a la demanda en el primer proceso (cuyo obje-
to era la relevacion de determinadas garantias vinculadas al contrato)»
(F15).

Planteada la cuestidn en estos términos, la sentencia distingue entre «lo
que se pide» y «las razones en las que se basa la peticién». El articulo 400
LEC establece la preclusion en cuanto a éstas. No en cuanto a aquellas. Uno
pide lo que quiere pedir; aunque, eso si, estd obligado a exponer todos los
hechos y fundamentos juridicos de las pretensiones que ha decidido formu-
lar. Dice la sentencia: «El articulo 400 LEC se refiere nitidamente a la carga
que pesa sobre el demandante de alegar todos los “hechos, fundamentos y
titulos juridicos” en los que pueda basar “lo que se pida” en la demanda,
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sin que sea admisible reservar su alegacion para un proceso ulterior»; aiia-
diendo que «esta carga que el legislador ha impuesto al demandante, es apli-
cable, en virtud del articulo 406.4 LEC, también al demandado que ejercita
una reconvencion» y , en el mismo sentido, que «el articulo 222.2 LEC, en
cuyo tenor también basan los organos judiciales su decision de sobresei-
miento, dispone que la cosa juzgada alcanza a las pretensiones ejercitadas
en la demanda y en la reconvencion» (FJ 5).

Sin embargo, en el caso objeto de amparo, «los drganos judiciales, han
aplicado ambos preceptos al demandado que, allandndose a la demanda, no
opto por reconvenir». No corresponde al Tribunal Constitucional establecer
la interpretacion de las normas procesales, pero si censurarla cuando conduce
a la vulneracién del derecho a la tutela judicial. Asi ha sucedido en el caso
resuelto puesto que los drganos judiciales «realizando una lectura mds alld
del tenor literal de los articulos antes citados, han impedido al demandante
de amparo la obtencion de una resolucion de fondo sobre sus pretensiones,
al considerar que en el primer pleito no debio allanarse sino plantear las
oportunas excepciones materiales o, en su caso, deberia haber ejercitado la
reconvencion y en ella, en aplicacion de lo establecido en el articulo 400
LEC, haber planteado todas acciones relativas al negocio juridico que habia
celebrado con el demandante» (FJ 5). «Tal interpretacion [... ] contraviene el
cardcter voluntario que la ley procesal otorga al ejercicio de la reconven-
cion. No podemos olvidar que nuestra legislacion procesal al regular la
reconvencion en el articulo 406 LEC, dispone que el demandado “podrd”
por medio de reconvencion formular las pretensiones que crea le competen
respecto del demandante; es decir, la decision de reconvenir o de no hacerlo
se regula como un derecho, no como un deber» (FI 5). «En definitiva sin
perjuicio de la evidente relacion entre los dos procesos judiciales, lo cierto
es que las pretensiones que se ejercitaron en el segundo pleito quedaron
imprejuzgadas, por lo que, reiterando lo afirmado en la STC 71/2010, de 18
de octubre [para un caso muy similar] lo cierto es “los articulos 222.2
v400.2 LEC se refieren a hechos y alegaciones que pudieron ser aducidos en
un procedimiento anterior, pero no a la formulacion de pretensiones que per-
manezcan imprejuzgadas y respecto de las cuales no hubiese prescrito o
caducado la accion procesal”» (FI 5).

STC 122/2013, 20 de mayo

RA: Estimado.

Ponente: Gonzalez Rivas.

Conceptos: Ejecucion hipotecaria. Notificacion por edictos e indefension
tras la reforma de la LEC por la Ley 13/2009. Interpretacion «secun-
dum constitutionem».

Preceptos de referencia: Articulo 24.1 CE. Articulo 686.3 LEC
(Ley 13/2009, de 3 de noviembre).

La sentencia resuelve y acoge la peticiéon de amparo contra un Auto que
desestimo la peticién de nulidad de actuaciones en un procedimiento de eje-
cucidn hipotecaria en el que los ejecutados habian sido directamente empla-
zados por edictos cuando de la documentaciéon acompafiada a la propia
demanda podia inferirse cudl era su domicilio real. La cuestiéon no es nueva y
sobre ella se habia pronunciado ya la STC 245/2006, segtn la cual «una vez
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que surjan dudas razonables de que el domicilio sefialado en la escritura del
préstamo hipotecario y que figura en el Registro sea el domicilio real del
ejecutado, le es exigible (al organo jurisdiccional) que intente, en cumpli-
miento 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 per-
sonal del ejecutado en el domicilio que figure en las actuaciones, distinto del
que consta en la escritura de préstamo hipotecario y en el Registro» (FJ 2
STC 245/2006).

Con posterioridad, sin embargo, se aiadi6 un nuevo niimero 3 al articu-
lo 686 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 13/2009, de 3 de noviembre).
De acuerdo con él: «Intentado sin efecto el requerimiento en el domicilio que
resulte del Registro, no pudiendo ser realizado el mismo con las personas a
las que se refiere el apartado anterior, se procederd a ordenar la publicacion
de edictos en la forma prevista en el articulo 164 de esta ley». Esta novedad
determina la «especial trascendencia constitucional» del recurso y hace
necesario que el Tribunal Constitucional «se pronuncie sobre el nuevo marco
normativo de la ejecucion hipotecaria», sobre el cual no ha sentado atin doc-
trina [STC 155/2009, FJ 2,a)], teniendo en cuenta que «el tenor literal del
precepto aplicado por el organo jurisdiccional (art. 686.3 LEC) presenta un
riesgo de conflicto con el derecho a la tutela judicial efectiva del articu-
lo 24.1 CE, segiin la interpretacion uniforme de este Tribunal en materia de
actos de comunicacion y acceso al proceso» (FJ 2).

La doctrina del Tribunal configura la notificacién edictal como claramen-
te subsidiaria respecto de la personal, de tal modo que sélo cabra recurrir a
ella en «los supuestos en los que no conste el domicilio de quien haya de ser
emplazado o bien se ignore su paradero» y en el bien entendido de que
«cuando del examen de los autos o de la documentacion aportada por las
partes se deduzca la existencia de un domicilio que haga factible practicar
de forma personal los actos de comunicacion procesal con el demandado,
debe intentarse esta forma de notificacion antes de acudir a la notificacion
por edictos» (FJ 3, con amplia cita de resoluciones anteriores). «Sobre esta
doctrina, [afiade la sentencia] no puede interferir la reforma operada por la
Ley 1372009, de 3 de noviembre, que afiade un nuevo apartado 3 al articu-
lo 686 LEC, habida cuenta que todos los preceptos relativos a la notificacion
del despacho de la ejecucion y del requerimiento de pago han de ser inter-
pretados en coherencia con la jurisprudencia de este Tribunal» (FJ 4).

Procede, por tanto, «realizar una interpretacion secundum constitutio-
nem del articulo 686.3 LEC, integrando su contenido, de forma sistemdtica,
con el articulo 553 LEC, precepto rector de la llamada al proceso de ejecu-
cion hipotecaria, y con la doctrina de este Tribunal en cuanto a la subsidia-
riedad de la comunicacion edictal, la cual tiene su fuente directa en el dere-
cho de acceso al proceso del articulo 24.1 CE, de manera que la comunicacion
edictal en el procedimiento de ejecucion hipotecaria sélo puede utilizarse
cuando se hayan agotado los medios de averiguacion del domicilio del deu-
dor o ejecutado» (FI 5).

Dado que, en el caso de autos, el juzgado no despleg6 la diligencia que le
era exigible y procedié a la notificacién por edictos cuando en los autos habia
informacién suficiente para intentar al menos la notificacién personal, proce-
de estimar el amparo y decretar la nulidad del Auto impugnado, con la consi-
guiente retroaccion de las actuaciones.
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STC 127/2013, 3 de junio

RA: Desestimado,

Ponente: Ortega Alvarez.

Conceptos: Tutela judicial y motivacién de las sentencias. Proteccion de
la familia. Proteccion integral de los hijos. Custodia y visitas. Dere-
chos de los nifios y tratados internacionales. «Reglas de Pekin» y omi-
sion en la sentencia de los nombres de los implicados. Jurisdiccion
nacional y «foro de necesidad».

Preceptos de referencia: Articulos 24 y 39.1,2 y 4 CE. Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del nifio de 20/11/1989. Reglas
minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia
de Menores («Reglas de Pekin»; Resolucion de la Asamblea Gene-
ral 40/33, de 29 de noviembre de 1985). Articulo 8 del Convenio
Europeo para la proteccion de los Derechos humanos y libertades
fundamentales. Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980,
sobre Aspectos civiles de la Sustraccién internacional de menores.
Reglamento del Consejo de la UE 2201/2003, de 27 de noviembre,
sobre Competencia, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judi-
ciales en materia matrimonial y Responsabilidad parental.

El caso que dio origen a la sentencia es singular. Su trasfondo es la dispu-
ta de una pareja por la custodia de su hija de tres afios, con la que la madre,
espafiola, se habia traslado a Espafia, mientras el padre, de diferente naciona-
lidad, permanecia en Bélgica, lugar de residencia de la pareja antes de la
separacion. La lucha, dura y agotadora, se llevo a cabo en paralelo ante los
tribunales de los dos paises y se resolvid en términos razonables gracias al
sentido comiin del que dieron muestra, primero, el Tribunal de Apelacién de
Bruselas y, luego, la Audiencia Provincial de La Corufia. Se trata, visto el
resultado, de un caso claro de cooperacion judicial de facto basada en la con-
fianza mutua de ambos tribunales. Su criterio no se vio afectado por la deci-
sién del Tribunal Constitucional que desestimarfa la peticién de amparo del
padre contra la sentencia de la Audiencia de La Corufia.

El padre queria que la cuestién se dirimiera ante los tribunales belgas en
tanto que la madre opté por los espaifioles. Entre ambos se cruzé lo que el
Tribunal Constitucional, sin exagerar un 4pice, describe como «un piélago»
de acciones, tanto civiles como penales. En sustancia el padre pretendia que
se aplicara la excepcidn prevista en el articulo 10 del Reglamento
UE 2201/2003, sobre Competencia, reconocimiento y ejecucion de resolu-
ciones judiciales en materia matrimonial y responsabilidad parental, confor-
me al cual, en caso de traslado o retencion ilicitos de un menor, la competen-
cia corresponde a los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que
el menor residia habitualmente antes del traslado o retencién. En otro caso,
se aplica la regla general, segun la cual la competencia corresponde a los tri-
bunales del lugar de residencia del menor (art. 8 Reglamento 2201/2003).
Con esta base, el padre inici6 acciones en Bélgica y obtuvo resoluciones
favorables en primera instancia. La madre, por su parte, hizo otro tanto ante
los juzgados de La Coruiia, logrando la custodia de la hija y la fijacién de un
régimen de visitas bastante restrictivo para el padre. Importa destacar que, en
uno de los procedimientos seguidos en Espafia, se desestim la solicitud de
restitucion de la menor «al concluir el 6rgano judicial que no era un supues-
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to de sustraccion internacional en los términos del Convenio [de La Haya
de 1980, de 25 de octubre de 1980, sobre aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores ]». Esta resolucién no fue recurrida por el padre y
devino firme.

Como queda dicho, antes de que el asunto llegara al Tribunal de Apela-
cién de Bruselas, tanto el padre como la madre contaban con decisiones
favorables a sus respectivas pretensiones dictadas por los 6rganos judiciales
nacionales. Habia no obstante una novedad de hecho: La madre habia vuel-
to a contraer matrimonio y tenia otro hijo, siendo éste el contexto familiar
en el que convivia la menor en disputa. Como hizo el padre con la decisién
del Juzgado de Primera Instancia de la Corufia, también la madre recurri6 la
del Tribunal de Primera Instancia de Bruselas. La sentencia del Tribunal de
Apelacion belga, previa a la de 1a Audiencia de La Corufia, es de un sentido
comun digno de resaltarse. He aqui el resumen que hace el Tribunal Consti-
tucional: «Esta Sentencia confirma la decision del primer juez de declarar-
se competente para conocer del asunto, de conformidad con el articulo 11
del Reglamento 2201/2003, pero desestima las pretensiones del recurrente
en amparo [es decir, del padre], relativas a la guarda y custodia de L. [la
menor] y la vuelta de ésta a Bélgica. En este sentido, el Tribunal de apela-
cion parte de que el criterio determinante para pronunciarse sobre la guar-
da y custodia es el interés de la menor, prescindiendo, dice expresamente,
de consideraciones sobre el conflicto entre los padres y los divergentes
puntos de vista de los érganos belgas y espafioles sobre el retorno de la
menor. [...] Ast, toma en consideracion que la madre se ha vuelto a casar 'y
tiene otro hijo, familia en la que vive la menor; que en estas circunstancias
es ilusorio esperar que la madre se traslade a Bruselas. Pondera entonces
la posibilidad de que la menor se trasladara sola a Bruselas, lo que descar-
ta pues “no parece corresponder al interés de la nifia“, que tiene 3 aiios y
perderia la presencia de la madre, “el principal progenitor de referencia”,
con la que siempre ha vivido, sin que el padre haya vivido nunca perma-
nentemente con ella. Por el contrario, en Espariia vive en una familia, con
un hermano, lo que parece mds propicio para su desarrollo social que una
familia monoparental; en suma: “separar a [L.] del entorno maternal en el
que vive ahora desde hace un aiio y medio, para encontrarse confiada, en
otro pais, a un padre con quien no vivio nunca, sin posibilidad de ver a su
madre en otros momentos que durante los fines de semana y las vacaciones,
implica un riesgo serio de grave traumatismo de la nifia”. [...] El Tribunal
de Apelacion belga también valora que, aunque sostiene que el desplaza-
miento de la menor fue ilicito, “no se puede sin embargo sancionar el com-
portamiento reprehensible de la Sra. [B.B.] en detrimento del interés de la
nifia” y descarta que solo si la nifia vive con el padre se puedan asegurar
los derechos del otro progenitor: “Se puede suponer que la actitud poco
constructiva de la Sra. [B.B.] se puede vincular con la escalada del conflic-
to entre las partes y con la multiplicacion de los procedimientos judiciales
tanto en Espaiia como en Bélgica, y que fue dictada en gran parte por su
temor a ver al Sr. [G.] llevarse a la nifia con él a Bélgica, a falta de marco
donde ejercer el derecho de visita. Se puede razonablemente esperar que la
atribucion por la presente decision de la guarda y custodia de la pequeiia
[L.] a la Sra. [B.B.] permitird aliviar el conflicto, y que la Sra. [B.B.] —o en
su defecto, los organos judiciales esparioles, en adelante competentes— ten-
drdn a bien restaurar vinculos normales entre L. y su padre y de asignar a
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este ultimo un derecho de visita respetuoso con su lugar 'y su papel de
padre”. Concluye la Sentencia: “Por lo demads, el tribunal considera que
actualmente los organos jurisdiccionales espaiioles son los mds indicados
para pronunciarse sobre el derecho de visita del Sr. [G.], en aplicacion del
articulo 15 del Reglamento Bruselas II bis”» [Antecedente 2, e) de la sen-
tencia resefiadal).

