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Comercio minorista). Como viene siendo habitual en este género de con-
flictos, el problema estriba en saber si la Comunidad Auténoma, al regular
la venta en rebajas, «ha incidido sobre el contenido contractual de este tipo
de ventas», cosa que supondria vulnerar la competencia estatal sobre legis-
lacién mercantil.

El problema habfa sido ya abordado por una sentencia anterior, en rela-
cién con la Ley Foral 17/2001, de 12 de julio, reguladora del comercio en
Navarra, que tenia practicamente la misma redaccién que el inciso aqui
cuestionado (STC 157/2004). En esta nueva sentencia, el TC se limita a
aplicar su doctrina anterior, llegando a la misma conclusién. En este senti-
do, el TC recuerda que «la determinacion de las relaciones contractuales
propias de los diferentes tipos de ventas desarrolladas por los comercian-
tes se inscribe en el dmbito del articulo 149.1.6 CE (FJ 11 STC 157/2004)»
(FJ 4). Al igual que la ley Navarra, también la norma catalana se habria
«introducido en el niicleo normativo que es propio de la figura contractual
de la venta en rebajas, separdndose, ademads, de la conceptualizacion que
de este contrato ha realizado la Ley estatal 7/1996 en su articulo 24.1»
(FJ 4). En efecto, prosigue el TC, siempre con cita de la anterior
STC 157/2004: «Definir la venta en rebajas como aquella modalidad de
venta en la que se ofertan al piiblico articulos “a un precio inferior al fija-
do antes de su venta o en unas condiciones que supongan una minoracion
en relacion con el precio practicado habitualmente” supone regular las
relaciones contractuales en un aspecto tan central como es el precio de los
productos que se someten a esta modalidad de venta. Y hemos de coincidir
con el Abogado del Estado en que la incidencia sobre dicha relacion con-
tractual desborda el marco fijado al respecto por la legislacion estatal,
puesto que la norma foral no solo incluye como venta en rebajas la de
aquellos productos que se ofertan a “un precio inferior al fijado antes de
su venta”, sino también la de los que se ofertan “en unas condiciones que
supongan una minoracion en relacion con el precio practicado habitual-
mente”. Es claro que la “minoracion” en el precio no es asimilable, en
términos conceptuales y en el preciso y estricto significado propio de esta
expresion, a la oferta de condiciones complementarias que supongan, de
hecho, una minoracion en aquél, por lo que la regulacion autonomica va
mads alld de lo previsto en la estatal, incidiendo en el dmbito del contenido
contractual de la operacion que contempla y, con ello, entrando en campo
propio de la “legislacion mercantil”, competencia exclusiva del Estado a
tenor de lo establecido en el articulo 149.1.6 CE» (FJ 4).

Con las anteriores premisas el TC concluye que «el inciso final del ar-
ticulo 34.1 del Decreto Legislativo de la Generalitat de Cataluiia 1/1993
incide en el niicleo normativo propio de la figura contractual de la venta en
rebajas, desbordando el marco fijado al respecto por el articulo 24.1 de la
Ley estatal 7/1996, de ordenacion del comercio minorista, puesto que la
norma catalana incluye como venta en rebajas también la de aquellos pro-
ductos que se ofertan en unas condiciones especiales de los precios “que
supongan su aminoracion en relacion con los precios practicados habitual-
mente” », de modo que la regulacion cuestionada provoca la alteracion de
una modalidad de contrato mercantil contenida en la legislacion estatal, vul-
nerando con ello la competencia exclusiva del Estado en materia de legisla-
cion mercantil (art. 149.1.6 CE)» (FJ] 5).
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STC 7/2011, de 14 de febrero

RA: Estimado.

Ponente: Pérez Tremps.

Conceptos: Incapacitacion. Derecho a la asistencia letrada en el procedi-
miento de incapacitacion.

Preceptos de referencia: Articulos 24.1 y 24.2 CE.

El objeto del presente recurso de amparo es determinar si en el procedi-
miento judicial de incapacitacion del recurrente se han vulnerado los dere-
chos a la defensa, asistencia letrada y proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE), por haberse seguido el procedimiento sin hacer posible la
comparecencia personal del recurrente, al no haberse facilitado la designa-
cion de profesionales del turno de oficio. Subsidiariamente, se trata de anali-
zar si se ha vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
concretamente el derecho de acceso a los recursos, por haberse denegado el
tener por preparado el recurso de apelacion contra la sentencia de incapacita-
cion.

El derecho a la defensa y a la asistencia letrada (art. 24.2 CE) tiene como
finalidad asegurar la efectiva realizacién de los principios de igualdad de las
partes y de contradiccién, y evita desequilibrios entre la respectiva posicién
procesal de las partes o limitaciones en la defensa que puedan generar inde-
fensién. Si bien este derecho «se ha vinculado especialmente al proceso
penal y solo en menor medida al resto de procesos, es indudable que también
despliega todo el potencial de su contenido en relacion con procedimientos
como el de incapacitacion no solo por lo esencial de los derechos e intereses
que en el mismo se ventilan sino por la situacion de presunta incapacidad del
sometido a este procedimiento» (FJ 4).

La Sentencia distingue entre aquellos casos en que la intervencién del
letrado es legalmente preceptiva y aquellos en la que no lo es. En aquel
supuesto, la pasividad del titular del derecho debe ser suplida por el 6rgano
judicial, que debe considerar la ausencia de letrado como un requisito subsa-
nable, ofreciendo al interesado una oportunidad de reparar tal omision; en
éstos, el ejercicio del derecho de asistencia letrada es disponible y por tanto
el interesado debe solicitar formalmente la designacion de letrado de oficio
ante el 6rgano judicial. El articulo 750 LEC prevé que en el proceso sobre la
capacidad de las personas las partes deben comparecer asistidas de abogado
y representadas por procurador.

En las actuaciones qued6 acreditado que el recurrente, interno en un cen-
tro penitenciario, tras la notificacion del auto de admisi6n de la demanda de
incapacitacion presentada por el Ministerio Fiscal, d1r1g10 un escrito al juzga-
do sefialando que no necesitaba la tutela de ningtn organlsmo y que se
encontraba capaz para gobernar su persona y bienes; este escrito no fue
admitido. El recurrente presentd otro escrito en que negaba padecer patologia
alguna que pudiera conllevar su incapacitacién, que fue devuelto por no
haber sido presentado en forma legal. Poco después present6 un tercer escrito
solicitando la suspensién del procedimiento por necesidad de «hablar con mi
defensa antes». El recurrente, por tanto, iba remitiendo escritos oponiéndose
al procedimiento de incapacitacion, que eran sistematicamente inadmitidos,
por falta de cumplimiento de requisitos formales. Segun la Sentencia, «el
organo judicial, siendo manifiesta e inequivoca la voluntad del recurrente de
comparecer personalmente en el procedimiento de incapacitacion, y aunque
éste no solicito formalmente la designacion de profesionales del turno de
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oficio, no ofrecio al recurrente la oportunidad de reparar esa omision para
que pudiera hacer efectiva su oposicion a la demanda, generando con ello
una indefension con relevancia constitucional» (FJ 4). El érgano judicial
debié adoptar las medidas necesarias que posibilitaran al recurrente, tal como
era su voluntad expresa, comparecer formalmente en el proceso con su pro-
pia defensa y representacion para oponerse a la accién de incapacitacion.
Concretamente, debi6 haber instado el nombramiento de abogado y procura-
dor del turno de oficio o, en su defecto, al menos, haber puesto en conoci-
miento del recurrente la posibilidad de solicitar dicho nombramiento. Porque
en los procesos de incapacitacion, «la tinica posibilidad de hacer efectiva la
personacion del demandado en caso de que quiera oponerse personalmente
a la pretension de incapacidad es mediante Abogado y Procurador, estando
vedada legalmente la posibilidad de autodefensa» (FJ 5). Esta conclusion es
acorde con el articulo 13 del Convenio sobre los derechos de las personas con
discapacidad de 13 de diciembre de 2006. Al estimar el amparo por la vulne-
racion del derecho a la defensa y a la asistencia letrada del recurrente, la
Sentencia no entra a analizar el otro argumento del recurso, es decir, el dere-
cho de acceso al recurso.

STC 8/2011, de 28 de febrero

RA: Estimado.

Ponente: Rodriguez Arribas.

Conceptos: Filiacion. Sentencia extranjera anterior a la reforma legal
para admitir pruebas biolégicas.

Preceptos de referencia: Articulo 24.1 CE.

El recurso de amparo se interpone contra los autos dictados por el Juzga-
do de Primera Instancia nim. 71 de Madrid y la Seccién 22.* de la Audiencia
Provincial de Madrid, por los cuales se inadmite a tramite la demanda de
impugnacién de filiacién presentada por las recurrentes en amparo contra
dofia Nelly Gladys Pérez Cava, quien figura como hija extramatrimonial del
padre de aquellas (ya fallecido en el momento de promoverse la demanda) en
virtud de una sentencia dictada por un juzgado de Lima en 1970.