Resumiendo: la sentencia belga, justamente preocupada por el interés
superior de la menor, creyd oportuno no alterar el status quo en materia de
custodia, sin perjuicio de lanzar un mensaje a los jueces espafoles para inten-
tar fortalecer la relacion padre-hija con un régimen de vistas generoso. Pues
bien, el mensaje fue lealmente acogido por la Audiencia de La Corufa (sec.
5, de 25 de febrero de 2011; en la STC consta el 25 de enero, fecha de la
deliberacién). Sin perjuicio de su recomendable lectura directa, en sintesis, la
Audiencia vino a confirmar la competencia judicial internacional de los tri-
bunales espafioles y la atribucién de la guarda y custodia de la menor a la
madre. Pero modificé el régimen de visitas para acoger integramente la pre-
tensién del padre recurrente, incluso en lo relativo a la forma de abono de los
gastos extraordinarios.

Esta es la argumentacion esencial en lo que atafie a las visitas (FD 5.°
SAP La Corufa): «I [...] La pretension deducida por el padre apelante diri-
gida a la ampliacion del régimen de visitas establecido entre el recurrente y
su hija menor de edad, debe ser atendida, teniendo en cuenta el principio ya
mencionado, elevado a rango constitucional (art. 39 CE) del “favor filii”.
El reducido régimen de visitas establecido entre el padre y la hija menor, no
se fundamenta en causa alguna; y si bien es cierto la importancia de la fun-
cion del maternaje [sic] en los primeros afios de vida para el adecuado
desarrollo psicoldgico de la menor, no es menos cierto que también juega un
papel importante en dicho desarrollo la figura paterna, por lo que si se esta-
blece un régimen de visitas tan restrictivo como el que sefiala la sentencia
apelada, sobre todo teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en
el presente asunto —la hija menor reside en Coruiia con su madre quien se
ha casado y tiene otro hijo, y el padre vive en Bruselas —el padre se conver-
tiria en un simple “visitador”, lo que no se puede permitir, pues si bien es
posible e incluso logico y natural que el esposo de la madre de Sandra —que
tienen un hijo en comiin— asuma el rol de padre al formar entre todos un
grupo familiar, ello no puede significar —y precisamente con mds motivo
debe establecerse un régimen de visitas amplio— que la menor Sandra no
conozca quien es su padre y que el padre no pueda disfrutar de la compariia
de su hija, cuando es él quien tendrd que realizar y pagar los viajes desde
Bruselas a Coruiia para ver a su hija. A ello debemos afiadir que también
hay que tener en cuenta que la imposibilidad de que el Sr. Abilio pueda ver
a su hija con mds frecuencia, incluso durante la semana, viene producido
por la decision de la madre de trasladarse desde Bruselas a Coruiia, deci-
sion que aunque sea comprensible —sobre todo después de casarse en esta
ciudad y tener otro hijo— no era obligatoria y, por lo tanto no puede tradu-
cirse en una limitacion, mayor del que supone ya de por si la larga distan-
cia, del derecho de visitas del padre no custodio. Por los motivos expuestos
se acuerda conceder al Sr. Abilio el régimen de visitas que ha solicitado, que
hemos recogido en el fundamento de derecho primero, apartado II 3.° A.
[...] Il.—La recogida y entrega de la hija menor Sandra, sin perjuicio de
cualquier acuerdo en otro sentido al que lleguen las partes, se producird en
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el domicilio en que vive la menor, al no existir ninguna razon para que ello
se produzca en el Punto de Encuentro. [...] IIl.—Con el fin de favorecer la
mayor relacion entre padre e hija, procede aceptar la solicitud del Sr. Abilio
de que podrd comunicarse con su hija por escrito, teléfono movil, correo
electronico, siempre que se respete el horario escolar, de estudio y de des-
canso de la menor. Por ello se establece la obligacion de Doria Juana de
instalar los aparatos electronicos necesarios para que d. Abilio pueda
hablar y ver a su hijo a través del ordenador. De no acordarse asi, el Sr.
Abilio , ante la imposibilidad de ver a su hija con mds frecuencia dada la
lejania de los domicilios de ambos, se acabaria convirtiendo, para su hija,
si no en un extrano, cuando menos en alguien a quien hay que very estar
con él mds que por “carifio”, por obligacion.»

Con todo, el padre interpuso recurso de amparo alegando la vulneracién
del derecho a la tutela judicial, en su vertiente de derecho a una resolucién
motivada y fundada en Derecho (art. 24.1 CE). También denunciaba la
infraccion de los apartados 1, 2 y 4 del articulo 39 CE (proteccion de la fami-
lia, proteccién integral de los hijos y derecho de los nifios a gozar de la pro-
teccidn prevista en los tratados internacionales).

La sentencia del Tribunal Constitucional, tras desechar algunas causas de
inadmisibilidad alegadas, centra la cuestién en el articulo 24.1 CE, dado que
los otros derechos invocados no son susceptibles de la via de amparo. Cabe
destacar los siguientes puntos.

1) La sentencia de la Audiencia satisface el derecho a una sentencia
motivada y fundada en Derecho.—«No se aprecia la vulneracion del derecho
fundamental que se denuncia por cuanto la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial contiene los elementos 'y razones de juicio que permiten conocer cud-
les han sido los criterios juridicos que fundamentan la decision y una funda-
mentacion en Derecho, sin que se aprecie vicio de arbitrariedad, motivacion
irrazonable o error patente» (FJ 4).

2) Nada hay que reprochar en cuanto al criterio del «foro de necesi-
dad» aplicado.—«La Sentencia fundamenta la competencia del tribunal espa-
fiol en la necesidad, lo que conecta con el concepto de foro de necesidad,
conocido en Derecho, que vincula con el derecho fundamental de acceso a la
jurisdiccion (art. 24.1 CE) y con los derechos de la menor y del padre. El
criterio de necesidad sustenta la competencia al objeto de garantizar el
acceso a la jurisdiccion de la pretension procesal de establecimiento de un
régimen de relaciones paternofiliales, evitando un resultado constitucional-
mente inadmisible, esto es, que dicha pretension quede sin una resolucion
sobre el fondo; lo cual es un hecho cierto en lo atinente al derecho de visitas,
sin que su extension a la guarda y custodia pueda considerarse irrazonable
cuando garantiza que el régimen de relaciones paternofiliales que se adopte
sea completo, sin hacerlo depender de la suerte que pueda seguir la eficacia
en Espaiia de la Sentencia belga» (FJ 5). Hay que tener en cuenta —y asf lo
subraya la Audiencia— que los tribunales belgas no se habian pronunciado
sobre el régimen de visitas, cosa que hacia imprescindible que lo hicieran los
espafioles: «Al no pronunciarse los tribunales belgas sobre el derecho de
visita del Sr. Abilio con su hija Sandra , de aceptarse la pretension de decla-
rar la nulidad de la sentencia de instancia, nos encontrariamos con que nin-
glin tribunal, ni espaiiol, ni belga, regularia dicho régimen de visitas, con lo
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que se conculcarian al mismo tiempo tanto el derecho del padre a mantener
relaciones con su hija menor, como los de ésta de crecer conociendo y convi-
viendo con su padre, a pesar de los problemas que se plantean con la distan-
cia geogrdfica en que se encuentran el uno del otro» (FD 2.°-11 SAP La
Coruiia).

3) Razonabilidad del criterio de la Audiencia.—Aunque no fuera nece-
sario, el Tribunal Constitucional quiere dejar claro que comparte la forma en
que la Audiencia Provincial ha valorado el interés superior de la menor. A
este respecto seflala que «abunda en favor de la adecuacion constitucional
de la motivacion y fundamentacion en Derecho controvertida un andlisis de
la misma en términos de razonabilidad de los resultados desde la perspectiva
del interés superior del menor [...] el caso de autos ha desembocado en una
situacion patoldgica, escapada de todas las prevenciones legales, en perjui-
cio de la menor cuyo interés demanda un régimen de relaciones paternofilia-
les estable, [...] eficaz tanto en Espaiia como en Bélgica [...]. En orden a
procurar este objetivo es significativo que la resolucion de la Audiencia
sobre la guarda y custodia incorpore materialmente la motivacion de la Sen-
tencia de apelacion belga, haciéndola nuestra. [...] La razonabilidad del
resultado se aprecia no solo desde la dptica del interés superior del menor
sino de los derechos del padre ahora recurrente [...]. De esta suerte, la reso-
lucion judicial controvertida, en los términos en que se fundamenta, coadyu-
va a la garantia y ejercicio de los derechos del recurrente y entronca con el
articulo 39 CE'y con el derecho al respeto a la vida privada y familiar previs-
to en el articulo 8 del Convenio europeo para la proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales. Ademds, no puede ignorarse
que, en cuanto al fondo, el Tribunal espaiiol reproduce la motivacion y reite-
ra el fallo de la decision belga sobre la guarda y custodia y acoge integra-
mente el régimen de visitas solicitado por el recurrente, de lo que resulta que
ha obtenido la solucion mds favorable posible, a la luz del interés del menor
en la actualidad, siendo legal y constitucionalmente inviable, como parece
reclamarse, una motivacion y fundamentacion en Derecho de la competencia
Jjudicial internacional en materia de relaciones paternofiliales ajena a este
criterio» (FJ 6).

4)  Omision de los nombres de los litigantes y aplicacion extensiva de
las «Reglas de Pekin».—En otro orden de cosas, es de resefar que la sentencia
del Tribunal Constitucional omite en esta ocasion el nombre de los litigantes.
No es su criterio habitual, contra lo que sucede con las sentencias de los tri-
bunales ordinarios, en los que todos los nombres son sistematicamente susti-
tuidos por otros ficticios, incluso cuando no se trata de las partes del litigio.
La excepcién que hace, en este y otros casos, el Tribunal Constitucional obe-
dece a la aplicacién extensiva de las Reglas minimas de las Naciones Unidas
para la administracion de la justicia de menores (Reglas de Beijing; resolu-
cion 40/33 de la Asamblea General, de 28 de/11/1985), en las que se prevén
medidas para preservar la intimidad y el anonimato de los menores (cfr.
regla 8.%). Las Reglas de Beijing se han aplicado y citado de forma expresa en
otras ocasiones, al menos desde la ya lejana STC 36/1991. Obviamente, el
caso de la resolucion resefiada nada tiene que ver con la «justicia de meno-
res» a las que se refieren las repetidas reglas. Pero nada impide aplicar ese
criterio para proteger asi la intimidad del menor.
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STC 133/2013, 5 de junio

RA: Estimado.

Ponente: Sala Sanchez.

Conceptos: Derecho a la tutela judicial y motivacién de las resoluciones.
Conflicto entre los Tribunales Supremo y Constitucional. Declara-
cion de responsabilidad de los magistrados del Constitucional por
negligencia cometida al no haber motivado una resolucién y consi-
guiente condena a indemnizar el dafio moral. Imposibilidad de con-
trol jurisdiccional de las resoluciones del Tribunal Constitucional.

Preceptos de referencia: Articulo 24.1 CE. Articulos 49, 50.2 (reformado
por LO 6/1988) y 50.3 (reformado por LO 6/2007) de la LOTC.

La sentencia pone fin a un largo proceso para el que no es facil encon-
trar adjetivos compatibles con la dignidad de las instituciones involucra-
das. Esperpéntico seria quizd un término adecuado. Con todo, dada la
notoriedad del caso, la tarea de adjetivar puede dejarse al lector. El sainete
comenz6 cuando un licenciado en Derecho, el Sr. Mazén, indignado por el
hecho de que algunas plazas de Letrado del Tribunal Constitucional se
cubrieran mediante libre designacidn o designacion temporal, pidié que se
sacaran todas a concurso-oposicién. Ante la inactividad del Constitucio-
nal, el Sr. Mazén acudié a la Sala de 1o Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo para pedir que se condenara a aquél a convocar de
forma libre todas las plazas de Letrado. El intento se saldé con un fracaso
pues la normativa aplicable no exigia que «todas» las plazas se cubrieran
asi (STS, 3.2, 24/6/2002). Ante esta resolucidn, el Sr. Mazo6n acudidé de
nuevo al Constitucional. Su escrito iba dirigido «Al Tribunal Constitucio-
nal. Sustituido por formacion que garantice un examen imparcial» y en él
formulaba las siguientes pretensiones: «I. La abstencion de todos los
magistrados del Tribunal por tener interés directo, subsidiariamente, su
recusacion. 2. La solicitud de una medida legislativa al Presidente del
Gobierno para que solicite el [sic] Parlamento la aprobacién de un pro-
yecto de ley que garantice el derecho constitucional a un examen impar-
cial del presente recurso de amparo. 3. Por la formacion que prevea la
medida legislativa y respete el derecho al juez imparcial, la estimacion del
presente amparo con declaracion de nulidad de la sentencia impugnada y
estimacion del contenido de la demanda.». En suma, el Sr. Maz6n queria
que se pusieran en marcha los 6rganos del Estado para dar satisfaccién a
su pretension de que todas las plazas de Letrado del Tribunal Constitucio-
nal salieran a concurso; y, de paso, que se renovara el propio Tribunal.
Como es 16gico, no queria que el recurso de amparo lo decidieran los mis-
mos Magistrados que ya habian desestimado su inicial peticién. De ah{ el
encabezamiento de su escrito.

El 18 de julio de 2002, el tribunal despaché el asunto mediante la siguien-
te providencia: «El Pleno, en su reunion del dia de hoy y a propuesta de la
Sala Segunda, visto el escrito de 10 de julio de 2002 presentado por don José
Luis Mazon Costa, acuerda por unanimidad la inadmision del mismo, por
cuanto el recurso no se dirige a este Tribunal Constitucional, sino a otro
hipotético que le sustituya. En su consecuencia, procédase al archivo de las
presentes actuaciones». Realmente no era una respuesta muy afortunada. Lo
que puede sonar «ingenioso» en una conversacion informal debe medirse
antes de convertirlo en argumento de una resolucidn; sobre todo si ese argu-
mento resulta ser el Unico. Estaba claro que, cualquiera que fuese su preten-
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si6n y por mucho que careciera de fundamento, el Sr. Mazén se habia dirigi-
do al Tribunal Constitucional. Por fortuna, el recurso del Sr. Mazén contra la
anterior providencia dio ocasién a precisar un poco mas y una nueva provi-
dencia del Tribunal, de 17 de septiembre de 2002, pudo explicar que la pre-
tensién de amparo no sélo se habfa inadmitido por ir dirigida a «un tribunal
hipotético» sino también porque «carecia de la claridad y precision que el
articulo 49 LOTC exige».

Ello no impidi6, sin embargo, que el Sr. Mazén siguiera insistiendo. En
esta ocasion, en un movimiento inédito, acudid a la Sala 1.* del Tribunal
Supremo para exigir, mediante una accién por responsabilidad extracontrac-
tual, que los magistrados del Tribunal Constitucional —once, pues el decimo-
segundo no habia intervenido por enfermedad— fueran condenados por «dolo
civil o, subsidiariamente, por culpa grave, imponiéndoles solidariamente la
obligacion de indemnizar al demandante con la suma de once mil euros».
Ademids, el recurrente pedia que el TS notificase la sentencia al titular de la
iniciativa legislativa «para que se arbitre procedimiento de ejecucion del
mandato legal de destitucion de magistrados a que se refiere el articulo 23.2
LOTC, ante la improbabilidad de que sean los demandados quienes ejecuten
su propia destitucion». Prescindiendo de esta tltima y absurda peticion, que
fue rechazada, el Tribunal Supremo estimé en lo esencial la demanda, aun-
que reduciendo el montante de la indemnizacién a cargo de cada magistrado
alasumade 500 euros (STS, 1.%,23/1/2004, corregida por Auto de 27/1/2004).
Hay que dejar constancia, no obstante, de que hubo un voto particular discre-
pante, del magistrado Marin Castan, favorable a la desestimacién de la
demanda y a cuyo contenido no cabe sino remitir.