Segtin las recurrentes, la declaracion judicial de paternidad se dict6 en
una época en la que no existian pruebas biolégicas que permitieran acreditar
fehacientemente el parentesco. Las recurrentes interpusieron la demanda
invocando la DT 6.* de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, por la que se modifi-
can determinados articulos del Cédigo civil en materia de filiacién, patria
potestad y régimen econdmico del matrimonio: «Las sentencias firmes sobre
filiacion no impedirdn que pueda ejercitarse de nuevo la accion que se funde
en pruebas o hechos solo previstos por la legislacion nueva». El Juzgado de
instancia no admitié a tramite la demanda aplicando, sin mas, lo dispuesto en
el articulo 764.2 LEC, que impide impugnar una filiacién ya establecida en
sentencia firme. La Audiencia Provincial confirmé el rechazo a limine de la
accidn, introduciendo en la argumentacién un elemento de extranjerfa.

El recurso de amparo no se centra en si el articulo 764.2 LEC ha deroga-
do onolaDT 6.* de la Ley 11/1981, ni en analizar los requisitos sustantivos
y procesales de la accién de impugnacién de filiacién, sino en determinar si
la falta de mencidn alguna en el Auto de inadmisién del Juzgado a quo de
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aquella disposicion transitoria lesiona el derecho de las recurrentes a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente de acceso a la jurisdiccién. Se
atribuye, ademads, incongruencia extra petitum, defectuosa motivacion e irra-
zonabilidad al Auto de apelacién. Una segunda queja alega la vulneracion del
derecho a la igualdad ante la ley (art. 14 CE) que, sin embargo, no es analiza-
da por el TC.

En cuanto a la falta de referencia alguna a un precepto que las recurrentes
adujeron en su demanda, sefiala el TC que «una decision judicial que ha de
dirimir si aquella Sentencia extranjera podia o no producir el efecto impedi-
tivo de un nuevo proceso, no puede pronunciarse de plano y sin motivacion
alguna de si puede o no aplicarse aquella disposicion transitoria sexta de la
Ley 11/1981, como si solo existiera el articulo 764.2 LEC, cuando la parte
actora la ha invocado (...) y dicho precepto no aparece derogado expresa-
mente por la disposicion derogatoria tinica 2.1 LEC 1/2000, la cual contiene
un largo listado de normas del Codigo civil del que, sin embargo, estd ausen-
te la disposicion transitoria sexta referida. Exigia, en definitiva, una respues-
ta razonada sobre su aplicacion o no» (FJ 3). E1 TC destaca el «vacio dialéc-
tico en la labor de seleccion de la norma aplicable» y los drasticos efectos
que produce sobre «el principio pro actione que rige en esta primera fase
Jjurisdiccional», con el resultado de la lesién del derecho a la tutela judicial
efectiva que se denuncia (ibid.). La labor de seleccion y aplicacién de la
norma aplicable es una funcién propia de la jurisdiccion ordinaria, atribuida
por el articulo 117 CE, pero el TC recuerda que puede ser objeto de control
constitucional bajo el prisma del principio pro actione, mas ain cuando con-
duce a un sacrificio desproporcionado del derecho de acceso a la justicia
(FJ 2). No puede olvidarse, ademas, que el TC ha declarado que las acciones
de impugnacion de la filiacién sirven también al fin de garantizar la efectivi-
dad del derecho a la investigacion de la paternidad del articulo 39.2 CE, «sin
que pueda impedirse su ejercicio sin razon o justificacion alguna, o afectan-
do el derecho de acceso a la jurisdiccion» (FJ 2).

El Auto de la Audiencia Provincial, confirmando la inadmision del Juz-
gado a quo, introduce un elemento de extranjeria en la accién que se promue-
ve, y de ahi deduce un requisito de procedibilidad de la accién de filiacién
que el Tribunal considera inadmisible. Segtin la Audiencia, para admitir a
tramite la demanda tenfan las actoras que probar ab initio que en el Derecho
de California (lugar de residencia de la demandada) o en el ordenamiento de
Pert (donde se dict6 la sentencia estableciendo la filiacién) existe un precep-
to similar a la disposicién transitoria sexta. Y como no lo han hecho, les
aplica el articulo 764.2 LEC. El Auto empieza por sostener que la DT 6.7 es
un precepto material, mientras que el articulo 764.2 LEC es de naturaleza
procesal, sin aportar razones para discernir esta diferente calificacion, «sien-
do que ambos dispositivos se encargan de regular una misma cuestion juridi-
ca de manera compatible entre si, esto es, fijando el principio general y los
supuestos de excepcion para la inimpugnabilidad de un estado de filiacion
declarado judicialmente» (FJ 4). «Este tratamiento diferenciado entre nor-
mas sustancialmente de la misma indole, distorsiona el sentido de la regla de
la especialidad normativa con resultado de impedir el acceso a una decision
de fondo de las pretensiones de la demanda (art. 24.2 CE)» (ibid.). El Tribu-
nal recuerda que para que una norma de derecho interno pueda quedar condi-
cionada por la previa acreditacion de otra norma extranjera de similar tenor,
tendria que preverse en alguin precepto legal, lo que no es el caso (FJ 5).
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STC 26/2011, de 14 de marzo

RA: Estimado.

Ponente: Manuel Aragon Reyes. Voto particular de Pablo Pérez Tremps.

Conceptos: Conciliacion de la vida familiar y laboral. Rechazo de la
peticion de horario laboral nocturno por el padre para cuidar de sus
hijos menores. Derecho a la igualdad. Derecho a la no discriminacion
por razon del sexo y de las circunstancias familiares. Derecho a la
tutela judicial efectiva. Proteccion de la familia y la infancia.

Preceptos de referencia: Articulos 14, 24.1 y 39 CE. Ley 39/1999, de 5 de
noviembre, para promover la conciliacion la vida familiar y laboral
de las personas trabajadoras. Articulos 36.3 y 34.8 de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores.

El recurrente en amparo alega la vulneracién de sus derechos fundamen-
tales a la no discriminacién por razén de sexo (art. 14 CE) y a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE) en la que incurririan las resoluciones judiciales
impugnadas. Sostiene que el rechazo de su pretension de realizar las jornadas
laborales del curso 2007-2008 en horario nocturno, que le permitiria el cui-
dado de sus dos hijos de corta edad, se basa en consideraciones de estricta
legalidad (una interpretacion restrictiva de los arts. 36.3 y 34.8 de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores y del convenio colectivo aplicable) ignorando la
dimension constitucional del asunto y privandole asi del ejercicio de un dere-
cho intimamente ligado a la efectiva conciliacién de su vida familiar y labo-
ral. Ello implicaria ademds una discriminacién indirecta por razén de sexo
hacia su conyuge, trabajadora y madre de los menores, al obligarla a reducir
su jornada laboral para atender al cuidado de los hijos.

Antes de entrar a analizar la existencia o no de discriminacion, el Alto
Tribunal aclara dos cuestiones. En primer lugar, que concurre el requisito de
«especial trascendencia constitucional» para la admision del recurso de
amparo [art. 50.1.0) LOTC] que le permitiria perfilar «la doctrina constitu-
cional sobre el derecho a la no discriminacion en el dmbito laboral, cuando
es un varon el que insta una modificacion de sus condiciones de trabajo para
el efectivo logro de la conciliacion laboral y familiar», puesta en relacién
con el mandato constitucional de proteccién a la familia y a la infancia
(art. 39 CE). En segundo término, el TC niega sustantividad propia a la alega-
cién de vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) que
entiende debe reconducirse al andlisis de la lesion del derecho a la no discri-
minacion (art. 14 CE).

Tras tales aclaraciones, define el objeto del recurso de amparo que conside-
ra es la determinacidn de si el demandante vio afectado su derecho fundamen-
tal a la no discriminacién por razén del sexo o por cualquier otra circunstancia
personal o social (art. 14 CE), independientemente que la decisién denegatoria
del horario solicitado pueda haber tenido una repercusién negativa para su
mujer. Mediante el recurso de amparo no puede analizarse si la denegacion
resulta lesiva para la esposa del demandante, pues se trata de un remedio para
la persona que se ve directamente afectada en sus derechos fundamentales y
libertades publicas (salvo contadas excepciones que no se retinen en el caso).

Llegado a este punto, el Tribunal rechaza que haya existido una discrimi-
nacién por razén del sexo, con dos fundamentos esenciales: 1.°) «El cuida-
do de los hijos no ha sido una funcion historicamente impuesta a los varones,
por lo que no ha supuesto la imposicion de dificultades especificas al hombre
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para el acceso al trabajo y su promocion dentro del mismo, a diferencia de lo
sucedido en el caso de las mujeres»;y 2.°) La denegacién de su pretension
«no se fundamenta en que sea trabajador varon».