Para el Tribunal Supremo no habia duda alguna de que podia exigirse
responsabilidad civil a los magistrados del Constitucional; y precisamente —
aqui estd el quid de la cuestion— por culpa o negligencia en el ejercicio de sus
funciones. La valoracion de la concurrencia de los requisitos de la responsa-
bilidad extracontractual iba precedida de la siguiente reflexion o, si se prefie-
re, proclama: «Siguiendo moderna doctrina constitucionalista alemana per-
fectamente incardinable en el derecho espaiiol, partir de la base de que la
responsabilidad, término eminentemente filosdfico y enclavado en la teoria
de la ética, se ha convertido, como no podia ser menos, en un concepto juri-
dico sobre el que, entre otras cosas, la ley civil debe exigir claras pruebas
para determinar si de una accion u omision de una persona surge una obli-
gacion cuyas consecuencias le afectardn en un sentido resarcitorio. [//] Todo
lo cual hay que unirlo al axioma de que una sociedad libre reclama, proba-
blemente mds que ninguna otra, que los seres humanos guien sus acciones
por un sentido de responsabilidad en relacion con unos deberes que normal-
mente vienen delimitados por la ley civil. [//] En conclusion, libertad y res-
ponsabilidad civil deben ser en esta contienda judicial inseparables, y se
debe absolutamente disentir del dogma medieval “The king can do no
wrong”» (FJ 2, STS).

El recurso directo al articulo 1902 CC se justificaba «por la sencilla
razon de que dicha responsabilidad extracontractual o aquiliana tiene que
ser aplicable de una manera directa a los Magistrados del Tribunal Consti-
tucional, ya que en su regulacion orgdnica no se han introducido singulari-
dades o especialidades derivadas del ejercicio de su funcion como mdximo
intérprete de la Constitucion» (FJ 3, STS). A partir de aqui, la sentencia es
contundente en sus valoraciones. «Se ha de afirmar sin lugar a dudas» que
los magistrados del Constitucional «tuvieron una conducta absolutamente
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antijuridica» porque, con sus resoluciones, «se negaron lisa y llanamente a
entrar a resolver una peticion de amparo so pretexto de que iba dirigida a un
hipotético tribunal, lo que implica un “non liquet” totalmente inadmisible»
(FJ 4, STS). La ocurrente astucia —por llamarla de alguna manera— del Tribu-
nal Constitucional (el Sr. Mazon no se dirige a nosotros, por tanto podemos
ignorarlo) funcioné como un cebo irresistible para un 6rgano que, se diria,
esperaba la ocasion; acaso escocido por algunas resoluciones del Tribunal
Constitucional que habian anulado, e incluso sustituido, sentencias del Tribu-
nal Supremo.

Cuesta no pensar en el «Caso Preysler», suscitado cuando la Sra. Isabel
Preysler acudi6 a los tribunales a raiz de algunas indiscreciones de poca
monta de una empleada de hogar. Tras las sucesivas instancias, el Tribunal
Supremo neg6 la existencia de dafios a la intimidad de la Sra. Preysler.
Esta, sin embargo, recurrié en amparo con éxito (STC 115/2000, de 5 de
mayo) y ello obligé al Tribunal Supremo a dictar una segunda resolucion,
admitiendo esta vez la lesion de la intimidad (STS, 1.2, 20/7/2000). Pero lo
hizo reduciendo los 10 millones de pesetas (60.000 €) de indemnizacién
que habia concedido la Audiencia a tan sélo 25.000 ptas. (150 €). La Sra.
Preysler acudi6 otra vez al Tribunal Constitucional y de nuevo con éxito
(STC 186/2001, de 17 de septiembre). En breve, venia a decir, conceder
una indemnizacion meramente «simbdlica» de 25.000 ptas. era tanto como
no restituir a la agraviada su derecho a la intimidad. El Constitucional puso
énfasis en el derecho «a obtener de los organos judiciales una respuesta
razonada, motivada, fundada en Derecho y congruente con las pretensio-
nes oportunamente deducidas por las partes», asi como en «la necesidad
de evidenciar que el fallo de la resolucion no es un simple y arbitrario acto
de voluntad del juzgador, sino una decision razonada en términos de Dere-
cho» (FI 6, STC 186/2001).

Pero el rapapolvo no se detenfa aqui. La sentencia del Tribunal Supre-
mo, dijo el Constitucional, «no satisface las exigencias de motivacion deri-
vadas del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en la medida
en que versan sobre la reparacion de un derecho fundamental vulnerado,
cual es el derecho a la intimidad. En efecto, el Tribunal Supremo procedio
a revisar la cuantia de la indemnizacion fijada por la Audiencia Provincial
desatendiendo datos determinantes del alcance de las lesiones, omitiendo
los hechos acreditados en el procedimiento en los que quedd probada la
difusion de la revista “Lecturas” en las semanas en que se publico el
reportaje enjuiciado, y desconociendo criterios legales que el juzgador
debe tener en cuenta para valorar el daiio moral producido por la intromi-
sion ilegitima declarada (art. 9.3 Ley Orgdnica 1/1982), especialmente el
referente a las circunstancias del caso y el relativo a la difusion o audien-
cia del medio a través del cual aquélla se haya producido. Tal incumpli-
miento adquiere relieve constitucional por cuanto la insuficiencia de la
motivacion de la fijacion de la cuantia de la indemnizacion implica una
ausencia de los elementos y razones de juicio que permiten conocer los
criterios de la decision judicial, puesto que el razonamiento del Tribunal
Supremo no constituye una motivacion adecuada o satisfactoria de la deci-
sion adoptada (por todas, STC 214/2000, de 18 de septiembre, FJ 4), y por
ello, en la medida en que puedan considerarse lesion autonoma respecto
del derecho a la intimidad, podria suponer una vulneracion del derecho de
la recurrente a obtener de los organos judiciales una resolucion motivada
y fundada en Derecho» (FJ 6, STC 186/2001). En suma, que al Constitu-
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cional la cantidad de 25.000 ptas. le parecia una indemnizacion «insufi-
ciente para reparar el derecho a la intimidad personal y familiar de la
recurrente» (FJ 7 STC 186/2000).

Esta conclusién podria haber devuelto de nuevo el caso al Supremo. Pero
el Constitucional decidié romper el posible bucle y dejar zanjado el asunto,
afladiendo asi sal a la herida. Con el argumento de que el restablecimiento del
derecho a la intimidad de la Sra. Preysler ya no podia esperar mds, el Consti-
tucional expreso su falta de confianza en el Supremo, haciendo suyo el asun-
to: «El otorgamiento del amparo comporta la declaracion de nulidad de la
Sentencia impugnada [art. 55.1 a) LOTC]. Pero el restablecimiento de la
recurrente en la integridad de su derecho fundamental [art. 55.1 ¢) LOTC]
exige, dadas las particulares circunstancias del supuesto enjuiciado en este
caso, que nuestro fallo no se limite a declarar tal nulidad y a acordar la
devolucion de las actuaciones para que sobre ellas se produzca un nuevo
pronunciamiento del Tribunal Supremo, puesto que, de una parte, estamos
ante un vicio in iudicando y, de otra, a diferencia de lo acaecido en ocasio-
nes precedentes, habiéndose ya pronunciado por dos veces al respecto el
organo judicial frente a cuyo iiltimo pronunciamiento se nos demanda ampa-
ro, el pleno restablecimiento del derecho a la intimidad personal y familiar
exige aqui, en funcion de las concretas caracteristicas del caso, excluir dicha
devolucion con el objeto de que la reparacion procedente no se dilate en
términos inadmisibles» (FJ 9 STC 186/2000).

A la vista del «Caso Preysler», se hace mas facil entender algunas cosas
del «Caso Mazén». De acuerdo con la sentencia del Tribunal Supremo, los
magistrados del Constitucional demandados habrian rechazado la peticién de
amparo del Sr. Mazén «no porque no se comprendiera dentro de los casos y
formas establecidos por la ley —articulo 161-1-b) de la Constitucion Espaiio-
la—, sino porque, segiin el proveido, iba dirigido a un hipotético tribunal y no
al Tribunal Constitucional, lo que es absolutamente incierto, pues iba dirigi-
do a ese Tribunal, cuyos miembros son ahora demandados por tal causa; sin
que se pronunciaran en modo alguno sobre la peticion primera, su posible
abstencion, sobre todo cuando el tema planteado en el amparo se referia a
una cuestion que habian resuelto gubernativamente los miembros del Tribu-
nal Constitucional demandados» (FJ 4, STS). jFalta de motivacion! ;Qué
peor pecado podrian cometer los magistrados de un érgano que se ha aplica-
do a dar lecciones al respecto? Ninguno. A ojos del Supremo, se trata de una
negligencia intolerable: «Al no dar respuesta légica a la pretension de ampa-
ro, los Magistrados demandados han actuado con una negligencia profesio-
nal grave, que supone, para el caso concreto, una ignorancia inexcusable, ya
que la ilicitud o antijuridicidad tiene como base la violacion de unas normas
absolutamente imperativas. En conclusion, que nos encontramos ante una
conducta judicial absolutamente rechazable, desde un punto de vista profe-
sional» (FD 4, STS). Magnanimamente, sin embargo, el Supremo rechazé la
acusacion de dolo. También hubo magnanimidad en el montante de la indem-
nizacién por dafio moral (pues de eso se trataba), que qued6 en unos modes-
tos 500 € por cabeza (5500 € en total).

A los pocos dias, el 3 de febrero de 2004, el Pleno del Tribunal Constitu-
cional adopté por unanimidad un Acuerdo para expresar su disconformidad
con la sentencia del Supremo. No es facil encontrarlo —si es que estd— en la
pagina web del Constitucional, pero se puede consultar en algunos lugares de
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la red!. Tras dar sus razones, el Tribunal acord6: «Primero. Declarar que las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en los recursos de
amparo no pueden ser enjuiciadas por ningiin organo del Poder Judicial
dado que solo a este Tribunal corresponde, conforme a la Constitucion y a su
Ley Orgdnica, resolver tales recursos. [//] Segundo. Asimismo declarar que
el enjuiciamiento de las resoluciones recaidas en recursos de amparo, reali-
zado por via de la accion de responsabilidad civil, constituye una invasion de
la jurisdiccion, exclusiva y excluyente, atribuida a este Tribunal Constitucio-
nal por la Constitucion.»

Hasta aqui los cuatro primeros actos de la comedia, que podemos resu-
mir del siguiente modo: Se abre el telén con una pretension quijotesca basa-
da en un igualitarismo de tertulia televisiva y expuesta en términos adecua-
dos al medio (hay que poner fin a esta vergiienza); sigue con unos
magistrados ofendidos que deciden castigar la osadia con el desprecio (y
este quién se ha creido qué es); luego vienen otros magistrados que parecen
haber hallado la anhelada ocasion para devolver viejas ofensas (ahora te vas
a enterar o, si se prefiere, arrieros somos); mds tarde, los primeros magis-
trados, los condenados, entran de nuevo en escena para rasgarse las vestidu-
ras y expresar su reprobacion por la osadia (esto no quedard ast). Toda una
sintesis de los principios generales a los que responden a veces algunos
comportamientos, luego envueltos, eso si, en una aparatosa escenografia
Jjuridica inasequible no ya al ciudadano medio sino incluso al cultivado. Es
inaudito lo que, en Espafia, puede llegar provocar la pretension disparatada
de un Sr. Mazén cualquiera; aunque, por cierto, no fuesen las instituciones
sino €l quien a la postre saliera mejor parado pues, a fin de cuentas, se trata-
ba de un simple ciudadano que, bien o mal, usé los recursos que el ordena-
miento ponia a su disposicidn, sin que nadie tuviera por qué esperar de €l
nada especial.

Una explicacién del caso, mds juridica y seguramente mads acertada,
puede verse en el articulo de Pablo Salvador Coderch y otros, ya citado, en el
que el conflicto entre tribunales se justifica, simplemente, por un disefio ins-
titucional defectuoso. Mds alld de las razones —y las hay— que asisten a los
dos grupos de magistrados, el problema estaria en que no tenemos un Tribu-
nal Supremo sino dos o, al menos, una zona de interseccién entre Supremo y
Constitucional que provoca resultados indeseables de forma inevitable. Al
publicarse ese articulo, sin embargo, atin no estaba concluida la comedia y,
por tanto, sélo cabia pronunciarse sobre su anuncio: «Al parecer, los 11
Magistrados del Tribunal Constitucional condenados por el Tribunal Supre-
mo han presentado ante su propio Tribunal un recurso de amparo que, dicho
sea con todos los respetos, es a un tiempo delirio de la razon juridica y daiio
al contribuyente, quien a la postre habrd de cargar con los costes del desas-
tre».

El recurso de amparo, como es obvio, se presentd y el dltimo acto lo ha
escrito y protagonizado el propio Constitucional, en linea con lo que ya habia
expresado el Acuerdo del Pleno de 3 de febrero de 2004. Los once magistra-
dos condenados por el Supremo habian presentado su recurso el 23 de febre-
ro de 2004. Pero la resolucion se hizo esperar...porque fue necesario que se

I Por ejemplo: http://www.uned.es/dpto-derecho-politico/tac.html y http://www?20.
gencat.cat/docs/Departament_de_la_Presidencia/GJ/Document/Arxiu/122-13583.pdf.
Asimismo hay un enlace en un recomendable articulo de Pablo Salvador Coderch, Sonia
Ramos Gonzdlez y Alvaro Luna Yerga: «Disefio institucional defectuoso Comentario a la
STS, 1.4 23.1.2004», Indret, abril 2004 (http://www.indret.com/pdf/216_es.pdf
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produjera una de las cosas que el Sr. Mazén exigia —la renovacién del Tribu-
nal Constitucional— para asf evitar las causas de abstencién o recusacion.
Cumplido este tramite pudo al fin dictarse la sentencia resefiada que espere-
mos cierre de una vez este desafortunado asunto. En sintesis, los puntos clave
son los siguientes:

1) No concurren motivos de inadmision del recurso de amparo.—En
particular, dice la sentencia, los magistrados llamados a resolver no estan
contaminados por el Acuerdo de 3 de febrero de 2004, ni su imparcialidad
comprometida por el hecho de que los recurrentes ostentaran su misma con-
dicion en el momento de plantear el amparo. Se han adoptado todas las cau-
telas para evitarlo, aun a costa de una espera de diez afios: «En fodo caso,
para despejar cualquier duda respecto de la eventual influencia que sobre la
garantia de imparcialidad pudiera tener la circunstancia de que el recurso
se hubiera resuelto con quorum suficiente pero estando todavia en el cumpli-
miento de su funcion de Magistrados algunos de los recurrentes se ha consi-
derado mds adecuado esperar a la total renovacion de los Magistrados, a
pesar de la demora que ello ha supuesto en la resolucion de este recurso, y
que, tal como se pone de manifiesto en los antecedentes, ha sido mayor de la
que cabia prever por la inicial actitud procesal de la parte comparecida y los
retrasos en el cumplimiento del deber constitucional de renovacion del Tri-
bunal por el Senado y el Congreso de los Diputados en los plazos constitu-
cionalmente establecidos» (FJ 2).