Ello no es 6bice para que, en cambio, el TC encuentre que si ha habido
una «discriminacion por razon de las circunstancias familiares», convirtién-
dose ésta en la primera decisién en que utiliza esta categoria discriminatoria.
Sostiene que la prohibicién de discriminacién entre mujeres y hombres
impone, siguiendo al TJUE, erradicar normas e interpretaciones de normas
que permitan consolidar una division sexista de papeles en las responsabili-
dades familiares. Por ello, «[e]l hecho de que los organos judiciales no se
hayan planteado la cuestion de si denegar al trabajador demandante la pre-
tendida asignacion del horario nocturno constituia o no un obstdculo para la
compatibilidad de su vida familiar y laboral, en atencion a las circunstan-
cias concurrentes, supone no valorar adecuadamente la dimension constitu-
cional ex articulo 14 CE, en relacion con el articulo 39.3 CE, del asunto
planteado», siendo reprochable de este modo «que ni siquiera haya tenido en
cuenta que este derecho estaba en juego y podia quedar afectado». La deci-
sién judicial rechazando la pretensién del recurrente «sin analizar hasta qué
punto [...] resultaba necesaria para lograr la efectiva participacion de aquél
en el cuidado de sus hijos de corta edad a través de un reparto equilibrado
de las responsabilidades familiares, ni cudles fueran las dificultades organi-
zativas que el reconocimiento del horario solicitado pudiera ocasionar al
centro de trabajo en el que presta servicios», conduce al TC a concluir que
no tutelé debidamente su derecho fundamental a la no discriminacién por
razén de sus circunstancias personales o familiares, relacionadas con su res-
ponsabilidad parental para asistir en todo orden a sus hijos (art. 39.3 CE).

La decision otorgando el amparo y declarando la nulidad de las decisio-
nes judiciales dictadas con las omisiones sefialadas fue adoptada por la
mayoria del TC pero con el voto disidente del Magistrado Pérez Tremps res-
pecto a dos cuestiones. En primer lugar, discrepa acerca de la delimitacién
del derecho fundamental implicado. Siendo que las «circunstancias familia-
res» configuran una nueva categoria discriminatoria distinta de las expresa-
mente reconocidas en el articulo 14 CE debi6 haberse demostrado, a su pare-
cer, la concurrencia de «diferenciaciones historicamente muy arraigadas que
hayan situado, tanto por la accion de los poderes piiblicos como por la prdc-
tica social, a sectores de la poblacion en posiciones no solo desventajosas,
sino abiertamente contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el
articulo 10.1 CE». Rechaza que el hecho de tener dos hijos de corta edad
haya supuesto histéricamente una diferenciacion que colocara a los hombres
en una situacion atentatoria de la dignidad personal que permita identificarla
como una categoria discriminatoria. Disiente, asimismo, en que no haya
existido una debida ponderacién de las circunstancias personales del recu-
rrente en las vias administrativa y judicial. Considera que los érganos judi-
ciales han hecho suyo el razonamiento de la Administracién que entiende
razonable e incluso «respetuoso con las obligaciones familiares, intentando
conciliar de la mejor forma posible para todos esas obligaciones y la organi-
zacion del trabajo, al establecer tres turnos horarios, posibilitando la ads-
cripcion voluntaria no solo a un régimen de rotacion, sino a un turno fijo en
horario escolar coincidente con el horario en el que habitualmente los
menores se encuentran en los centros educativos, para facilitar de ese modo
la conciliacion de la vida profesional con la familiar en caso de menores
escolarizados».
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STC 34/2011, de 28 de marzo

RA: Desestimado.

Ponente: Hernando Santiago.

Conceptos: Libertad religiosa en su vertiente objetiva y subjetiva, prin-
cipio de igualdad.

Preceptos de referencia: Articulos 14 y 16.1 y 16.3 CE.

El recurrente en amparo es un abogado sevillano, miembro del Colegio
del Abogados de Sevilla, que sostiene la inconstitucionalidad del articulo 2.3
de los Estatutos del Colegio de Abogados de Sevilla, aprobados por la Junta
General el 30 de enero de 2004. En dicha disposicién se declara que «el Ilus-
tre Colegio de Abogados de Sevilla es aconfesional», y se anade: «si bien por
secular tradicion tiene por Patrona a la Santisima Virgen Maria, en el Miste-
rio de su Concepcion Inmaculada».

Argumenta el recurrente que este inciso final de la norma colegial quie-
bra la neutralidad ideoldgica y religiosa constitucionalmente exigida en el
articulo 16.3 CE, por lo que vulnera la libertad ideoldgica en su vertiente
objetiva. Alega también que la mencionada disposicién lesiona el derecho a
la libertad ideoldgica en su vertiente subjetiva a no creer en ninguna religién
(art. 16.1 CE) ya que la simple designacion de la Virgen Maria como Patrona
«supone como minimo la imploracion de su proteccion y el sometimiento a la
misma, algo que pertenece a la esfera de la mds estricta intimidad de cada
uno de los miembros de la Corporacion». Considera también vulnerado el
derecho a la igualdad (art. 14 CE) en la medida en que se priman las creen-
cias religiosas de un determinado grupo en detrimento de quienes mantienen
otras o carecen de ellas.

El recurso de amparo se interpone contra la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
de 25 de abril de 2006, que confirma en apelacién la dictada por el Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Sevilla, de 21 de marzo de 2005,
desestimatoria del recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la
Orden del Consejero de Justicia y Administracién Publica de la Junta de
Andalucfia, que declaraba la adecuacidn a la legalidad de los estatutos del
Colegio de Abogados de Sevilla.

El Tribunal Constitucional considera que la redaccion del articulo 2.3 de
los Estatutos del Colegio de Abogados de Sevilla no vulnera la dimension
objetiva de la libertad religiosa (art. 16.3) puesto que al declarar que el Cole-
gio de Abogados de Sevilla «es aconfesional» y «tiene por Patrona a la San-
tisima Virgen Maria» no incurre en una contradiccion ya que une ambas fra-
ses por las palabras «si bien por secular tradicion», por lo que se advierte
que la finalidad de la norma estatutaria es conservar una de las sefias de iden-
tidad del Colegio de Abogados de Sevilla. Declara la sentencia que «no basta
con constatar el origen religioso de un signo identitario para que deba atri-
buirsele un significado actual que afecte a la neutralidad religiosa que a los
poderes piiblicos impone el articulo 16.3 CE. La cuestion se centra en diluci-
dar, en cada caso, si ante el posible cardcter polisémico de un signo de iden-
tidad, domina en él su significacion religiosa en un grado que permita inferir
razonablemente una adhesion del ente o institucion a los postulados religio-
sos que el signo representa» (FJ4). En este caso, considera el Alto Tribunal
que «cuando una tradicion religiosa se encuentra integrada en el conjunto
del tejido social de un determinado colectivo, no cabe sostener que a través
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de ella los poderes piiblicos pretendan transmitir un respaldo o adherencia a
postulados religiosos» (FJ 4).

Tampoco admite el Tribunal Constitucional vulneracién en este caso de
la libertad religiosa del recurrente en su vertiente subjetiva (art. 16.1 CE) ya
que el patronazgo de la Virgen Maria del Colegio de Abogados no cercena su
libertad individual a no tener creencias puesto que no le obliga a participar en
eventuales actos de contenido religioso ni el recurrente ha razonado convin-
centemente en qué medida se ha visto afectado su dambito intimo de creencias
(FI'5).

Al no haber apreciado que la norma colegial menoscabe la neutralidad
religiosa del Colegio de Abogados de Sevilla ni la libertad religiosa de sus
miembros, considera la sentencia que queda desprovista de sustento la queja
relativa a la infraccién del articulo 14 CE por lo que desestima el amparo
solicitado.

STC 37/2011, 28 de marzo

RA: Estimado.

Ponente: Elisa Pérez Vera.

Conceptos: Consentimiento informado y derecho a la integridad fisica.
Daiios derivados de intervenciéon médica. Autonomia del paciente.
Derecho a decidir contando con la informacién adecuada. Interpre-
tacion de la legalidad contraria a los derechos fundamentales. Vulne-
racion del derecho a la tutela judicial efectiva.

Preceptos de referencia: Articulos 15, 17.1 y 24 CE. Articulos 8 y concor-
dantes Ley 41/2002, de Autonomia del Paciente. Articulo 3 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE). Articulos 5
y 8 del Convenio de Oviedo sobre Derechos humanos y biomedicina.