2) Los magistrados del Tribunal Constitucional no son inmunes a las
acciones por responsabilidad civil, aunque ésta no podrd deducirse del
enjuiciamiento de sus resoluciones.—«No es objetable, desde la perspectiva
constitucional, la argumentacion dirigida a concluir que no cabe apreciar
una ausencia de responsabilidad de los Magistrados del Tribunal Constitu-
cional y que la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo tiene jurisdiccion para
conocer de la eventual responsabilidad civil en que pudieran aquéllos incu-
rrir, habida cuenta de que dicha argumentacion se justifica en el hecho de
que la aludida irresponsabilidad no resulta necesaria para el ejercicio inde-
pendiente de la jurisdiccion constitucional [...]. Ademads, la posible existen-
cia de la declaracion de responsabilidad civil por dolo como causa de cese
de los Magistrados del Tribunal Constitucional incluso estd prevista en la
propia Ley reguladora del Tribunal (art. 23.1.7 LOTC); y la competencia de
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo para conocer de las demandas al
respecto se encuentra establecida en la Ley Orgdnica del Poder Judicial
(art. 56.2 LOPJ)» (FJ 6). Ahora bien, afiade la sentencia: «Todo ello sin per-
Juicio de que haya de afirmarse, también como conclusion, que la eventual
responsabilidad civil en que pudieran incurrir los Magistrados del Tribunal
Constitucional en ningiin caso podrd deducirse del enjuiciamiento de las
resoluciones jurisdiccionales que el mismo dicte» (FJ 8).

3) La correccion de las resoluciones del Tribunal Constitucional no
puede ser enjuiciada por ningin érgano judicial.—Asi lo proclama hoy
expresamente el articulo 4.2 de la LOTC, reformado mediante LO 6/2007:
«Las resoluciones del Tribunal Constitucional no podrdn ser enjuiciadas por
ningiin organo jurisdiccional del Estado». Pero, como explica la sentencia,
asi debia entenderse ya de acuerdo con la normativa anterior: «Esta normati-
va pone de manifiesto no solo la irrecurribilidad de las decisiones jurisdic-
cionales del Tribunal Constitucional por ningtin otro organo del Estado sino
la imposibilidad misma de que sea objeto de enjuiciamiento la correccion
Jjuridica de la interpretacion que realice de la Constitucion o de su Ley Orgd-
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nica en sus resoluciones jurisdiccionales. Aspecto, este iiltimo, que si bien ha
venido a ser recogido expresamente en la nueva redaccion dada al articu-
lo 4.2 LOTC por la Ley Orgdnica 6/2007, ya estaba implicito en la regula-
cion vigente en el momento en que se dicto la resolucion ahora impugnada
en amparo». (FJ 6).

4) La inadmision del amparo pedido por el Sr. Mazon si fue motivada.—
El principio resumido en el anterior apartado 3) bastaria para anular la sen-
tencia del Supremo: «La conclusion judicial de que cabia sustanciar un pro-
cedimiento de responsabilidad civil individual contra cada uno de los
Magistrados del Tribunal Constitucional basado en una supuesta incorrec-
cion juridica de la interpretacion de concretos preceptos de la Ley Orgdnica
del Tribunal Constitucional [...] no resulta compatible con la interdiccion
constitucional, ex articulo 24.1 CE, de incurrir en una argumentacion irra-
zonable. En consecuencia, sin necesidad de entrar en la alegacion referida a
la inviolabilidad del articulo 22 LOTC, las resoluciones impugnadas deben
ser anuladas» (FJ 6). Pero, como cabe suponer, el Tribunal Constitucional no
podia cerrar as{ su sentencia. Era necesario lavar la mancha con la que se
habia afeado la actuacién del 6rgano. Por ello, la sentencia se aplica a expli-
car que, en realidad y contra lo sostenido por el Supremo, la inadmisién del
recurso de amparo del Sr. Mazén estuvo perfectamente motivada. Para ello
recurre a la «pequefia» diferencia existente entre sus providencias de 18 de
julio y 17 de septiembre de 2002: «Ciertamente, la contestacion aportada en
la primera providencia de 18 de julio de 2002 quedaba limitada a seiialar
como causa de inadmision que “el recurso no se dirige a este Tribunal Cons-
titucional, sino a otro hipotético que le sustituya”. No obstante, tal como se
reconoce incluso en el fundamento de derecho primero de la resolucion
impugnada, calificdndolo como dato absolutamente constatado, en la provi-
dencia de 17 de septiembre de 2002 también se seiialaba, ademds de la cla-
ridad de que la supuesta demanda no estaba dirigida a ese Tribunal, que, en
cualquier caso, “carecia de la claridad y precision que el articulo 49 LOTC
exige como requisitos esenciales de las demandas de amparo”» (F]8). De la
simple lectura de la providencia de 17 de septiembre de 2002 resulta por
tanto «de manera incontrovertible [... ] que la razon para concluir la inadmi-
sion del recurso no fue solo la eventual indeterminacion del organo al que
iba dirigido sino también que no se cumplia con las exigencias derivadas de
la redaccion entonces vigente del articulo 49 LOTC» (FJ 8). Llegados a este
punto, la faena esté casi hecha. Ya solo falta explicar qué —mdas— hizo mal el
Tribunal Supremo.

5) La sentencia de la sala civil del Tribunal Supremo violo el derecho
a la tutela judicial efectiva de los magistrados demandados, incurriendo en
un defecto de motivacion.—Es la puntilla. El Tribunal Supremo, al decidir,
pasé por alto que la providencia del Constitucional de 17 de septiembre
de 2002 habia inadmitido el amparo por no cumplirse con las exigencias del
articulo 49 LOTC: «Este error fdctico cumple también con todos los requi-
sitos para ser considerado un error con relevancia constitucional, toda vez
que no es imputable a la negligencia de los recurrentes sino exclusivamente
atribuible al organo judicial y, ademds, ha sido determinante de la decision
adoptada» (FJ8). Es mas, las cosas no habrian cambiado aunque el Consti-
tucional se hubiera limitado al ocurrente argumento de que el Sr. Mazén no
se habia dirigido al Tribunal Constitucional sino a «un tribunal hipotético».
«Todavia cabe apreciar un segundo defecto constitucional de motivacion en
la resolucion impugnada, ya que no cabe afirmar, como se hace en ella, que
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la respuesta contenida en la providencia de inadmision de que el recurso de
amparo no se dirigia a este Tribunal Constitucional, sino a otro hipotético
que le sustituya, no supuso la aplicacion razonada de una causa legal de
inadmision del recurso de amparo.» (FJ 8). En este sentido, «la normativa
entonces vigente sobre la admisibilidad del recurso de amparo establecia
expresamente en el articulo 50.1 a) LOTC que también cabia apreciar la
inadmision por providencia de un recurso de amparo cuando concurriera
en la misma el caso al que se refiere el articulo 4.2 LOTC. Dicho precepto,
en la redaccion originaria de la Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre, tras
la contundente afirmacion del articulo 4.1 LOTC de que “[e]n ningiin caso
se podrd promover cuestion de jurisdiccion o competencia al Tribunal
Constitucional”, lo que establecia era que “[e]l Tribunal Constitucional
apreciard, de oficio o a instancia de parte, su falta de jurisdiccion o compe-
tencia”» (FJ 8). En suma, si el Constitucional lo dijo y fue mediante provi-
dencia, nada cabe afiadir ni objetar. En cualquier caso «mads alld de las dis-
crepancias que pudieran establecerse sobre si el escrito del entonces
recurrente en amparo estaba o no dirigido al Tribunal Constitucional, con
la conformacion subjetiva que entonces tenia, o a un hipotético tribunal,
por la forma en que se pretendia dotarlo de una nueva conformacion subje-
tiva a través de un procedimiento que claramente quedaba al margen de la
competencias constitucional y legalmente atribuidas al Tribunal Constitu-
cional, la afirmacion contenida en la resolucion impugnada de que la res-
puesta aportada no implicaba la aplicacion de una causa legal de inadmi-
sion del recurso de amparo es una decision no fundada en derecho a la vista
del articulo 50.1 c), en relacion con el articulo 4.2 LOTC, en la redaccion
entonces vigente. Ello es determinante de que también por este motivo se
concluya que la resolucion judicial impugnada vulneré el derecho de los
recurrentes a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en relacion con el
pronunciamiento relativo a que habian incurrido en responsabilidad civil
por incumplimiento de su deber de resolver» (FJ 8).

STC 140/2013, 8 de julio

RA: Inadmitido.

Ponente: Gonzalez Rivas.

Conceptos: Intimidad. «Especial trascendencia constitucional» del
amparo como requisito autonomo del recurso.

Preceptos de referencia: Articulos 18.1, 49.1 y 50.1,a) LOTC.

La LO 6/2007, de 24 de mayo, modific6 la LO 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional. Entre otros objetivos se pretendia reducir la
carga de trabajo y, con ello, aumentar la eficiencia del Tribunal. Una de las
medidas adoptadas consisti6 en restringir el acceso al amparo. Desde enton-
ces ya no basta con alegar la violacién de un derecho fundamental. También
se exige acreditar la «especial trascendencia constitucional del recurso». De
no hacerse, el recurso serd inadmitido. Es util releer la Exposicién de Moti-
vos de la ley:

«El elevado niimero de demandas de amparo ha provocado un
amplio desarrollo de la funcion de garantia de los derechos funda-
mentales en detrimento de otras competencias del Tribunal Consti-
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tucional. El niimero de solicitudes de amparo y el procedimiento
legalmente previsto para su tramitacion son las causas que explican
la sobrecarga que en la actualidad sufre el Tribunal a la hora de
resolver estos procedimientos de garantia de los derechos funda-
mentales. Por esta razon, las reformas que se abordan van dirigidas
a dotar al amparo de una nueva configuracion que resulte mds efi-
caz y eficiente para cumplir con los objetivos constitucionalmente
previstos para esta institucion. Y asi, entre las modificaciones que se
introducen en relacion con el amparo se pueden destacar el cambio
en la configuracion del tramite de admision del recurso, la habilita-
cion a las Secciones para su resolucion y la reforma del tramite de
cuestion interna de constitucionalidad prevista en el articulo 55.2
de la Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre.

La primera de estas novedades es la que afecta a la configura-
cion del tramite de admision del recurso de amparo. Y es que frente
al sistema anterior de causas de inadmision tasadas, la reforma
introduce un sistema en el que el recurrente debe alegar y acreditar
que el contenido del recurso justifica una decision sobre el fondo
por parte del Tribunal en razon de su especial trascendencia cons-
titucional, dada su importancia para la interpretacion, aplicacion
o general eficacia de la Constitucion. Por tanto, se invierte el juicio
de admisibilidad, ya que se pasa de comprobar la inexistencia de
causas de inadmision a la verificacion de la existencia de una rele-
vancia constitucional en el recurso de amparo formulado. Esta
modificacion sin duda agilizard el procedimiento al transformar el
examen de admision actual en la comprobacion en las alegaciones
del recurrente de la existencia de relevancia constitucional en el
Fecurso.»

La sentencia resefiada aplica la doctrina sentada por el Tribunal tras la
reforma de la LOTC del afio 2007 a un caso en el que el recurrente, un reclu-
so, pretendia obtener amparo contra sendos Autos judiciales que habian
denegado su queja contra el registro de su celda sin aviso previo, sin su pre-
sencia y sin que le fuera entregada acta del resultado. Alegaba vulneracién
del derecho a la intimidad (art. 18.1 CE). Pero el Tribunal inadmiti6 el recur-
so sin entrar en el fondo por entender que en la demanda no se habia justifi-
cado la especial trascendencia constitucional del recurso.

1) El cumplimiento de este requisito puede verificarse incluso tras la
admision del recurso a tramite.—«En este punto, procede subrayar que pese a
que la demanda de amparo haya sido anteriormente admitida a trdamite,
hemos sefialado con reiteracion que nada obsta para que este Tribunal pueda
abordar de nuevo o reconsiderar, incluso de oficio, el andlisis de los presu-
puestos de viabilidad del amparo en fase de Sentencia» (FJ 2)

2) «Argumentar la vulneracion del derecho» no es lo mismo que «justi-
ficar la especial trascendencia constitucional» del recurso.—Es reiterada la
doctrina constitucional a este respecto. La sentencia insiste en ella: «Por con-
siguiente, la demanda de amparo, en lo que aqui interesa, ha de contener dos
lineas argumentales nitidamente diferenciadas: la relativa a la lesion del
derecho fundamental cuyo amparo se pretende, y la atinente a la trascenden-
cia constitucional del recurso tendente a su preservacion y restablecimiento.
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Ambas son indispensables, de tal forma que la exposicion acerca de la apa-
riencia de la vulneracion del derecho fundamental no puede suplir la caren-
cia de un razonamiento explicito sobre la trascendencia constitucional del
recurso de amparo (ATC 252/2009, de 19 de octubre, FJ 1 y SSTC 69/2011,
de 16 de mayo, FJ 3; 178/2012, de octubre, FJ 3 y 2/2013, de 14 de enero,
FJ 3)» [F] 4,a)].

3) «Alegar» no es «justificar»: En qué consiste el requisito.—«Al
demandante le es reclamable un razonable esfuerzo argumental que enlace
las infracciones constitucionales denunciadas con alguno de los elementos
que expresa el articulo 50.1 b) LOTC, sin que, obvio es, sea suficiente con la
sola mencion —desprovista de los imprescindibles fundamentos— de que el
recurso posee especial trascendencia constitucional. Por el contrario, es
necesario que de lo expuesto se desprenda “por qué el contenido del recurso
de amparo justifica una decision sobre el fondo en atencion a su importancia
para la interpretacion, aplicacion o general eficacia de la Constitucion o
para la determinacion del contenido y alcance de los derechos fundamenta-
les” que se aleguen en la demanda (por todas, SSTC 69/2011, FJ 3; 143/201 1,
FJ2; 19172011, FJ 3; 176/2012, FJ 3y 2/2013, FJ 3)» [FJ 4,c)].

4)  El momento del recurso en relacion con la reforma.—El Tribunal
Constitucional, consciente de que la novedad era de calado, decidié atempe-
rar el rigor en la valoracién del requisito. Pero sélo para los recursos previos
ala STC 155/2009, de 25 de junio, publicada el 28 de julio de 2009: «Este
Tribunal ha apreciado el momento de interposicion de la demanda de ampa-
ro en relacion con dicha fecha, para atenuar el rigor del andlisis del cumpli-
mento del requisito de justificar la especial trascendencia constitucional
—sin, obviamente, eliminarlo o desvirtuarlo— en las demandas interpuestas
con anterioridad a la misma [...]. En cambio, el transcurso del tiempo, y la
correlativa existencia de una doctrina constitucional consolidada sobre la
cuestion, hard decaer la pertinencia de atemperar la valoracion del cumpli-
mento de aquella carga justificativa» [FJ 4,d)]

La aplicacién de la doctrina expuesta conduce a la inadmisién. En el caso
objeto de la resefia, el recurso contenia un epigrafe sobre «relevancia consti-
tucional» y «especial trascendencia constitucional». Pero, bajo esa ribrica,
se limitaba «a dar cuenta de la supuesta lesion padecida, sefialando literal-
mente que «no es conforme a nuestro derecho, ni al derecho internacional
vigente en Esparia, que el hecho de estar presente o no estar presente el Sr.
interno en el registro de la celda, se considere, se justifique, o se estime, por
el resultado final del registro; y no por la causa o motivo inicial al mismo,
esto es, antes de iniciarse el registro» [...] Esta afirmacion no se acomparia
de la existencia de una argumentacion tendente a motivar la especial tras-
cendencia constitucional que permite una decision sobre el fondo del recurso
en atencion a su importancia para la interpretacion, aplicacion o general
eficacia de la Constitucion o para la determinacion del contenido y alcance
de los derechos fundamentales cuya vulneracion se denuncia y no se realiza,
en fin, siquiera un minimo esfuerzo por encuadrar el asunto en alguno de los
casos que se especificaron en el [FJ 2 de la STC 155/2009]» (FI 5). Por lo
demads, dado que el recurso, de 28 de septiembre de 2011, es posterior en mas
de dos afios a la repetida STC 155/2009, «resulta incuestionable que no es
dable moderar el rigor exigible en la valoracion del cumplimiento de un
requisito insubsanable para la admision del recurso de amparo» (FJ 5).
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STC 167/2013, 7 de octubre

RA: Estimado.