En esta sentencia el TC incluye el llamado consentimiento informado en
el articulo 15 CE (derecho a la integridad fisica) y anula las resoluciones
judiciales que realizaron una interpretacion de la legalidad contraria a la tute-
la efectiva del mismo. El caso tiene su origen en una reclamacién por supues-
ta negligencia médica. El recurrente habia ingresado, por su propio pie, en el
servicio de urgencias de un hospital a causa de un dolor precordial. Al dia
siguiente se le realizé un cateterismo, con abordaje por el brazo derecho,
encontrandose una lesién severa en la coronaria, que fue preciso dilatar
mediante la colocacién de un «stent recubierto», con resultado éptimo. No
obstante, tras la intervencion, «la mano derecha del recurrente sufrio infla-
macion 'y hematoma y, posteriormente, carencia de sensibilidad y movilidad,
quedando aquejada, finalmente, de incapacidad funcional total». El paciente
plante6 entonces demanda, contra la aseguradora de los médicos que le
habian intervenido, solicitando una indemnizacién por los dafios. A su juicio
estos derivaban de una mala praxis o bien de la falta de informacién acerca
de los riesgos de la intervencién y, en su caso, posibles alternativas. La
demanda fue desestimada en primera instancia al entenderse que no habia
habido negligencia médica y que la omisién de la informacién —extremo que
resultd acreditado— tampoco generaba responsabilidad: «El padecimiento
que llevo a urgencias al demandante, el hecho de haber tenido afios antes
una intervencion del mismo tipo (cateterismo con abordaje por la ingle) y la
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urgencia relativa de la intervencion, sin dejar de lado su edad, llevan a con-
siderar que realmente no se ha privado al demandante de una informacion
esclarecedora previa al consentimiento que dé lugar a la procedencia de ser
indemnizado». El recurso de apelacion fue desestimado, con argumentos
parecidos.

El afectado recurri6 entonces en amparo al TC, alegando la «vulneracion
de su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en relacion con los
derechos a la integridad fisica y a la libertad (arts. 15y 17.1 CE), dado que
ambas (sentencias) le niegan el derecho a ser indemnizado pese a considerar
probado que no le se dio ningiin tipo de informacion médica previa a la
intervencion. Ello supone, por consiguiente, la infraccion de lo establecido
en el articulo 8 de la Ley 41/2002, de autonomia del paciente, y en el Conve-
nio del Consejo de Europa sobre derechos del hombre y la biomedicina, y de
la propia Constitucion, de la que dimana la obligacion legal de informar
sobre las consecuencias relevantes habituales de todo acto médico, salvo en
caso de riesgo grave e inmediato, circunstancia ésta que, como admiten las
Sentencias impugnadas, no concurria. En este punto, sostiene el demandante
de amparo que existio un lapso de tiempo suficiente entre el ingreso del
paciente en urgencias y la prdctica del cateterismo al dia siguiente como
para que se diera informacion sobre el procedimiento a realizar y la autori-
zacion del mismo».

El TC excluye la posible lesién de la libertad (art. 17 CE), limitando el
caso al derecho a la integridad (art. 15 CE). «La libertad personal protegida
por este precepto (art. 17) es la “libertad fisica”. La libertad frente a la
detencion, condena o internamientos arbitrarios, sin que pueda cobijarse en
el mismo una libertad general de actuacion o una libertad general de auto-
determinacion individual» (FJ 3). Por tanto, «el andlisis ha de quedar cefiido
a si la intervencion llevada a cabo sobre el demandante de amparo sin infor-
marle previamente de sus riesgos y posibles consecuencias ha supuesto o no
una lesion de su derecho a la integridad fisica y moral, derecho amparado de
Sforma autonoma en el articulo 15 CE'y que adquiere de esta forma una sus-
tantividad propia; y, en relacion con él, del derecho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24.1 CE)» (FJ 3).

El derecho fundamental a la integridad «conlleva una facultad negativa,
que implica la imposicion de un deber de abstencion de actuaciones médicas
salvo que se encuentren constitucionalmente justificadas, y, asimismo, una
facultad de oposicion a la asistencia médica, en ejercicio de un derecho de
autodeterminacion que tiene por objeto el propio sustrato corporal, como
distinto del derecho a la salud o a la vida (STC 154/2002, de 18 de julio,
FJ 9)» (FJ 3). De aqui deriva la inadmisibilidad de la asistencia médica coac-
tiva, salvo que concurra una justificacién constitucional (SSTC 120/1990
y 137/1990).

Sin embargo, en el caso objeto del recurso no ha habido una intervencién
médica impuesta contra la voluntad del paciente sino «una intervencion
médica realizada sin que el sujeto afectado haya recibido informacion previa
sobre la misma y sin que haya prestado el consentimiento subsiguiente a esa
informacion» (FJ 3). La cuestién, por tanto, consiste en «dilucidar si esa
omision del consentimiento informado del recurrente en el supuesto exami-
nado ha producido o no una lesion de su derecho a la integridad fisica, ope-
racion que conlleva la ineludible determinacion de la naturaleza de ese con-
sentimiento informado, para concretar si forma parte del derecho
fundamental a la integridad fisica y moral (art. 15 CE)» (FJ 3).
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La falta de referencia expresa al consentimiento informado en el articu-
lo 15 CE «no implica que este instituto quede al margen de la prevision cons-
titucional de proteccion de la integridad fisica y moral» (FJ 4). Como resulta
de los tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia (art. 3 de la
CDFUE; articulos 5 y 8 del Convenio de Oviedo sobre Derechos humanos y
biomedicina) y de la doctrina del TEDH (vid. en particular Caso Codarcea c.
Rumania, 2 junio 2009), «el consentimiento del paciente a cualquier inter-
vencion sobre su persona es algo inherente, entre otros, a su derecho funda-
mental a la integridad fisica, a la facultad que éste supone de impedir toda
intervencion no consentida sobre el propio cuerpo, que no puede verse limi-
tada de manera injustificada como consecuencia de una situacion de enfer-
medad. Se trata de una facultad de autodeterminacion que legitima al
paciente, en uso de su autonomia de la voluntad, para decidir libremente
sobre las medidas terapéuticas y tratamientos que puedan afectar a su inte-
gridad, escogiendq entre las distintas posibilidades, consintiendo su prdctica
o rechazdndolas. Esta es precisamente la manifestacion mds importante de
los derechos fundamentales que pueden resultar afectados por una interven-
cion médica: la de decidir libremente entre consentir el tratamiento o rehu-
sarlo posibilidad que ha sido admitida por el TEDH, aun cuando pudiera
conducir a un resultado fatal (STEDH de 29 de abril de 2002, caso Pretty
c. Reino Unido, § 63), y también por este Tribunal (STC 154/2002, de 18 de
Jjulio, FJ 9)» (FI 5).

Pero para poder decidir, como es 16gico, hay que contar con toda la infor-
macidn sobre el tratamiento y sus efectos y las posibles alternativas. De este
modo, «el consentimiento y la informacion se manifiestan como dos dere-
chos tan estrechamente imbricados que el ejercicio de uno depende de la
previa correcta atencion del otro, razon por la cual la privacion de informa-
cion no justificada equivale a la limitacion o privacion del propio derecho a
decidir» (FJ 5). El consentimiento informado es asi un «mecanismo de
garantia para la efectividad del principio de autonomia de la voluntad del
paciente y, por tanto, de los preceptos constitucionales que reconocen dere-
chos fundamentales que pueden resultar concernidos por las actuaciones
médicas, y, sefialadamente, una consecuencia implicita y obligada de la
garantia del derecho a la integridad fisica y moral, alcanzando asi una rele-
vancia constitucional que determina que su omision o defectuosa realizacion
puedan suponer una lesion del propio derecho fundamental» (F] 5). De ahi la
detallada regulacion contenida en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsi-
ca reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacion clinica.

El TC pasa seguidamente a analizar el caso concreto. Siendo indubitado
que el paciente no fue informado sobre la intervencién quirtirgica a la que se le
iba a someter, el problema consiste en comprobar si la omisién estaba o no
constitucionalmente justificada. A este objeto hay que tener presente que «los
supuestos en los que se pued[e] exceptuar la necesidad del previo consenti-
miento informado son también excepcionales, y asi lo ha plasmado el legisla-
dor, que permite a los facultativos prescindir del mismo para llevar a cabo las
intervenciones clinicas indispensables a favor de la salud del paciente tan solo
en los casos de riesgo para la salud piiblica, y “[cJuando existe riesgo inme-
diato y grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible
conseguir su autorizacion”. Aun mds, en este ultimo supuesto, si las circuns-
tancias lo permiten, se debe consultar a los familiares o personas vinculadas
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de hecho al paciente (art. 9.2 de la Ley 41/2002 y art. 8 del Convenio relativo
a los derechos humanos y la biomedicina)» (FJ 7).

Con estas premisas, concluye el TC, no puede considerarse suficiente la
«informacion prestada al actor con ocasion de un cateterismo realizado
en 1994 (con acceso, ademds, por via distinta)». Y, en cuanto a la urgencia
del caso («urgencia relativa», segin el JPl y «riesgo vital» segin la AP), tam-
poco puede aceptarse cuando el paciente «ingreso en urgencias a las 14:16
del 4 de septiembre de 2005, y el cateterismo no se le practico hasta la maia-
na del dia siguiente» (FJ 7). Se dispuso por tanto de tiempo suficiente para
cumplir con lo previsto en el articulo 10.1 de la Ley 41/2002. Asimismo,
anade el TC, «no basta con que exista una situacion de riesgo para omitir el
consentimiento informado, sino que aquél ha de encontrarse cualificado por
las notas de inmediatez y de gravedad, ninguna de las cuales ha sido objeto
de mencion y, mucho menos, de andlisis por parte de los organos jurisdiccio-
nales» (FJ 7).

En conclusion: «La asistencia recibida por el demandante de amparo no
satisfizo su derecho a prestar un consentimiento debidamente informado, y,
por tanto, vulnero su derecho fundamental a la integridad fisica (art. 15 CE).
Y las resoluciones judiciales impugnadas no tutelaron ese derecho al recha-
zar la pretension del demandante ateniéndose a criterios no previstos legal-
mente (como el de la edad del paciente o la previa realizacion de otro catete-
rismo once arios antes) a la hora de ponderar las circunstancias del caso, e
interpretando y aplicando las normas concernidas de manera contraria a la
mayor efectividad del derecho (art. 24 CE)» (FJ 7).

STC 41/2011, de 11 de abril

RA: Desestimado.

Ponente: Delgado Barrio. Voto particular de Pérez Tremps y Astia Bata-
rrita.

Conceptos: Derecho a la libertad de expresion. Imputacion de un delito
de falsedad a personas que ejercen funciones piublicas. Delito de
calumnias. Honor. Ejercicio de la libertad de expresion en conexion
con el derecho de defensa.

Preceptos de referencia: Articulos 20.1.a); 24.2 y 18.1 CE.

El recurrente en amparo fue condenado en la jurisdiccién penal como
autor de un delito de calumnias derivado de las afirmaciones y expresiones
utilizadas por €l en dos escritos dirigidos al Subdelegado del Gobierno y a la
Direccion General de Trafico. Por medio de estos escritos, el recurrente for-
mulé una queja en relacién con la actuacién de dos agentes de la Guardia
Civil en la instruccién del atestado de un accidente de tréafico y solicit6 la
incoacién de un expediente disciplinario a estos agentes. En particular, el
recurrente aleg6 en dichos escritos que en el atestado se habian consignado
datos falsos y que los dos agentes « “alteraron el atestado para culparme a
mi”, incluyendo “datos falsos, con los cuales y por algiin motivo oscuro tra-
tan de culparme”, considerando el “atestado amaiiado”, “realizado profe-
sionalmente para encubrir al verdadero culpable”, estando “motivado quizd
el instructor del atestado por algiin motivo oscuro o personal”, y concluyen-
do que ello “es un grave delito de falsedad documental”» (apud FJ 1).
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Su recurso de amparo es desestimado en la presente Sentencia, que con-
firma la condena relativa al delito de calumnias.

1) Aun cuando se funde en hechos, la imputacion de un delito de false-
dad constituye, a efectos del encuadramiento de la conducta en el articu-
lo 20.1 CE, un juicio de valor comprendido en el dmbito objetivo del derecho
a la libertad de expresion.—En la que constituye una aproximacion clasica al
enjuiciamiento de las pretensiones de amparo relativas a los derechos funda-
mentales a la libertad de expresion [art. 20.1.a) CE] y a la libertad de comu-
nicar informacion [art. 20.1.h) CE], la presente Sentencia delimita, con
cardcter preliminar, el derecho fundamental efectivamente invocado por el
recurrente. Y, en este sentido, recurre igualmente a su doctrina para concluir
que «la imputacion del delito de falsedad que dio lugar a la condena del
demandante constituye una denuncia, fundada en hecho, pero a la postre un
Jjuicio de valor que debe examinarse a la luz de la libertad de expresion»
(FI 2).

2) El recurrente no ejercio su derecho a la libertad de expresion en
conexion con el derecho de defensa y, por tanto, no resulta de aplicacion al
caso el canon reforzado de tutela de la libertad de expresion. Voto Particu-
lar.—La cuestién de fondo de mayor interés de esta Sentencia —y que motiva
el Voto Particular del que enseguida se da cuenta— reside en determinar si,
por medio de las afirmaciones y expresiones empleadas en sus dos escritos,
el recurrente no solo ejercitaba (licita o ilicitamente) el derecho a la libertad
de expresion, sino si, ademads, lo hacia en relacién con el derecho de defensa
del articulo 24.2 CE. De ello, se desprenderia una consecuencia axial para la
resolucién del recurso, al menos a tenor de la argumentacién sostenida por el
Voto Particular formulado por los Magistrados Pérez Tremps y Asua Batarri-
ta: el canon reforzado de tutela del derecho a la libertad de expresién en
conexion con el derecho de defensa obligaria, en ese caso, a concluir que las
afirmaciones y expresiones empleadas por el recurrente estaban constitucio-
nalmente justificadas. No obstante, la mayoria del Tribunal rechaza la
conexion, en el presente caso, entre el ejercicio de la libertad de expresion y
el derecho de defensa, y ello bajo un argumento esencialmente formal: «la
libertad de expresion no se ejerce como manifestacion o instrumento de dere-
cho de defensa, por cuanto la presentacion por el recurrente de los escritos
de queja ante la Administracion no conforma un vehiculo adecuado para el
ejercicio de la defensa contradictoria en el proceso penal derivado del acci-
dente de circulacion [...]» (FJ 3).

3) Laescasa prevalencia del derecho a la libertad de expresion cuando
se atribuyen hechos delictivos: la condena por el delito de calumnias no vul-
nero el derecho a la libertad de expresion del recurrente.—El Tribunal enjui-
cia finalmente la pretensién del recurrente en amparo por medio de su habi-
tual «ponderacion de los derechos fundamentales en conflicto». Ahora bien,
el recurso a la técnica de la ponderacién en el presente caso presenta dos
particularidades. En primer lugar, la Sentencia apenas contiene referencias al
otro derecho fundamental que debe ponderarse junto con el derecho a la
libertad de expresion; es claro, no obstante, que ese derecho es, segtin la Sen-
tencia, el derecho al honor del articulo 18.1 CE («el honor de los guardias
civiles» (FJ 5), pero la Sentencia no incide en que ese honor que habia de
ponderarse no era el derecho subjetivo (civil) al honor ejercitado reactiva-
mente por los dos agentes en la via civil, sino el honor como bien juridico-
penal tutelado por el delito de calumnias; lo que impide, en definitiva, saber
con certeza si, en ambos casos, la tarea de ponderacion debe ser la misma. En
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todo caso, la Sentencia sostiene que la consideracién de los agentes como
funcionarios publicos determina una mayor resistencia y prevalencia del
derecho a la libertad de expresion ejercitado: las personas que se dedican a
actividades publicas «estdn expuestas a un mds riguroso control de sus acti-
vidades y manifestaciones» y, por ello, «la sujecion a esta critica es insepa-
rable de todo cargo de relevancia puiblica» [FJ 5 b)]. En segundo lugar, tam-
bién es llamativo —como también se apresura a resaltar el Voto Particular— que
la Sentencia admita, sin matices, que la resolucién impugnada por medio del
presente recurso de amparo no realiz6 la tarea de ponderacién de los dere-
chos enfrentados en el presente caso, lo que lleva al Tribunal —realizando,
con cardcter preliminar, las funciones que deberfan haber realizado los tribu-
nales de la instancia— a «efectuar aqui tal ponderacion» (FJ 5).Y, tras reali-
zar esta labor de ponderacion, el Tribunal concluye que la condena por el
delito de calumnias no vulner6 el derecho a la libertad de expresion del recu-
rrente. Dos son las razones esenciales sobre las que se sustenta esta conclu-
sion: (i) en la jurisdiccion ordinaria se acredit la falsedad de las manifesta-
ciones realizadas por el recurrente y, ademads, que éste conocia positivamente
su falsedad al momento de realizarlas; y (ii) las afirmaciones litigiosas reves-
tfan una especial gravedad, por cuanto «el recurrente no se limito a imputar
a los agentes la comision de un “grave delito de falsedad documental”, sino
que ademds atribuyo su realizacion a la intencion de perjudicarle y de encu-
brir al verdadero responsable del accidente [...]» (FJ 6). Esta tltima consi-
deracién enlaza coherentemente en la Sentencia con la jurisprudencia consti-
tucional relativa al menor o escaso margen de proteccién del derecho a la
libertad de expresién cuando se trata de imputaciones de hechos delictivos,
especialmente cuando ello no «va dirigido a fomentar el desarrollo de una
opinion publica libre» (ibid.).

STC 42/2011, de 11 de abril

RA: Estimado.

Ponente: Ramoén Rodriguez Arribas.

Conceptos: Sancion a socio por declaraciones en la prensa. Contenido de
la libertad de asociacion (libertad de creacion de asociaciones y de
adscripcion a las ya creadas; libertad de no asociarse y de dejar de
pertenecer a las mismas; libertad de organizacion y funcionamiento
internos sin injerencias publicas).

Preceptos de referencia: Articulos 22 y 24 CE.