Ponente: Gonzalez Rivas.

Conceptos: Orden de los apellidos. Derechos a la tutela judicial efectiva, a
la igualdad y a la propia imagen. Apellidos y reclamacion de paterni-
dad extramatrimonial. Derecho al nombre y derecho a la imagen y a la
vida privada. Derecho al nombre como derecho de la personalidad.
Derechos e intereses de los progenitores y del hijo menor. Uso piiblico
por cierto tiempo del apellido materno. Apellidos y violencia de género.

Preceptos de referencia: Articulos 14, 18 y 24 CE. Articulos 113-2 del
Cédigo de Familia de Cataluiia. Articulo 109 CC. Articulos 55, 58
y 59.3 LRC y Art 194 RRC.

La sentencia aborda y resuelve el conflicto suscitado en torno a los ape-
llidos de un menor tras el éxito de una demanda de reclamacién de paterni-
dad extramatrimonial. Desde su nacimiento y durante cierto tiempo, el nifio
llevé los dos apellidos de su madre. Cuando el nifio tenfa cuatro afios, el
padre interpuso accion civil reclamando su condicién de tal. Conocié de ella
un Juzgado de Violencia sobre la Mujer pues se habia seguido un proceso
penal previo por esta razén.

La sentencia estim6 parcialmente la demanda y declaré la paternidad del
actor. En cuanto a los apellidos, la madre pretendia que no se alterara el sta-
tus quo. La sentencia, sin embargo, aplic6 mecdnicamente el criterio legal.
La falta de acuerdo de los progenitores razonaba, «implica, por aplicacion de
nuestra legalidad, que el primer apellido del menor debe ser el primero del
padre y el segundo, el primero de la madre. En cuanto a la alegacion de per-
Juicio para el menor, no puede estimarse conforme a la ley. Si partimos de
que la filiacion determina el orden de los apellidos; que este orden solo se
puede modificar por acuerdo de los progenitores, de modo que si no existe tal
acuerdo rige lo ordenado en la Ley, y que, en fin, es solo el hijo, cuando
alcanza la mayoria de edad el que puede solicitar que se altere el orden de
los apellidos (art. 109 del Cédigo Civil), debe mantenerse lo dicho, habién-
dose pronunciado ya en ese sentido la jurisprudencia menor».

La decisién fue confirmada por la Audiencia Provincial de Barcelona
(sec. 12,21/12/2009) y 1la madre acudi6 al Tribunal Constitucional en deman-
da de amparo. Denunciaba la «vulneracion de su derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), en relacion con el derecho a la igualdad y a no sufrir
discriminacion por razon de sexo (arts. 14 CE) y el derecho a la propia ima-
gen del menor (art. 18.1 CE)» (Antecedente 3). El orden de los apellidos
impuesto por la sentencia, afladia, no habria tenido en consideracion «ni la
voluntad contraria de la madre, las circunstancias que han rodeado la vida
de la menor desde su concepcion, que el padre del menor fue condenado por
un delito de maltrato en la persona de la madre, ni que se trata de un derecho
personalisimo que va unido a la imagen o a la voz del menor y que el nifio ya
se identifica con él (art. 18.1 CE)» (Antecedente 3). Es importante tener pre-
sente que, en todo momento, la madre, ademds de ejercer sus propios dere-
chos, actud también en nombre e interés de su hijo menor.

El Ministerio Fiscal solicit6 también la estimacién del amparo. El padre,
en cambio, se opuso, alegando «que la vigente normativa sobre el orden de
los apellidos se adeciia a las recomendaciones internacionales, a los princi-
pios constitucionales y a la realidad social, no suponiendo atentado alguno
contra el principio de igualdad recogido en el articulo 14 de la Constitucion,
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en tanto que, realizado correctamente el juicio de igualdad se aprecia que
las normas aplicables no atribuyen resultados distintos segiin sea varon o
mujer la persona respecto de la que deban determinarse los apellidos, o
seguin sea la filiacion materna o paterna la reconocida en iltimo lugar»
(FJ 1). Y afiadia que el ordenamiento «aplica igual solucion en todos los
casos cuando los progenitores no han alcanzado un acuerdo sobre el orden
de los apellidos. Tampoco puede encontrarse violacion alguna del derecho a
la propia imagen del menor pues no puede existir intromision ilegitima por
un organo judicial que ha aplicado una norma imperativa y de orden piiblico
como lo es la que regula el derecho al nombre» (FJ 1)

En definitiva la recurrente denunciaba un resultado derivado directamente
de la ley. En concreto, de la aplicacién de los articulos 113-2 del Cédigo de
familia cataldn, 109 del Cédigo civil y 55 de la Ley del Registro Civil en rela-
cién con el articulo 194 del Reglamento del Registro Civil; y, al propio tiem-
po, de la no aplicacién del articulo 59.3 de la Ley del Registro Civil, que
hubiera permitido al Juez encargado del Registro declarar el mantenimiento
de los apellidos del menor («El Juez de Primera Instancia puede autorizar,
previo expediente: [...] 3.° La conservacion por el hijo natural o sus descen-
dientes de los apellidos que vinieron usando, siempre que insten el procedi-
miento dentro de los dos meses siguientes a la inscripcion del reconocimiento
o, en su caso, a la mayoria de edad»). De ello deriva la especial trascendencia
constitucional del recurso puesto que, como destaca el Tribunal, «por una
parte, la vulneracion se imputa a la ley o a otra disposicion de cardcter gene-
ral [...]. Pero, ademds, hay que subrayar que en el objeto del amparo estd
comprometido el derecho fundamental a la propia imagen del menor del arti-
culo 18.1 CE y que se da una generalizada interpretacion de los tribunales
ordinarios en el sentido de aplicar el orden de los apellidos para el caso de
disenso en supuestos de determinacion judicial de la paternidad respecto de
menores que venian utilizando el primer apellido materno desde su nacimien-
to» (FJ 3). La doctrina de la sentencia puede sintetizarse en cuatro puntos:

1) El derecho al nombre es parte integrante del derecho a la imagen y
a la vida privada.—«La inclusion del derecho al nombre dentro del conjunto
de derechos de la persona y, mds concretamente, en el dmbito del derecho
Sfundamental a la propia imagen del articulo 18.1 CE, ya se expreso en nues-
tra STC 117/1994, de 25 de abril, y en el mismo sentido ha venido siendo
reconocido tanto por el Tribunal de Justicia de la Union Europea como por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Mds concretamente, en relacion
con los apellidos, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
de 22 de diciembre de 2010 (C-208/09, Sayn-Wittgenstein, ap. 52) expresa
que el apellido de una persona es un elemento constitutivo de su identidad y
de su vida privada, cuya proteccion estd consagrada por el articulo 7 de la
Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea, asi como por el
articulo 8 del Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos
v de las libertades fundamentales. Aunque el articulo 8 de dicho Convenio no
lo mencione expresamente, el apellido de una persona afecta a su vida priva-
da y familiar al constituir un medio de identificacion personal y un vinculo
con una familia» (FJ 5). Esta doctrina, como es 16gico, rige asimismo para
los menores: «En relacion a los menores de edad, los textos internacionales
de derechos humanos suscritos por el Estado espariiol también reconocen el
derecho al nombre como un derecho de la personalidad» (FJ 5).

2) La vigente normativa espaiiola en materia de apellidos es conforme
con la Constitucion.—Dado el planteamiento del recurso de amparo, quiza
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cabria haber pensado en una hipotética declaracién de inconstitucionalidad
de las normas que anteponen el apellido paterno al materno. Pero no es asi.
Segun explica la sentencia: «Ninguna duda cabe que los articulos 109 del
Codigo civil y 194 del Reglamento del Registro Civil cumplen con la exigen-
cia de preservar la dignidad de la persona (art. 10.1 CE) en un aspecto tan
personalisimo como lo es su derecho al nombre en cuanto asegura desde el
momento mismo de su nacimiento que sea identificada por su filiacion cuan-
do estd determinada y si en aquél momento no lo estd desde el mismo instan-
te en que quede declarada, trazando los criterios que deben regir la inscrip-
cion registral de los apellidos mientras el hijo no es plenamente capaz de
obrar y deben ejercer esta facultad sus progenitores como titulares de la
patria potestad. El primero de ellos es el mutuo acuerdo sobre el orden en el
que deberdn quedar inscritas ambas filiaciones, la paterna y la materna. EI
segundo es la inscripcion de la filiacion paterna y después la materna, como
ha venido siendo usual en el ordenamiento juridico civil. En todo caso, y
dado que el titular de este derecho personalisimo es el hijo, puede invertir su
orden una vez alcanzada la mayoria de edad en virtud de la sola declaracion
de voluntad y sin necesidad de esgrimir causa alguna» (FJ 6).

3) No obstante, cuando la filiacion paterna se determina de forma
sobrevenida ha de valorarse de forma especial el interés del menor.—Las nor-
mas sobre apellidos toman como referente el momento del nacimiento.
Cuando la paternidad se determina judicialmente, «entra en juego el derecho
del menor a su nombre, puesto que en el periodo transcurrido entre el naci-
miento y el momento en que se puso fin al proceso por Sentencia firme habia
venido utilizando el primer apellido materno, siendo patente la relevancia
individualizadora del primero de los apellidos de una persona» [FJ 7,b)]. El
menor hacia ya tiempo que usaba, socialmente, el apellido materno. En el
momento de iniciarse el proceso estaba escolarizado, sin que hubiera tenido
una relacién personal estable con su padre. «En estas circunstancias es iden-
tificable el interés del menor en seguir manteniendo su nombre y en este caso
su primer apellido materno, al ser conocido por el mismo en los diferentes
dmbitos familiar, social o escolar» [FJ 7,c)]. No se trata de que la normativa
espafiola sea incorrecta. Pero las circunstancias del caso (que, no obstante, se
dardn con relativa frecuencia) exigian una solucién diferente. Desde la pers-
pectiva constitucional «debio ponderarse especialmente el interés del menor
y su derecho fundamental al nombre como integrante de su personalidad, a
la hora de decidir sobre el orden de los apellidos, por lo que se concluye
reconociendo la vulneracion del contenido constitucional del articulo 18.1
CE, invocado por la parte recurrente como infringido» (FJ 7).

4) Apellidos y violencia de género.—Finalmente y aunque con lo ante-
rior bastaria para estimar el amparo, la sentencia considera oportuno «/noj
pasar por alto que el padre habia sido condenado por Sentencia de fecha 30
de octubre de 2007 como autor de un delito de violencia en el dmbito fami-
liar, interponiendo éste la demanda de paternidad en fecha 24 de enero
de 2008» (FJ 8). Por tanto, prosigue la sentencia «la alegacion de la deman-
dante era atendible y debio ser valorada a la hora de decidir sobre el orden
de los apellidos, puesto que asi lo ha previsto el legislador tras la reforma
operada por Ley Orgdnica 1/2004 [de Medidas de Proteccion Integral con-
tra la Violencia de Género] del articulo 58 de la Ley del Registro civil en la
disposicion adicional vigésima, donde se contempla la posibilidad de cam-
bio de apellidos en caso de violencia de género por Orden del Ministerio de
Justicia, lo que pone de manifiesto la relevancia de esta circunstancia a la
hora de decidir sobre esta cuestion» (FJ 8).
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Por todas estas razones, el Tribunal Constitucional estima el amparo,
declara vulnerado el derecho a la imagen del menor y anula —cabe suponer
que sélo en cuanto a los apellidos— las sentencias del Juzgado de Violencia y
de la Audiencia Provincial.

STC 176/2013, 21 de octubre

RA: Estimado.

Ponente: Gonzalez-Trevijano Sanchez.

Conceptos: Derecho a la intimidad. Derecho la propia imagen. Divulga-
cion de imagenes de ministro que revelan relaciones afectivas. Pon-
deracion con la libertad de informacion. Interés publico informativo
constitucionalmente prevalente. Persona de notoriedad piblica.
Inviolabilidad del domicilio.

Preceptos de referencia: Articulos 18.1, 18.2 y 20.1 d) CE. Articulo 8
LO 1/1982.

_ La vida amorosa del ex ministro y vicepresidente del Gobierno Francisco
Alvarez-Cascos adquirié una presencia intensa en los medios de comunica-
cidn tras su segundo matrimonio. En particular, la cobertura medidtica de su
estancia vacacional en diciembre de 2003 en Lanzarote —que daba cuenta del
inicio de una nueva relacién sentimental tras ese matrimonio— fue amplia,
detallada y ha dado lugar a distintos procedimiento judiciales de resultas de la
acciones iniciadas por el politico y la pareja que le acompaiié en esa estancia.

En el presente caso, el programa de Telecinco «Crénicas Marcianas»
difundié distintas imdgenes —captadas por algunos paparazzi con teleobjeti-
vo— en las que se vefa al politico con su nueva pareja y los hijos menores de
cada uno de ellos en un hotel.

Las acciones por vulneracion en los derechos a la intimidad y a la propia
imagen del politico y de su pareja fueron estimadas en la primera instancia y
en la alzada. En la primera instancia, las personas responsables de la emisién
del programa litigioso fueron condenadas a abonar solidariamente a los
demandantes 600 euros. La Audiencia Provincial de Madrid elevé la indem-
nizacién a 18.000 euros para cada uno de los demandantes.

La Sala Primera del Tribunal Supremo estim¢ el recurso de casacién y
declaré la prevalencia del derecho a la libertad de informacion. Sobre la base
de una extensa y fundada argumentacidn, el Tribunal Supremo destacé (i) la
gran proyeccién publica y politica del politico demandante y, en particular,
su condicién de ministro en el momento litigioso; (i) que la otra demandante
tenia cardcter accesorio y la difusién de su imagen y de la informacién que le
afectaba resulta necesaria; (iii) que los lugares donde fueron captadas la
mayoria de las fotografias eran publicos (terraza y playa de uso comiin en el
hotel); y (iv) que con anterioridad el politico habia dado conocer al ptblico
su nueva relacién personal.

El Tribunal Constitucional rechaza esta argumentacion y conclusién: el
derecho a la intimidad y a la propia imagen de los demandantes prevalece sobre
la libertad de informacion, por las distintas razones que se resumen como sigue.

1) Por su naturaleza privada, personal y familiar y por el modo en que
fueron captadas las fotografias, su publicacion no autorizada vulnera el
derecho fundamental a la propia imagen.—En el presente caso, es indiscuti-
ble que la cuestién controvertida residia exclusivamente en determinar si la
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publicacién de las imdgenes e informacion litigiosas estaban amparadas por
el derecho fundamental a la informacién y, por tanto, la afectacién a los
derechos fundamentales a la propia imagen y a la intimidad quedaba justifi-
cada por la prevalencia de ese limite del articulo 20.1 d) CE. Dicho de otro
forma: es indiscutible que las imédgenes e informacién formaban parte de la
esfera personal privada (incluso intima) y reservada de los demandantes,
inequivocamente protegida por el articulo 18.1 CE; pero las circunstancias
del caso —en esencia, la condicién politica de uno de los afectados y, en par-
ticular, su perfil conservador, su posicionamiento en determinados aspectos
de politica familiar y su contraste con su conducta personal— podian determi-
nar la licitud de esa afectacién a los derechos del articulo 18.1 CE y la preva-
lencia de la libertad de informacidn.

No obstante, esta posible prevalencia se analiza inicialmente en la sen-
tencia de forma entremezclada con la otra cuestiéon —indiscutible en este caso,
como queda dicho- relativa a si las imdgenes e informacion publicada en el
programa litigioso quedaban comprendidas, respectivamente, en el 4mbito
objetivo de proteccion de los derechos fundamentales a la propia imagen y a
la intimidad de los demandantes. Este planteamiento conlleva que la argu-
mentacion de la sentencia se exprese de forma algo circular y tautolégica: En
el caso, se dice en la sentencia, no puede prevalecer la libertad de informa-
cién porque se infringen los derechos a la intimidad y a la propia imagen.

Asfi sucede con el primer argumento que expone el Tribunal Constitucio-
nal para rebatir la conclusién alcanzada por el Tribunal Supremo: este, en su
juicio de ponderacidn, no habria tenido en cuenta «la naturaleza privada y el
cardcter personal y familiar de las fotografias ni su forma de obtencion,
mediante una operacion ajena a la voluntad del actor y sin su consentimien-
to [...]». Es evidente que este razonamiento sirve escasamente para dilucidar
la existencia de un interés publico informativo constitucionalmente relevante
en el caso: Una informacién constitucionalmente protegida por el articu-
lo 20.1 d) CE puede ser de naturaleza privada, caricter personal y familiar,
haber sido captada con teleobjetivo por el paparazzo més perspicaz o malé-
volo y, desde luego, sin el consentimiento del afectado.

2) Lainformacion publicada vulnero el derecho fundamental a la intimi-
dad de los demandantes porque tenia por objeto «revelar sus relaciones afecti-
vas».—Otro tanto cabe de decir de este segundo razonamiento de la sentencia:
El propésito de la publicacién es innegable; pero, al mismo tiempo, carente de
toda trascendencia para resolver la cuestion controvertida en el caso.

3) Los argumentos erroneos del Tribunal Supremo. En concreto, la
ausencia de interés puiblico constitucionalmente prevalente —El Tribunal Cons-
titucional rechaza expresamente los argumentos que llevaron al Tribunal
Supremo a disponer la prevalencia del derecho a la informacién y, en particu-
lar, rechaza que (i) la pareja del politico tuviera carcter accesorio; antes bien,
el Tribunal Constitucional resalta que esta carecia de proyeccion puiblica y que,
por tanto, la divulgacién de su imagen carecia del mismo interés general de la
del politico; (ii) pese a la notoriedad publica del politico, no toda informacién
referida a €l debe estar amparada por la libertad de informacién; especialmen-
te, como en el caso, cuando esa informacién fue captada clandestinamente por
paparazzi; esta iltima consideracion excluye asimismo que el caracter publico
de alguna de las dependencias donde fueron captadas las imagenes pudiera
determinar la prevalencia del derecho a la libertad de informacion.

Finalmente, la sentencia analiza la cuestion més relevante y la que en defi-
nitiva llevo al Tribunal Supremo a desestimar la demanda rectora del procedi-
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miento en la jurisdiccién ordinaria: la posible existencia de un interés publico
informativo constitucionalmente protegido en la informacién e imégenes liti-
giosas. A diferencia del Tribunal Supremo, la sentencia sostiene que esa infor-
macién e imagenes —las «relaciones afectivas de los recurrentes»— «carece[n]
en absoluto de cualquier trascendencia para la comunidad, porque no afecta
al conjunto de los ciudadanos, ni a la vida politica del pais, al margen de la
mera curiosidad generada por la propia cadena de television |[...]» (FJ. 7).

Este argumento —muy discutible, a la vista de la razonada conclusién
dispar de la Sala Primera del Tribunal Supremo sobre la trayectoria politica
del recurrente y la necesidad publica de conocer datos de su vida privada— se
acompafia a renglén seguido de otro mucho mejor orientado: El mensaje cri-
tico que pretendia transmitir el programa (o la justificacién de la informacién
en su utilidad para conocer la «doble moral» del recurrente) podia transmitir-
se sin necesidad de publicar unas imdgenes que, evidentemente, reproducian
una escena familiar privada.

4) Inexistencia de vulneracion del derecho a la inviolabilidad del
domicilio (art. 18.2 CE).—Como respuesta al argumento de la sentencia del
Tribunal Supremo que consideré que algunas de la imdgenes litigiosas habian
sido captadas en lugares publicos (la terraza y la playa de un hotel), los recu-
rrentes en amparo solicitaron al Tribunal Constitucional que realizara una
interpretacion extensiva de su doctrina relativa a la consideracion de las habi-
taciones de hotel como domicilio a los efectos del articulo 18.2 CE, de mane-
ra que resultara de aplicacion a las zonas comunes de un hotel (como aquella
terraza y aquella piscina). Acertadamente, el Tribunal no solo resalta la esca-
sa relevancia del argumento, sino también su manifiesta falta de fundamento:
precisamente, el cardcter de zona comun impide que pueda tener la conside-
racién de domicilio.

STC 177/2013, 21 de octubre

RA: Estimado.

Ponente: Valdés Dal-Ré. Voto particular discrepante de Gonzalez Rivas.

Conceptos: Derecho civil estatal y autonémico. ;Seleccion de la norma
aplicable o apreciacion judicial indebida de la inconstitucionalidad?
Inaplicacion de ley postconstitucional sin plantear cuestion de
inconstitucionalidad.

Preceptos de referencia: Articulo 24.1y 2 CE.

En el recurso de amparo se imputa a sendas sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia y del Supremo la violacién de los derechos
a la tutela judicial efectiva sin indefensién (art. 24.1 CE) y a un proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE), por haber incurrido en exceso de jurisdic-
cién al rechazar la aplicacién de una norma autondmica sin elevar cuestién
de constitucionalidad.

El caso es semejante al resuelto por la STC 187/2012 y el Tribunal se
limita practicamente a reproducir la doctrina sentada en ésta. «En consecuen-
cia, conforme con la doctrina constitucional expuesta sobre el control de
constitucionalidad de las leyes postconstitucionales debemos concluir que la
Sentencia impugnada, “por mds que pueda resultar aparente o formalmente
motivada” (STC 173/2002, FJ 7) no es una resolucion fundada en Derecho,
porque el organo judicial incurrio en exceso de jurisdiccion ex articulo 163
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CE y concordantes sobre el control de leyes, que ademds resulto lesiva de las
garantias del proceso debido y que provocé indefension de la recurrente en
amparo. El organo judicial inaplico una ley postconstitucional vigente sin
plantear la cuestion de inconstitucionalidad y lo fundamento en la aplicacion
de la cldusula de prevalencia del Derecho estatal ex articulo 149.3 CE, con
un entendimiento de la misma que no resulta conforme con la doctrina cons-
titucional, tal y como ha quedado expuesta. [...] Como es sabido, este Tribu-
nal tiene declarado que los “organos jurisdiccionales no pueden fiscalizar
las normas postconstitucionales con rango de ley (STC 73/2000, FJ 16), dado
que el constituyente ha querido sustraer al juez ordinario la posibilidad de
inaplicar una ley postconstitucional ante un eventual juicio de incompatibili-
dad con la Constitucion (STC 17/1981, FJ 1). La depuracion del ordenamien-
to legal, vigente la Constitucion, corresponde de forma exclusiva al Tribunal
Constitucional, que tiene la competencia y la jurisdiccion para declarar, con
eficacia erga omnes, la inconstitucionalidad de las leyes, tanto mds cuanto en
un sistema democrdtico la ley es expresion de la voluntad popular —como se
declara en el predmbulo de nuestra Constitucion—y es principio bdsico del
sistema democrdtico y parlamentario hoy vigente en Espafia.” (SSTC 73/2000,
FJ 4; 104/2000, FJ 8; 120/2000, FJ 3; 173/2002, FJ 9y 66/2011, FJ 6).»
(FJ 8 de 1a STC 187/2012, transcrito en el FJ 3 de la resefiada).

Mais alla de lo obvio (el Tribunal Constitucional monopoliza el enjuicia-
miento de la constitucionalidad de las leyes), el problema de fondo del caso
se entiende bien a la vista de los argumentos del voto discrepante: «No esta-
mos ante un problema de prevalencia, sino de seleccion entre dos normas —
estatal y autonomica— que regulan de forma distinta un mismo supuesto de
hecho (eficacia de normas urbanisticas no publicadas) que corresponde rea-
lizar al organo judicial como cuestion de legalidad ordinaria. Se trata de
una operacion, genuinamente jurisdiccional [...] A mi juicio, los organos
Jjurisdiccionales seleccionaron la norma estatal determinante de la nulidad
del planeamiento [urbanistico] impugnado y no se trato, pues, de seleccio-
nar una norma estatal desplazando la autonomica, como se sostiene en la
Sentencia, sino que se aplico la norma estatal realizando una auténtica
interpretacion integradora, ajustada a lo que dispone en el articulo 5.3 de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial».

STC 186/2013, 4 de noviembre

RA: Estimado. Voto particular discrepante de los magistrados Valdés
Dal-Ré y Asiia Batarrita.

Ponente: Gonzalez Rivas.

Conceptos: Libertad de residencia de menor espaiiola y orden de expul-
sion de la madre extranjera, estando el padre, espaifiol, en prision.
Derecho a la intimidad. Diferente dimension del «derecho a la vida
familiar» y el «derecho fundamental a la intimidad personal y fami-
liar». Deberes parentales.

Preceptos de referencia: Articulos 18 y 19 CE. Articulo 53 a) de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espaiia.

El caso, de gran interés, tiene su origen en la sancién administrativa de
expulsidn de una ciudadana argentina, tras hallarla sin la documentacién para
residir en Espafia y comprobar que cumplia una pena privativa de libertad
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superior a un afio, como autora de una conducta dolosa. La afectada se opuso
alegando arraigo en el pafs y que tenia una hija menor, de tres afios y nacio-
nalidad espafiola, cuyo padre, asimismo espafiol, estaba encarcelado. La
resolucidn administrativa de expulsion fue confirmada por sentencia de la
sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, contra la que la afectada interpuso recurso de amparo alegando
violacién de la intimidad familiar (art. 18.1 CE) y de la libertad de residencia
de la menor (art. 19 CE). No se imput6 a la sentencia ninguna violacién aut6-
noma del derecho a la tutela judicial (art. 24.1 CE), por lo que éste qued¢ al
margen del procedimiento ante el Tribunal Constitucional.

La argumentacién de la recurrente era en esencia la siguiente: «Si como
consecuencia de la expulsion de la madre la nifia viajara con su progenitora
a Argentina, como es lo logico, al no tener otra persona que ejerza la patria
potestad y la guarda y custodia en territorio espaiiol, se estaria privando a
hija y padre, ambos espaiioles de origen, del derecho de relacionarse entre
st, impidiendo el desarrollo del derecho de disfrutar de la intimidad familiar
del articulo 18.1 de la Constitucion, en la linea que lo viene interpretando el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Por otro lado, entendemos que la
menor espaiiola veria vulnerado el derecho que le reconoce el articulo 19
CE puesto que al expulsar a su progenitora, estando el otro progenitor en
prision sin poder hacerse cargo de la menor, se la forzaria necesariamente a
abandonar el territorio espaiiol. Ello es contrario al articulo 19 CE, puesto
que de forma indirecta se fuerza a la nifia a abandonar su propio pats, sin
dejarle elegir libremente su residencia» (Antecedente 3). Tanto el Abogado
del Estado como el Ministerio Fiscal formularon oposicién solicitando la
inadmisién y, en su caso, desestimacion del recurso.

La sentencia aborda ante todo la pretensién de inadmisién, que se recha-
za. Considera el Tribunal que la recurrente, aun no siendo titular de los dere-
chos denunciados, si ostenta un interés legitimo cualificado pues, de un lado,
fue parte en el proceso judicial que concluyd con la sentencia del TSJ de
Andalucia y, por otro, si se otorgase el amparo, «la Sentencia [...] produciria
en su dmbito juridico propio una ventaja en sentido juridico» (FJ 2). Resuel-
to lo anterior, los puntos a destacar son los siguientes:

1) Una orden de expulsion puede afectar a libertad de residencia de
los hijos menores de nacionalidad espariola, pero hay que valorar las cir-
cunstancias concretas de cada caso.—Entrando en el fondo, la sentencia
aborda en primer lugar el problema de la libertad de residencia (art. 19. CE).
En principio dice, una resolucién administrativa que acuerda la expulsién de
la madre «por mucha incidencia que pueda tener en la decision de la hija
menor espaiiola sobre su lugar de residencia, no entraiia ninguna obligacion
juridica de salir de Espaiia, en el sentido que no se impide a la ciudadana
espaiiola optar entre mantener su residencia en Espaiia, separdndose de la
madre, o trasladarla a Argentina junto con su madre» (FJ 4). Sin embargo,
prosigue la sentencia, el analisis no puede detenerse aqui pues, tratandose de
menores, hay que tener en cuenta dos cosas mas. En primer lugar, la necesi-
dad de conceder una especial tutela a sus intereses: «En las decisiones de las
autoridades administrativas en que puedan resultar concernidos los niiios
debe considerarse el interés de éstos de un modo principal» (FJ 5). En segun-
do lugar, que los derechos no deben ser sélo tedricos sino reales y efectivos,
a cuyo proposito, el Tribunal Constitucional trae a colacion la doctrina de la
STJUE de 8/3/2001, asunto C-34/09, en la que se considerd contraria al
Derecho de la Unién Europea la negativa a conceder permiso de residencia a
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un extranjero —nacional de un Estado tercero— cuyos hijos menores eran
nacionales del Estado de la Unién concernido y en el que, ademads, residian.

De lo anterior, el Tribunal Constitucional extrae la siguiente conclusion ini-
cial: «Combinando estas dos notas procede afirmar que la menor de edad de
nacionalidad espariola, aunque no se le imponga la obligacion juridica de salir
del territorio nacional, verd lesionado su derecho fundamental a permanecer
en Esparia ex articulo 19 CE cuando en el caso concreto el superior interés de
la menor pase necesariamente por acompariar a su progenitor expulsado a su
pais de destino, ya sea por no tener en Espaiia ningtin otro elemento de arraigo,
ya sea porque solo dicho progenitor pueda asumir su manutencion. Argumen-
tar, en estas circunstancias, que la menor de edad de nacionalidad espariiola
mantiene intacta la libertad de entrar y salir de Esparia segiin su voluntad por
el solo hecho de que no se le imponga la obligacion juridica de abandonar el
territorio nacional seria tanto como convertir las libertades garantizadas en el
articulo 19 CE en derechos meramente tedricos o ilusorios» (FJ 5).