La junta directiva de un club de caza acordé imponer una sancién a un
socio. La sancién fue debida a unas declaraciones que el socio habia realiza-
do en un periddico de la zona, en las que vertia una serie de criticas contra el
presidente y la junta directiva del club. El hecho fue considerado como una
falta muy grave de las previstas en los estatutos sociales de la entidad, consis-
tente en desconsideracidn o actos muy graves hacia directivos y club, de
manera publica o privada, con grave perjuicio para la imagen del club y, en
consecuencia, siguiendo el procedimiento sancionador estatutariamente pre-
visto, se impuso la citada sancion. El socio afectado promovi6 juicio verbal
contra la resolucién sancionadora. En la sentencia se determiné que el club
no habia acreditado debidamente el grave perjuicio para la imagen de los
miembros de la junta directiva del club, pues los hechos denunciados en el
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medio de comunicacién eran ciertos, de modo que el contenido del escrito no
podia ser calificado como falta muy grave. La entidad deportiva interpuso
recurso en el que, entre otras consideraciones, se hacia valer la lesién de su
derecho de asociacién garantizado por el articulo 22 CE. Dicha pretensién
fue reiterada en el recurso de amparo.

La demanda razona que este derecho fundamental comprende no sélo el
de asociarse sino también el de establecer la propia organizacién del ente
creado por el acto asociativo. En tal sentido considera que la asociacion recu-
rrente se regula principalmente por sus estatutos sociales, debidamente pre-
sentados ante el registro general de entidades deportivas. La sancién impues-
ta a un socio en este caso lo ha sido, segtin se razona, previa la tramitacién de
un procedimiento completo y conforme a las normas sancionadoras estable-
cidas por dichos estatutos sociales. Por ello la sancién no puede considerarse,
a su parecer, contraria a la ley. Entienden que se ha producido una vulnera-
cién del derecho de asociacidn (art. 22 CE) al haber ignorado las resolucio-
nes judiciales las potestades de autorregulacién de la entidad. Junto a ello se
aduce también la lesion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
sustentada en que, a su parecer, las Sentencias deberian haber apreciado su
solicitud de nulidad por inadecuacién del procedimiento.

Empezando por esta segunda pretension el TC sefiala, como cuestién
previa que: «La queja ha de ser desestimada. En efecto, este Tribunal ha
desestimado reiteradamente la identificacion entre defecto o irregularidad
procesal e indefension, pues no toda infraccion procesal es causante de la
vulneracion del derecho recogido en el articulo 24.1 CE, sino que solo alcan-
za tal relevancia aquella que, por anular las posibilidades de alegacion,
defensa y prueba cause una verdadera y real situacion de indefension mate-
rial (por todas, SSTC 15/2005, de 31 de enero, FJ 2; y 76/2007, de 16 de
abril, FJ 6). En el presente caso, aun en el discutible supuesto de que se
hubiera producido la irregularidad procesal denunciada, no cabria apreciar
en ella ningiin perjuicio real y efectivo en las posibilidades de defensa de la
entidad recurrente, sin que tal conclusion quede desvirtuada por la afirma-
cion apodictica de que supone una indefension material el no haber podido
interponer recurso de casacion contra la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Badajoz, ni existe un derecho previo a que se siga siempre el proceso
de mayor complejidad y mayor posibilidad de recursos» (FJ 2).

En relacidn a la aplicacién de los estatutos para determinar la sancidn, la
sentencia resefiada sefiala que: «Ya la STC 218/1988, de 22 de noviembre,
—dictada en un supuesto que guarda similitud con el del presente recurso de
amparo— reiteraba que el derecho de asociacion reconocido en el articu-
lo 22 CE comprende no solo el derecho a asociarse, “sino también el de
establecer la propia organizacion del ente creado por el acto asociativo”;
potestad de organizacion que se extiende con toda evidencia “a regular en
los estatutos las causas y los procedimientos de expulsion de los socios”
(FJ 2). Asi, hemos mantenido con posterioridad que “quienes ingresan en
una asociacion se entiende que conocen y aceptan en bloque las normas
estatutarias, a las que quedan sometidos; normas que pueden prever, como
causa de expulsion del socio, una conducta que la propia asociacion valore
como lesiva a los intereses sociales” » (STC 96/1994, de 21 de marzo, FJ 2).

Por lo que, una vez comprobado que la sancién se impuso mediante el
adecuado procedimiento, «el respeto al derecho de asociacion exige que la
apreciacion judicial se limite en este punto a verificar si se han dado circuns-
tancias que puedan servir de base a la decision de los socios, como son
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declaraciones o actitudes puiblicas que trasciendan del interior de la entidad
y puedan lesionar su buen nombre, dejando el juicio sobre esas circunstan-
cias a los organos directivos de la asociacion tal y como prescriben sus esta-
tutos (STC 218/1988, FJ 1)». (FI 4)

La Sentencia recurrida en amparo, habia considerado que la asociacién
deportiva aplicé las normas sancionadoras «a unos hechos que no merecen
ser tipificados y, consiguientemente, sancionados tan gravemente como en su
dia lo fueron». Reconocia que algunas de las frases contenidas en el escrito
del socio publicado en el periddico local «no son precisamente elogios hacia
la persona del Presidente del Club», si bien tomaba en cuenta «las circuns-
tancias personales y sociales concurrentes» para concluir que son subsumi-
bles dentro del derecho a la critica y deben gozar de permisibilidad. Pero
olvida que en los estatutos de la asociacidn se sancionaba la critica, piblica o
privada, fuera de los 6rganos del club. En definitiva, el alcance del control
judicial consiste en limitarse a comprobar si existié una base razonable para
que los 6rganos de las asociaciones tomasen la correspondiente decision.

STC 50/2011, de 14 de abril

CI: Desestimada.

Ponente: Delgado Barrio.

Conceptos: Derecho de igualdad, personas juridicas, personas fisicas,
traspaso de local de negocio.

Preceptos de referencia: Articulo 14 CE, articulo 31.4 de la Ley de arren-
damientos urbanos, de 24 de diciembre de 1964, segiin la redacciéon
dada por el articulo 19 de la Ley 19/1989, de 25 de julio y la posterior
redaccion derivada de la disposicion adicional decimotercera del
Real Decreto-ley 7/1989, de 29 de diciembre, y confirmada por la
disposicion adicional décima de la Ley 5/1990, de 29 de junio.

La sentencia se pronuncia sobre la cuestion de inconstitucionalidad plan-
teada por un Juzgado de Primera Instancia sobre el articulo 34.1 de la Ley de
arrendamientos urbanos, de 24 de diciembre de 1964, segtin la redaccién
dada por el articulo 19 de la Ley 19/1989, de 25 de julio y la posterior redac-
cién derivada de la disposicidn adicional decimotercera del Real Decreto-
ley 7/1989, de 29 de diciembre, y confirmada por la disposicién adicional
décima de la Ley 5/1990, de 29 de junio.

La redaccidn derivada de la Ley 19/1989 era la siguiente: «no se reputard
causado el traspaso en los casos de transformacion, fusion o escision de
Sociedades mercantiles, pero el arrendador tendrd derecho a elevar la renta
como si el traspaso se hubiera producido». La redaccién introducida por el
Real Decreto-ley 7/1989 es «no se reputard causado el traspaso en los casos
de transformacion, fusion o escision de Sociedades o Entidades piiblicas o
privadas, pero el arrendador tendrd derecho a elevar la renta como si el
traspaso se hubiese producido». La Ley 5/1990 mantuvo este dltimo texto.

El Juez proponente de la cuestién considera que el articulo 31.4 LAU, en
sus diferentes redacciones, podria vulnerar el principio de igualdad, al otor-
gar un trato mds favorable a estas personas juridicas (en la medida que en
tales casos el traspaso no puede considerarse ilegal y, por tanto, impide la
apreciacién de la causa de resolucién prevista en el apartado quinto del
art. 114 LAU) que el dispensado a las personas fisicas u otras personas juri-
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dicas distintas de las previstas en el mismo. A juicio del Juzgado, esta dife-
rencia de trato conlleva que los arrendadores de locales de negocio que tienen
como arrendatarias a las entidades mencionadas en la norma en cuestién se
encuentren en peor situacién que los que tienen arrendados locales de nego-
cios a personas fisicas o a personas juridicas distintas de las previstas en el
articulo 31.4 LAU.

Sefiala el TC que de acuerdo con la doctrina constitucional el principio
de igualdad no implica en todos los casos un tratamiento legal igual, con
abstraccion de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica «de
manera que no toda desigualdad de trato normativo respecto a la regulacion
de una determinada materia supone una infraccion del mandato contenido
en el articulo 14 CE, sino tan solo las que introduzcan una diferencia entre
situaciones que puedan considerarse iguales, careciendo de una justifica-
cion objetiva y razonable para ello. (STC 273/2005 de 27 de octubre, FJ 3,
por todas)» (FJ 4).