La anterior doctrina, sin embargo, debe contrastarse con las circunstan-
cias del caso concreto. La madre no ostentaba la guarda exclusiva de la
menor. Esta tenfa también un padre, espaifiol, el cuamplimiento de cuya conde-
na —por el mismo delito que la madre— estaba préximo (2014). Ademas la
nifia habia convivido con sus abuelas paterna y materna mientras la madre
estuvo en prision, siendo ellas quienes de hecho asumieron su manutencion.
Por todo ello, aunque se ejecutara la decisién de expulsidon de la madre, la
menor «seguird teniendo importantes elementos de arraigo en Esparia que
hacen viable en la prdctica que opte, en aras de la prevalencia de su propio
interés, por permanecer en Espaiia, de modo que dicha expulsion no impedi-
rd el disfrute efectivo de las libertades que como ciudadana esparfiola le
reconoce el articulo 19 CE» (F] 5).

2) El «derecho a la vida familiar» no forma parte del «derecho funda-
mental a la intimidad personal y familiar».—La recurrente sostenia que la
ejecucion de la orden de expulsion dafiaria el derecho de la menor a una vida
familiar y, en consecuencia, su derecho fundamental a la intimidad personal
y familiar protegido por el articulo 18.1 CE. El Tribunal Constitucional, sin
embargo, rechaza esta tesis con extensa invocacién de su propia jurispruden-
cia relativa a la distincién entre «derecho a la intimidad personal y familiar»
y «derecho a la vida familiar» (SSTC 236/2007, 231/1988, 197/1991,
60/2010 y otras asimismo citadas): «Es jurisprudencia constitucional reite-
rada, a la que hemos de ajustarnos al resolver este recurso de amparo, que el
“derecho a la vida familiar” derivado de los articulos 8.1 CEDH y 7 de la
Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea no es una de las
dimensiones comprendidas en el derecho a la intimidad familiar ex articu-
lo 18.1 CE» (FJ 7). Ello no significa que la «vida familiar» carezca de tutela.
Pero ésta se logra por otros cauces, que excluyen la via de amparo. El «dere-
cho a la vida familiar», explica la sentencia: «Se encuentra en los principios
de nuestra Carta Magna que garantizan el libre desarrollo de la personali-
dad (art. 10.1 CE) y que aseguran la proteccion social, econdmica y juridica
de la familia (art. 39.1 CE) y de los nifios (art. 39.4 CE), cuya efectividad,
como se desprende del articulo 53.2 CE, no puede exigirse a través del recur-
so de amparo, sin perjuicio de que su reconocimiento, respeto y proteccion
informard la prdctica judicial (art. 53.3 CE), lo que supone que los jueces
ordinarios han de tenerlos especialmente presentes al ejercer su potestad de
interpretar y aplicar el articulo 57.2 LOEx [Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia], verificando
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si, dadas las circunstancias del caso concreto, la decision de expulsion del
territorio nacional y el sacrificio que conlleva para la convivencia familiar
es proporcional al fin que dicha medida persigue, que no es otro en el caso
del articulo 57.2 LOEx que asegurar el orden piiblico y la seguridad ciuda-
dana, en coherencia con la Directiva 2001/40/CE, de 28 de mayo de 2001
del Consejo» (FJ 7). La inexistencia de via de amparo para proteger el «dere-
cho a la vida familiar» determina la desestimacion del recurso.

3) Referencia al voto particular.—El extenso voto particular es muy duro
con la decision, a la que no ahorra criticas. Discrepa de la sentencia practica-
mente en todos los puntos: Desde la necesidad de analizar el derecho a la tute-
la judicial, hasta la forma en que se valoraron los derechos a la libre residencia
y ala intimidad personal y vida familiar de la menor. Se reprocha a la sentencia
haber incurrido en una denegacidén de justicia y una voluntad deliberada de
«minimizar» la incidencia practica de los efectos de la expulsion. A este efecto,
la mayoria habria realizado una «adjetivacion selectiva de los perjuicios [que]
resulta caprichosa y reduccionista o estrecha de miras», llegando a un «autén-
tico despropdsito» al sostener que la libertad de opcién de la menor sigue exis-
tiendo. Los discrepantes entienden que la ejecucion de la orden de expulsion si
afectard a los derechos fundamentales de la menor (libertad de residencia y
derecho a la intimidad y vida familiar) y que, en consecuencia, el amparo debe-
ria haberse admitido. «No habiéndolo hecho asi, se ha puesto una piedra mds
para una nueva condena contra el Estado espariol por parte del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, instancia ante la que la actora, indudable-
mente, recibird la adecuada satisfaccion a sus pretensiones que, de manera
inexplicable, este Tribunal Constitucional no le ha otorgado».

STC 190/2013, 18 de noviembre

RA: Estimado. |

Ponente: Ortega Alvarez.

Conceptos: Derecho a la intimidad personal y familiar. Libertad de
informacion. Especulacion sobre la identidad del padre de una per-
sona de notoriedad publica.

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

La directora de cine Pilar Mir6 (1940-1997) fallecid sin revelar al publi-
co la identidad del padre de su hijo, Gonzalo Mir6, a pesar del interés media-
tico que siempre desperto esta informacién. Aprovechando este interés, y
acaso tras esperar que el hijo cumpliera la mayoria de edad, los programas de
la cadena Telecinco «Aqui hay tomate» y «TNT» emitieron sendos reporta-
jes, entrevistas y tertulias en los que se especulé ampliamente sobre la identi-
dad del padre. Pese a que los programas se anunciaron bajo la alegacién de
que finalmente se revelaria el secreto tan celosamente ocultado por Pilar
Mir6, su contenido se limitd a la especulacién, y simplemente se identific
implicitamente a un determinado periodista como la opcién mds verosimil.

Gonzalo Mir6 interpuso una demanda por vulneracién en su derecho a la
intimidad personal y familiar y, en nombre de su difunta madre, por vulnera-
cién del derecho a la intimidad de esta. Tras la desestimacion de la demanda
en la primera instancia, la Audiencia Provincial de Madrid apreci6 la vulne-
racion del derecho a la intimidad personal y familiar del demandante y su
madre y condend a las personas responsables de los programas litigiosos a
indemnizar a aquel por un importe de 300.000 euros.
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La Sala Primera del Tribunal Supremo estim6 el recurso de casacién de
los medios. A su juicio, los programas televisivos no revelaron «hechos de la
vida privada del actor», de manera que no se produjo intromisién en el &mbi-
to de proteccion del derecho fundamental a la intimidad.

El Tribunal Constitucional estima el recurso de amparo del demandante,
declara la vulneracion del derecho fundamental a la intimidad, anula la sen-
tencia del Tribunal Supremo y acuerda la retroaccion de actuaciones para que
el Tribunal Supremo se pronuncie sobre la indemnizacién derivada de la
lesion al derecho a la intimidad del demandante (cuestién que también habia
sido recurrida inicialmente en casacién). Como consecuencia de este pronun-
ciamiento, la Sala Primera del Tribunal Supremo ha dictado su sentencia de 5
de junio de 2014 (RJ 2014/3014), que reduce la indemnizacién concedida
por la Audiencia Provincial y la fija en 200.000 euros.

A continuacién se resume la argumentacién seguida por el Tribunal
Constitucional:

1) Delimitacion de los derechos fundamentales en juego: imposibilidad
de pronunciarse sobre los derechos a la intimidad personal y familiar de
Pilar Miré.—El recurso de amparo se formuld por vulneracién, tanto del dere-
cho fundamental a la intimidad personal del demandante, como del mismo
derecho que tendria su difunta madre. Como es légico, el Tribunal advierte,
con cardcter preliminar, que no podra pronunciarse sobre la vulneracién de
este ultimo derecho, con arreglo a la doctrina fijada en la STC 231/1988
(Pagquirri), que reproduce extensamente.

La sentencia, no obstante, no extrae de esta doctrina una conclusion mas
concreta (como seria, coherentemente, afirmar sin asomo de duda que el
derecho a la intimidad de Pilar Mir6 se extinguid con su muerte).

En todo caso, el Tribunal deja claro que los dos derechos en juego en el
caso son el derecho a la intimidad personal y el derecho a la intimidad fami-
liar del demandante: el primero, le protegeria respecto de la divulgacién de la
«identidad de su padre»; el segundo le protegeria, entre otros, de la divulga-
cion de «aspectos intimos de su madre fallecida» (FJ. 2).

2) La mera especulacion o los rumores sobre la filiacion del deman-
dante afectaron a su derecho a la intimidad.—Segun la sentencia, la conclu-
sién alcanzada por el Tribunal Supremo no es compatible con la doctrina
constitucional sobre el contenido y alcance del derecho fundamental a la inti-
midad. El Tribunal Supremo, como ha quedado indicado, entendié que los
programas de televisién no identificaron al padre del demandante, sino que
se conjetur6 «sobre las posibles filiaciones paternales del actor, con base a
una serie de datos conocidos en relacion a [sic] la vida de su progenitora,
siendo diversos los nombres propuestos y por tanto barajados como posibles,
sin aseverar categoricamente nada al respecto».

La jurisprudencia constitucional, no obstante, habia sefialado que «a
nadie se le puede exigir que soporte pasivamente la revelacion de datos,
reales o supuestos, de su vida privada personal o familiar. El derecho a la
intimidad puede verse afectado, no solamente por la afirmacion concreta y
veraz sobre la identidad del padre del recurrente, sino también por meras
especulaciones o rumores su filiacion» (FJ. 5). Por tanto, «/cJarece de rele-
vancia que el dato sobre la paternidad del recurrente sea cierto o no |[...J».

De este modo, el Tribunal confirma una doctrina clara y singularmente
util para ser aplicada en otros casos: la publicacion de una entrevista inventa-
da —pese a no divulgar datos pertenecientes a la vida intima o privada de una
persona— infringe el derecho a la intimidad del afectado, salvo que esta publi-
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cacion quede amparada por un limite constitucionalmente relevante (p. ej.,
libertad de expresion o libertad de creacion artistica).

3) La informacion sobre la filiacion paterna de Gonzalo Miré carece
del interés publico necesario para quedar protegida por la liberta de infor-
macion. La irrelevancia de la previa divulgacion de esa informacion.—A la
vista de la consolidada jurisprudencia constitucional sobre el concepto de
interés puiblico informativo que queda protegido por el derecho constitucio-
nal a la libertad de informacion, la sentencia descarta contundentemente la
existencia de este interés en el caso: «la informacion sobre la filiacion pater-
na del recurrente de amparo carece de interés publico, sin perjuicio de que
sean datos que puedan interesar a un mayor o menor niimero de espectado-
res y sin que la condicion de personaje piiblico del titular del derecho a la
intimidad pueda alterar tal conclusion».

Sentada esta premisa algo contradictoria (el Tribunal no ignora que esa
informacién interesaba a mucha gente, con independencia de que este interés
responda a la necesidad de saciar una curiosidad prosaica y al puro entreteni-
miento), la sentencia se limita a sostener la prevalencia del derecho a la inti-
midad en este caso.

Mayor interés presenta la siguiente consideracion que realiza la senten-
cia: ante la alegacion de los recurridos en amparo de que la informacién liti-
giosa —la especulacién sobre la identidad del padre del recurrente— habia sido
largamente abordada en el pasado por otros medios, que también habian
barajado los mismos nombre y datos, la sentencia considera que ello no eli-
mina la licitud de la intromisién en el derecho a la intimidad; o, por mejor
decir, que esa previa difusién no determina que esos datos queden directa-
mente protegidos por la libertad de informacion: «[e]l hecho de que un dato
intimo, en un momento determinado, haya alcanzado notoriedad sin consen-
timiento de su titular —siempre que dicha publicidad no esté amparada por
otro derecho fundamental- no implica que dicho dato deje de estar protegido
por su derecho a la intimidad y quede, por tanto, carente de tutela juridica
ante una posterior publicacion del mismo» (FJ. 7).

STC 197/2013, de 2 de diciembre

RA: Estimado.

Ponente: Martinez-Vares Garcia.

Conceptos: Notificacion por edictos y tutela judicial efectiva. Desahucio
por precario. Indefension. Nulidad de actuaciones.

Preceptos de referencia: Articulo 24.1 CE.

La sentencia se refiere, una vez més a la problematica de la notificacion
por edictos. En este caso, no en procedimiento de ejecucion hipotecaria (vid.
la resefia de la STC 79/2013), sino de desahucio por precario. El recurso de
amparo se interpone contra dos resoluciones judiciales a las que los deman-
dantes «atribuyen la vulneracion de su derecho a la tutela judicial efectiva
sin indefension (art. 24.1 CE), en la medida en que, al serles notificada por
edictos la demanda de juicio de desahucio por precario interpuesta frente a
ellos, no tuvieron conocimiento del desarrollo del proceso y, por lo tanto, no
fueron oidos en él» (FJ 1).

1) Doctrina constitucional sobre notificacion por edictos y derecho a
la tutela judicial: Deber de diligencia judicial —La sentencia resume en pri-
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mer lugar su ya conocida doctrina sobre la notificacion por edictos. «Recae
sobre el organo judicial no sélo el deber de velar por la correcta ejecucion
de los actos de comunicacion, sino también el de asegurarse de que dichos
actos sirven a su propdsito de garantizar que la parte sea oida en el proceso.
En concreto, para la validez constitucional de la notificacion edictal hemos
exigido que se hayan agotado previamente por el organo judicial las modali-
dades de notificacion mds aptas para asegurar la recepcion de la misma por
su destinatario —la notificacion personal—, admitiendo el empleo de los edic-
tos solo en los casos en que no conste el domicilio de quien haya de ser
emplazado o bien se ignore su paradero. [...] El 6rgano judicial “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 resolu-
cion judicial que lleve a tener a la parte en un proceso como persona en
ignorado paradero debe fundarse en criterios de razonabilidad que conduz-
can a la certeza, o cuando menos a una conviccion razonable, de la inutili-
dad de los medios normales de citacion” (por todas, STC 61/2010, de 18 de
octubre, FJ 2 y las que en ella se citan)» (FJ. 2)

2) Valoracion de las concretas circunstancias del caso.—La anterior
doctrina, sin embargo, no puede aplicarse en abstracto. Para la estimacién del
amparo, el Tribunal tuvo en cuenta que: «La vivienda, situada en un entorno
rural de dificil localizacion, no fue encontrada hasta el momento de ejecu-
cion de la Sentencia, una vez precluidas todas las posibilidades procedimen-
tales de alegacion y prueba. A este resultado contribuyé de forma decisiva la
pasividad del Juzgado ante el que se tramitaba el procedimiento, el cual ante
la dificultad en la prdctica de la diligencia no agoté los medios “normales a
su alcance” para la localizacion de los demandados: ignoro el ofrecimiento
de los actores —que si conocian la ubicacion del inmueble— de acompaiiar al
Sfuncionario de la oficina judicial que efectuase el emplazamiento y no llevo
a cabo ninguna otra gestion para asegurar la recepcion de la notificacion ni
en el domicilio que se hizo constar en la demanda, ni en otro en el que el
emplazamiento fuera posible, respecto de lo que el Juzgado no emprendio
ninguna averiguacion» (FJ 4).

En consecuencia, se estima el amparo por haberse producido indefensién
de los recurrentes y se decreta la nulidad de actuaciones.

STC 208/2013, 16 de diciembre.

RA: Estimado.

Ponente: Asiia Batarrita.

Conceptos: Derechos al honor y a la propia imagen. Entrevista a mayor
edad con un importante déficit cognitivo difundida en television en
un contexto burlesco. Proteccion de los disminuidos fisicos y psiqui-
cos. Requisitos constitucionales de validez del consentimiento presta-
do por incapaz para la intromision en los derechos al honor y a la
propia imagen.

Preceptos de referencia: Articulos 10.1, 18.1 y 49 CE. Articulos 2.2 y 3.1
de la LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar.

No es infrecuente que los contenidos de los programas de entretenimien-
to televisivo se llenen con protagonistas reales ocasionales, representados por
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personas inicialmente carentes de notoriedad publica, cuya intervencién se
limita a revelar y testimoniar determinadas historias personales, mas o menos
interesantes, a veces afortunadas, a veces desgraciadas. Que los espectadores
empaticemos con el afectado, que lo critiquemos o, directamente, que poda-
mos reirnos de €l y de su historia es consustancial a estos programas.

Al margen del juego de la libertad de informacién en estos casos, la cues-
tién juridica relevante se sitda en el consentimiento o autorizacién que pres-
tan las personas que participan en estos programas. En apariencia, la cuestion
es sencilla: si consienten vélida y eficazmente en todos los usos de su ima-
gen, de la informacién personal, etc., la conducta de las personas responsa-
bles de los programas serd licita y, en particular, no constituird una intromi-
sién ilegitima en los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen:
volenti non fit iniuria. Asi lo dispone el articulo 2.2 de 1a LO 1/1982.

No obstante, en el caso de las personas fisicas con la capacidad de obrar
restringida —menores, incapacitados e incapaces— la cuestion resulta mas
dificil: no se discute si es posible el consentimiento o autorizacion para la
intromision en los derechos fundamentales al honor, a la intimidad y a la
propia imagen de estas personas, sino como afectan estas restricciones a la
capacidad de obrar en el ejercicio del consentimiento expreso del articulo 2.2
LO 1/1982. Se trata, en suma, de determinar si los menores, incapaces e inca-
pacitados podrdn, a pesar de las eventuales restricciones generales a su capa-
cidad de obrar, ejercitar vdlidamente y por si solos el consentimiento; o si el
ordenamiento —la CE, en el caso que nos ocupa— impone normas de protec-
cidén adicional de estas personas y, en este sentido, impone la representacion
legal o un complemento de su capacidad y, con ello, determina la invalidez o
ineficacia del consentimiento prestado por el menor, el incapacitado o el
incapaz por si solos.

El caso que estd en el origen de la sentencia plantea, de forma descarna-
da, esta problematica: el programa «Crénicas marcianas» de Telecinco emi-
tié una entrevista que previamente habia realizado a una persona mayor de
edad, con unos rasgos fisicos de notoria singularidad y con un acreditado
déficit cognitivo (en el procedimiento se expondria que el entrevistado tenia
una discapacidad fisica y psiquica del 66 por 100). Las preguntas del perio-
dista versaron esencialmente sobre la misma temadtica: el tipo de mujer por el
que el entrevistado sentia atraccién. La entrevista finaliz6 con un mensaje
que el entrevistado dirigi6 al publico, en el que resefié abiertamente y con
concisién esas preferencias.

Segtin el relato de los hechos realizado en todas las instancias judiciales,
el tono burlesco de la entrevista era inequivoco: ademas de que la emision se
acompafi6 de «risas y jolgorio», parece que el efecto comico residia en el
contrapunto que percibia el espectador, al observar que alguien cuyos rasgos
fisicos condicionan negativamente sus posibilidades de encontrar pareja
detallaba con cierta exigencia el tipo de mujer con la que deseaba estar.

Como la crueldad no excluye el efecto comico ni el entretenimiento, la
entrevista tuvo cierta acogida entre los espectadores; de ahi que en la pigina
web del programa se reseflara la entrevista y se adornara de comentarios hila-
rantes dirigidos a poner de relieve los signos de la discapacidad fisica del
entrevistado.

El entrevistado y sus padres interpusieron demanda de proteccion civil de
los derechos al honor y a la propia imagen contra el entrevistador, el director
de «Crénicas marcianas» y la cadena de television en la que se emitia el pro-
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grama. Solicitaron la declaracién de la intromision ilegitima en esos dere-
chos y una indemnizacién de 300.000 euros.

El Juzgado de Primera Instancia —que rechazdé la legitimacién activa de
los padres— estimé parcialmente la demanda, declaré la intromision ilegitima
y concedi6 una indemnizacién de 15.000 euros. La Audiencia Provincial de
Santa Cruz de Tenerife —que, a diferencia de la primera instancia, admitié la
intervencién ad cautelam de los padres como demandantes— confirmé el
resto de los pronunciamientos de la resolucion del Juzgado.

La Sala Primera del Tribunal Supremo revocé la sentencia de la Audien-
cia y neg6 la intromisién ilegitima en los derechos al honor y a la propia
imagen del entrevistado. Para el Tribunal Supremo, el consentimiento presta-
do para la realizacién de la entrevista fue valido y excluy6 el carécter ilicito
de la intromision.

El Tribunal Constitucional estima el recurso de amparo formulado por el
Ministerio Fiscal frente a la sentencia del Tribunal Supremo, anula esta sen-
tencia y confirma la de la Audiencia Provincial, sobre la base de los argu-
mentos que se resumen a continuacion.

1) La difusion en television y en internet de la entrevista queda com-
prendida en el dmbito objetivo de los derechos fundamentales al honory a la
propia imagen.—Esta conclusién es, a juicio del Tribunal, indiscutible a la
vista de los hechos acreditados en la jurisdiccién ordinaria. La cuestion, en
efecto, presentaba poco margen de discusion en relacion con el derecho fun-
damental a la propia imagen: la reproduccién de la imagen del entrevistado
en televisidn y en la pagina web queda indiscutiblemente comprendida en el
dmbito de proteccién del articulo 18.1 CE, con independencia de que esas
imdgenes no fueran intimas (pues el derecho a la imagen no se confunde con
el derecho a la intimidad), y por cuanto esas imdgenes afectaban a su esfera
moral o personal (no patrimonial). El encuadramiento en el derecho al honor
exigia un razonamiento mds detallado, pues el mensaje transmitido en la
entrevista —que, indudablemente, menospreciaba al entrevistado— no era
falso. Por ello, al resefiar el contenido del derecho fundamental al honor, la
sentencia destaca la jurisprudencia constitucional que lo ha caracterizado
como aquel que protege a la persona «frente a expresiones o mensajes que la
hagan desmerecer en la consideracion ajena al ir en su descrédito o menos-
precio» (FJ. 3); y sobre todo aquella jurisprudencia que ha destacado que la
afectacion del derecho al honor no reside exclusivamente en la falsedad del
mensaje o informacion, sino en «el propdsito burlesco, animus iocandi» que
«se utiliza precisamente como instrumento de escarnio» (ibid.). Como con-
tribucion adicional a esta jurisprudencia, la sentencia afiade, en un tono esen-
cialmente retdrico, que «el derecho al honor es una emanacion de la digni-
dad, entendido como el derecho a ser respetado por los demds» (ibid.).

2) La difusion de la entrevista no queda amparada por la libertad de
informacion.—La posible prevalencia de la libertad de informacién sobre los
derechos al honor y a la propia imagen del entrevistado no era la cuestién
central del caso. Con todo, las referencias a ella en la sentencia son de interés.
En realidad, la sentencia se limita a recordar que la proteccidon constitucional
de la libertad de informacién solo se da en relacion con informaciones veraces
y referidas «a asuntos de relevancia publica que son de interés general por las
materias a que se refiere y por las personas que en ellos intervienen; contri-
buyendo, en consecuencia, a la formacion de la opinion piiblica» (FJ. 5). Es
evidente que para la jurisprudencia constitucional —a diferencia de lo que en
alguna ocasién ha sostenido la Sala Primera del Tribunal Supremo (vid.
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STS 12-VI-2009, Maria Reyes)— la informacidn frivola que solo entretiene no
queda protegida por la libertad de informacién. Esta consideracion —que des-
carta directamente que la informacién que pudiera transmitir la entrevista que-
dara cubierta por la libertad de informacién— se acompafia en la sentencia de
dos argumentos adicionales, aparentemente innecesarios y con escasa
conexion con el articulo 20.1 d) CE: (i) en todo caso, no puede prevalecer la
libertad de informacién por cuanto la entrevista constituyd «un abuso de sus
derechos fundamentales al honor y a la propia imagen» y «fue realizada tini-
camente con proposito burlesco, para ridiculizar al entrevistado [...]» (FJ.5);
y (ii) la condicién del entrevistado de discapacitado fisico y psiquico impide
que prevalezca la libertad de informacion. Aqui el Tribunal —sin aparente
conexion con la libertad de informacién— adelanta su ratio decidendi en rela-
cién con la invalidez del consentimiento prestado por el entrevistado: el articu-
lo 18.1 CE debe ponerse en conexién con el articulo 49 CE (mandato consti-
tucional de proteccion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos).

3) El entrevistado no consintio la publicacion de la entrevista en la pdgi-
na web y, por tanto, existe vulneracion del derecho a la propia imagen.—El
Tribunal no rehiye la cuestién central y mds dificil del caso: determinar si el
entrevistado, al consentir para la realizacion y difusion de la entrevista, consin-
ti¢ validamente y neutraliz6 el eventual carécter ilicito de la intromision en sus
derechos al honor y a la propia imagen. No obstante, advierte con cardcter
preliminar que la infraccién del segundo de estos derechos se produciria en
todo caso respecto de la publicacién de la entrevista en la pagina web. En efec-
to, el entrevistado no consintié en ese segundo uso y, por tanto, la utilizacién
de suimagen en la pagina web (con una evidente finalidad comercial) constitu-
ye una intromision ilegitima en el derecho fundamental a la propia imagen.

4)  El entrevistado no consintio vdlida y eficazmente. El error de la Sala
Primera del Tribunal Supremo.—La conclusién alcanzada por el Tribunal
Supremo de que el entrevistado consintié védlida y eficazmente se apoyé en
un doble argumento: (i) el entrevistado no habfia sido declarado judicialmente
incapacitado, y (ii) acudié voluntariamente a la entrevista e indiscutiblemen-
te consintid a la captacion de su imagen para que fuera emitida en el progra-
ma «Crénicas Marcianas»; de ello, extrae el Tribunal Supremo que el entre-
vistado presté vdlidamente el consentimiento ex articulo 2.2 LO 1/1982, con
arreglo a la consolidada doctrina jurisprudencial que admite la validez del
consentimiento tdcito, por medio de actos inequivocos.

Aunque no lo formulara expresamente, el Tribunal Supremo no dejé de
pronunciarse sobre si el entrevistado tenia capacidad natural suficiente para
consentir. Al respecto, y sobre la base de un argumento algo sorprendente, el
Tribunal Supremo entendidé que la consideracién en la sentencia de primera
instancia de que el entrevistado tenia una discapacidad fisica y psiquica
del 66 por 100 —que evidentemente influyé en el fallo de esta primera resolu-
cién— no fue en realidad declarado «como hecho probado»; de manera que
debia prevalecer la presuncién de capacidad.

Asf las cosas, el (discutible) argumento del Tribunal Supremo presentaba
una trascendencia constitucional —al menos, bajo el punto de vista del
art. 18.1 CE- 1abil: para el Tribunal Supremo, la validez del consentimiento
del entrevistado respondia esencialmente a una cuestién probatoria: no se
habia conseguido acreditar que el entrevistado no reuniera la capacidad natu-
ral suficiente para entender y querer, por lo que, no estando incapacitado
judicialmente, debia presumirse su capacidad para consentir vdlidamente. No
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obstante, el Tribunal Constitucional consigue formular el error de la Sala
Primera en unos términos distintos, con mayor enjundia constitucional: para
el Tribunal Constitucional, el Tribunal Supremo se limitd a observar «la
inexistencia de una declaracion judicial» y de ello extrajo la presuncién de
capacidad y, en dltima instancia, la validez del consentimiento (FJ. 6).

En este contexto, el Tribunal Constitucional expone con soltura el repro-
che al Tribunal Supremo: al tratarse de una persona con discapacidad (en el
sentido, al parecer, del art. 49 CE), el andlisis de su capacidad para consentir
en la intromisién en los derechos fundamentales del articulo 18.1 CE «no
puede hacerse depender tinicamente de una declaracion judicial de incapa-
cidad». En estos casos, el articulo 18.1 CE y los articulos 2.2 y 3.1 LO 1/1982
(en conexidn con sus arts. 49 y 10.1) exigen atender a dos consideraciones
adicionales.

En primer lugar, el consentimiento debe ser expreso (como dispone el
articulo 2.2 LO 1/1982). Pero esta exigencia debe interpretarse de forma
«especialmente rigurosa»; lo que significa que, a diferencia de la conclusién
alcanzada por el Tribunal Supremo, la mera realizacién voluntaria de una
entrevista no puede interpretarse como la prestacién de un consentimiento
expreso. Aunque el Tribunal Constitucional no detalla qué debe entenderse
por expreso a los efectos del articulo 2.2 LO 1/1982, es claro que su doctrina
se opone abiertamente a la del Tribunal Supremo, que, de conformidad con la
doctrina de los autores mds autorizados, ha considerado, con caricter gene-
ral, que la forma expresa que exige esa norma no excluye la validez del con-
sentimiento prestado ticitamente.

En segundo lugar, en los casos como el que nos ocupa, se exige una
«garantia adicional», que el Tribunal Constitucional identifica con la necesi-
dad de que el «entrevistador [...] se asegurara de que el actor, con una dis-
capacidad fisica y psiquica evidente, era claramente conocedor de las carac-
teristicas del programa en el que se emitiria la entrevista y del alcance de
ésta». Como no se produjeron estas garantias, el Tribunal Constitucional
concluye que el consentimiento del entrevistado no fue prestado de forma
vélida y eficaz y, por lo tanto, este consentimiento no excluy¢ la licitud de la
intromision en los derechos fundamentales al honor y a la propia imagen.

El Tribunal Constitucional no aclara en qué se concretan esas garantias
adicionales y, sobre todo, qué deberia haber realizado el entrevistador para
que el consentimiento del entrevistado fuera valido (;se exige contrato escri-
to? (Debe firmar una carta de asuncidn de riesgos o un documento de con-
sentimiento informado? ;Debian consentir sus padres? ;Debia intervenir el
Ministerio Fiscal ex art. 3.2 LO 1/19827...). Se dir4 con razén que estas son
cuestiones civiles que corresponde dilucidar a la jurisdiccién y legalidad
ordinarias; mas no se olvide que el fundamento de la presente sentencia del
Tribunal Constitucional —y con €l la posibilidad de reprochar constitucional-
mente la argumentacion civil u ordinaria que realiz6 la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo-— se apoya en una interpretacién de la LO 1/1982 (en conso-
nancia con los arts. 18.1, 10.1 y 49 CE); y ello, por cuanto esa normativa
contiene —segun dice la propia sentencia del Tribunal Constitucional (FJ. 6)—
la configuracién legal de unos derechos fundamentales (en este caso, el honor
y la propia imagen). Por tanto, si el Tribunal Constitucional ha precisado
c6mo deben interpretarse los articulos 2.2 y 3.1 LO 1/1982 también deberia
—0 deberd més adelante— aclarar cémo un incapaz puede en Derecho espafiol
consentir valida y eficazmente la intromisién en sus derechos fundamentales
al honor, a la intimidad y a la propia imagen.
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