Para el Tribunal Constitucional la diferente naturaleza de las personas
fisicas y de las personas juridicas determina que existan actos juridicos que,
por ser incompatibles con su respectiva naturaleza juridica, no puedan ser
realizados indistintamente por estos sujetos de Derecho. De ahi que declare
que «este Tribunal haya afirmado que “no existe una necesaria equiparacion
entre personas fisicas y juridicas” (STC 23/1989, de 2 de febrero, FJ 3). Por
esta razon, no siempre que se aduce una vulneracion del principio de igual-
dad por el diferente trato otorgado a una persona juridica en relacion con el
dispensado a una persona fisica, o viceversa, puede considerarse que el tér-
mino de comparacion alegado es idoneo, ya que la diferente naturaleza de
estos sujetos de Derecho puede determinar que existan situaciones en las que
solo pueda encontrarse uno de ellos» (FJ 4).

Considera el TC que el «término de cotejo» aducido por el Juzgador que
plantea la cuestion «no es idoneo para llevar a cabo la comparacion que
exige el juicio de igualdad, lo que implica que en el caso enjuiciado no se
cumpla el primero de los requisitos que debe concurrir para poder apreciar
que el diferente trato alegado es contrario al derecho fundamental que con-
sagra el articulo 14 CE» (FJ 4).

Por todo ello, resuelve el TC que el precepto cuestionado no vulnera el
articulo 14 CE.

STC 51/2011, de 14 de abril

RA: Estimado.

Ponente: Aragén Reyes.

Conceptos: Intimidad personal y familiar, derecho de igualdad, derecho
a la tutela judicial efectiva, aconfesionalidad y neutralidad religiosa
del Estado, libertad religiosa en su vertiente subjetiva, derecho a
contraer matrimonio en condiciones de plena libertad e igualdad.

Preceptos de referencia: Articulos 14, 18, 16.1, 16.3, 24, 32.1 CE.

La recurrente habia prestado servicios como profesora de religion catdli-
ca a propuesta del Obispado de Almeria en diversos centros escolares publi-
cos, desde hacia seis afios. En mayo del afio 2001 se le comunicé que no seria
propuesta como profesora de religiéon y moral catélica para el siguiente curso,
por haber contraido matrimonio civil con un divorciado, al no considerarse
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tal decision coherente con la doctrina de la Iglesia catdlica respecto del
matrimonio. Por este motivo, la recurrente en amparo formulé demanda por
despido ante la jurisdiccidn social contra el Ministerio de Educacion, la Con-
sejerfa de Educacién y Ciencia de la Comunidad Auténoma de Andalucia y el
Obispado de Almeria, en la que se solicitaba que su no renovacién como
profesora de religién se considerase como un despido y que dicho despido se
declarase nulo por vulneracién de sus derechos fundamentales, al entender
que su no inclusién en la propuesta del Obispado para la contratacion de pro-
fesores de religién y moral catélica se debia exclusivamente al hecho de
haber contraido matrimonio civil, lo cual supone un trato discriminatorio
prohibido por el articulo 14 CE, asi como una violacién de su derecho a la
intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE).

El Juzgado de lo Social desestimé la demanda planteada por carecer de
accién la demandante, al entender que no habfa existido despido, sino mera-
mente una extincidn de contrato de trabajo por expiracion del tiempo conve-
nido [art. 49.1.c) de la Ley del estatuto de los trabajadores]. El Juzgado
entendié que se trataba de una relacion laboral de naturaleza temporal pero
objetivamente especial que, por ello, quedaba fuera del régimen de la Ley del
estatuto de los trabajadores (en adelante LET). Afiade la Sentencia que, aun
admitiendo que la no renovacién del contrato de la actora pudiera equiparar-
se a un despido por la supuesta vulneracion de los derechos fundamentales,
no ha existido discriminacion ni violacién de cualquier otro derecho funda-
mental de la demandante porque es l6gico que no se produzca la propuesta si
quien tiene atribuida legalmente la competencia para efectuarla «ha perdido
la confianza en la actora para impartir clases de Religion Catdlica, porque
considera que por el hecho de haber contraido matrimonio civil se ha apar-
tado de la doctrina de la Iglesia Catdlica..., sin que ello suponga vulnera-
cion alguna de los derechos fundamentales de la demandante por las cir-
cunstancias excepcionales que concurren en el presente caso».

Contra dicha Sentencia interpuso recurso la solicitante de amparo, ale-
gando que su no inclusién en la propuesta del Obispado para la contratacién
de profesores de religién no puede ser calificada como un supuesto de extin-
cién de contrato de trabajo por expiracion del tiempo convenido ex articu-
lo 49.1.c) LET, sino que constituye un despido nulo por tener mévil discrimi-
natorio (art. 55.5 LET), toda vez que la decisién del Obispado atenta contra
el derecho a la igualdad y a no sufrir discriminacion (art. 14 CE), y contra el
derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE), sin que esa decision
del Obispado pueda escudarse en el derecho a la libertad religiosa (art. 16
CE) y en el Acuerdo entre el Estado espafol y la Santa Sede de 3 de enero
de 1979, sobre ensefianza y asuntos culturales, para eludir el control jurisdic-
cional y el respeto a los derechos fundamentales de la trabajadora recurrente.
El recurso fue desestimado por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia que confirmé integramente el pronunciamiento de ins-
tancia.

En la demanda de amparo se alega, en primer lugar, que la Sentencia
dictada en suplicacién por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justi-
cia de Andalucia ha vulnerado el derecho de la recurrente a la tutela judicial
efectiva sin indefensién (art. 24.1 CE), porque incurre en incongruencia omi-
siva, al no dar respuesta a las cuestiones planteadas en el recurso de suplica-
ciodn, esto es, si la propuesta del Obispado es susceptible de control jurisdic-
cional y si dicha propuesta, contraria a la renovacién del contrato de la
trabajadora recurrente, vulneré los derechos fundamentales de ésta (arts. 14
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y 18.1 CE) y, en consecuencia, procede declarar como despido nulo su no
renovacion de contrato.

En segundo lugar, se aduce que tanto la Sentencia de instancia como la
de suplicacion vulneran el derecho de la recurrente a no sufrir trato discrimi-
natorio por sus circunstancias personales (art. 14 CE), asi como su derecho a
la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE), pues desestiman la pretensién
formulada sobre nulidad de despido partiendo de la inaceptable premisa de
considerar que las propuestas realizadas por el ordinario diocesano en virtud
de lo dispuesto en el articulo III del Acuerdo entre el Estado espaiiol y la
Santa Sede de 3 de enero de 1979, sobre ensefianza y asuntos culturales, no
estdn sometidas a control alguno por parte de los Jueces y Tribunales del
Estado espafiol.

Cabe sefalar que, en sus alegaciones, el Abogado del Estado destac6 que
debia tenerse en cuenta que, por virtud del articulo III del referido Acuerdo
entre el Estado espafiol y la Santa Sede, la Administracién educativa espafio-
la s6lo puede admitir como profesores de religién y moral catélica a quienes
sean propuestos por el ordinario diocesano por contar la llamada «declara-
cién eclesidstica de idoneidad», habilitacion docente creada por la Conferen-
cia Episcopal Espafiola, y que los obispos estadn a su vez vinculados por lo
dispuesto en los canones 804.2 y 805 del Cédigo de Derecho canénico, de tal
suerte que ese poder de propuesta reservado a la autoridad eclesidstica s6lo
se explica como vehiculo para la aplicacién de los citados cdnones, hasta el
punto de que el repetido articulo III del Acuerdo entre el Estado espafiol y la
Santa Sede careceria de sentido sin su trasfondo canénico. Sefiala el abogado
del Estado que desde la perspectiva del ordenamiento candnico cabe perfec-
tamente entender que el catélico que contrae matrimonio civil no da testimo-
nio de vida cristiana, dada la inseparabilidad entre contrato y sacramento
(canon 1055.2), por lo que existiria en tal caso una razén religiosa o moral en
el sentido del canon 805, y amparada en la libertad religiosa (art. 16.1 CE),
para que el Obispado no propusiera para el siguiente curso escolar al profesor
de religién catdlica que contrae matrimonio civilmente, como ocurre en el
caso de la recurrente.

El Tribunal Constitucional rechaza la vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE), al no apreciar la concurrencia
del vicio de incongruencia omisiva en la sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia. A juicio del Alto Tribunal «la
Sala se pronuncia en su Sentencia, por tanto, no solo sobre la pretension
ejercitada por la demandante en el recurso de suplicacion, que desestima,
confirmando integramente la Sentencia de instancia, sino también sobre las
concretas cuestiones alegadas en el recurso a las que se refiere la queja por
incongruencia omisiva que se formula en la demanda de amparo (si la pro-
puesta del Obispado es susceptible de control jurisdiccional y si esta pro-
puesta, contraria a la renovacion del contrato, vulnero los derechos funda-
mentales de la recurrente), cuestiones que la Sala descarta enjuiciar por
entender que son ajenas a la pretension ejercitada» (FJ 2).

La sentencia analiza a continuacion si la decisién adoptada por el Obis-
pado de no renovar el contrato de la recurrente como profesora de religién
vulnera su derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE) y a no
sufrir discriminacion (art. 14 CE) y sefiala, en primer lugar:

1.°) que tal pretension debe abordarse a la luz de la doctrina sentada por
el Pleno de este Tribunal en la STC 38/2007, de 15 de febrero, segtin la cual,
«la facultad reconocida a las autoridades eclesidsticas para determinar
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quiénes sean las personas cualificadas para la enseiianza de su credo reli-
gioso constituye una garantia de libertad de las Iglesias para la imparticion
de su doctrina sin injerencias del poder publico» (FJ3);

2.°) que como subraya la STC 38/2007, el hecho de que la designacion
de los profesores de religion deba recaer sobre el correspondiente Obispado,
y que dicha propuesta implique la previa declaracién de su idoneidad basada
en consideraciones de indole moral y religiosa «no implica en modo alguno
que tal designacion no pueda ser objeto de control por los organos judiciales
del Estado, a fin de determinar su adecuacion a la legalidad» (FJ 4).

A continuacién, el TC subraya que la demandante de amparo ejercié su
derecho constitucional a contraer matrimonio en condiciones de plena liber-
tad e igualdad (arts. 14 y 32.1 CE), y analiza si la reaccién del Obispado que
determind la pérdida de su puesto de trabajo como profesora de religién y
moral catélicas puede entenderse lesiva de sus derechos fundamentales. Para
ello el TC lleva a cabo una ponderacién entre los derechos fundamentales de
la recurrente (derecho a la libertad ideoldgica, en conexién con su derecho a
contraer matrimonio en la forma y condiciones establecidas en la ley, y asi-
mismo en relacién con los derechos a no sufrir discriminacion por razén de
las circunstancias personales y a la intimidad personal y familiar) con el
derecho de libertad religiosa (ar. 16.1 y 3 CE) del Obispado.

Considera el TC que «la decision de la demandante de casarse en la
forma civil legalmente prevista con la persona elegida queda ast, en princi-
pio, en la esfera de su intimidad personal y familiar, de suerte que la motiva-
cion religiosa de la decision del Obispado de Almeria de no proponerla
como profesora de religion para el siguiente curso escolar (por haber con-
traido matrimonio sin ajustarse a las normas del Derecho candénico) no jus-
tifica, por si sola, la inidoneidad sobrevenida de la demandante para impar-
tir la ensefianza de religion y moral catolicas, pues esa decision eclesial no
puede prevalecer sobre el derecho de la demandante a elegir libremente
(dentro del respeto a las reglas de orden puiblico interno espariiol) su estado
civil y la persona con la que desea contraer matrimonio, lo que constituye
una opcion estrechamente vinculada al libre desarrollo de la personalidad y
a la dignidad humana (art. 10.1 CE)» (FJ 12).

Procede, en consecuencia, el otorgamiento del amparo.

STC 63/2011, de 16 de mayo

CI: Estimada. ,

Ponente: Luis Ignacio Ortega Alvarez.

Conceptos: Principio de igualdad. Discriminacion por razon de la edad.
Prohibicién a los farmacéuticos mayores de 65 afos de instalar nueva
oficina de farmacia: medida irrazonable y desproporcionada. Inexis-
tencia de discriminacion positiva: ausencia de grupo desfavorecido y
marginacion de un colectivo concreto.

Preceptos de referencia: Articulos 14 y 10.1 CE. Articulo 22.6 de la Ley
4/1996 de Castilla-La Mancha de Ordenacion del servicio farmacéutico.

La cuestién de inconstitucionalidad es planteada por el TSJ de Castilla-
La Mancha, al estimar que la prohibicién de que «en ningiin caso» los farma-
céuticos mayores de 65 afios puedan «participar en el procedimiento de ins-
talacion de una nueva oficina de farmacia» (art. 22.6 de la Ley 4/1996, de 26
de diciembre, de ordenacion del servicio farmacéutico en Castilla-La Man-
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cha) vulnera el principio de igualdad del articulo 14 CE, en cuanto incorpora
una discriminacién por razén de la edad sin una justificacién objetiva y razo-
nable que la haga constitucionalmente legitima.

La desestimacion interesada por la Junta de Comunidades y las Cortes de
Castilla-La Mancha se fundamenta en dos razones. En primer lugar, la garan-
tia de la mejor prestacién de un servicio de claro interés publico, que justifi-
carfa limitar la apertura de nuevas oficinas por quienes, sobrepasados los 65
aflos, «no pueden prestar el servicio con todas las garantias o se enfrenta-
rian con dificultades de adaptacion a las peculiaridades de la localidad y
poblacion en la que la nueva oficina se instale». Pese a que la legislacion
castellano-manchega no impide seguir ejerciendo la actividad farmacéutica
después de los 65 anos, defiende que la fijacién de la edad legal no es arbitra-
ria por corresponderse con la edad de jubilacién. En segundo lugar, la norma
constituiria un supuesto de discriminacién positiva, en tanto medida social
orientada a garantizar el pleno empleo (art. 40.1 CE) y a incorporar nuevos
profesionales menores de tal edad, que estdn en una situacion objetivamente
diferente de los mayores de 65 afios que han visto realizadas ya sus expecta-
tivas laborales o empresariales.

Por su parte, el Ministerio puiblico estima que el mencionado articu-
lo 22.6 de la Ley 4/1996 establece una diferenciacién atendiendo sinicamente
a la edad, sin que de su tenor ni contexto pueda deducirse una justificacion
razonable del diferente trato dispensado por la norma en funcion de la edad.
Sefiala asf la incongruencia de impedir a un farmacéutico mayor de 65 afios
instalar una oficina de farmacia pero permitirle dispensar medicamentos sin
limitaciones por razén de edad si la instalé antes de llegar a aquella edad.
Ello pondria en evidencia que la limitacion no estd relacionada con la capaci-
dad para el ejercicio de la profesion o los méritos de los solicitantes (criterio
que el propio articulo 22 de la Ley 4/1996 establece para otorgar las autoriza-
ciones de instalacién) y no se trata, por tanto, de una medida social de discri-
minacién positiva a favor de un colectivo desfavorecido, sino de la exclusion
de una minoria que es lo propio de las medidas de discriminacién negativa.

El TC sigue la doctrina forjada en su seno relativa al principio de igual-
dad y a las prohibiciones de discriminacién (art. 14 CE) cuya regla podria
resumirse en el aforismo de que «a iguales supuestos de hecho, iguales con-
secuencias juridicas». Recuerda que es posible realizar diferenciaciones lici-
tas si ellas son razonables (objetivamente justificadas) y proporcionadas (al
resultado producido y la finalidad pretendida). En el caso de supuestos de
discriminacion no previstos expresamente por el articulo 14, como el de la
edad justamente, para que las diferencias sean discriminatorias deben estar
histéricamente arraigadas y haber situado a dichos sectores de la poblacion
(por la accidn de los poderes publicos y la practica social) en posiciones, no
s6lo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la persona (art. 10.1 CE).
Las prohibiciones de discriminacién implican que el empleo por el legislador
de las distinciones amparadas por el articulo 14 CE ha de ser excepcional,
debiendo superar un juicio de legitimidad constitucional mucho més estricto
y de proporcionalidad mas riguroso; ademds de que la demostracién de su
justificacion recae sobre quien la defiende. Desde esta doctrina, el TC analiza
los precedentes en los que, entendiendo a la edad como factor de discrimina-
cion prohibido por el articulo 14, se ha resuelto acerca de la existencia o no
de una diferenciacion licita con soluciones diversas (SSTC 75/1983, de 3 de
agosto; 31/1984, de 7 de marzo; 69/1991, de 8 de abril; 361/1993, de 3 de
diciembre; 149/2006, de 20 de septiembre; 280/2006, de 9 de octubre;
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341/2006, de 11 de diciembre). Especial trascendencia tienen para el caso,
las SSTC 109/2003, de 5 de junio y 152/2003, de 17 de julio en las que este
Tribunal se pronunci6 sobre la edad (70 afios) como causa de caducidad de
las autorizaciones de farmacia prevista por leyes autonémicas. En ellas,
entendio justificado y razonable «el establecimiento de una edad tope para el
ejercicio de una actividad privada declarada de interés piiblico» y que el
cumplimiento de esa edad podria hacer mermar la prestacién de la actividad
en las condiciones requeridas por tal finalidad. Tuvo en cuenta que la caduci-
dad ni enerva la transmision de los elementos patrimoniales de la oficina
(art. 25.3), ni impide el ejercicio de su actividad profesional en otras areas.
Sin embargo, el TC rechaza que esta doctrina sea trasladable automaticamen-
te a este caso (los 70 afios limitaban con cardcter general el ejercicio de la
actividad habilitada por una autorizacién de farmacia y el precepto legal aqui
en cuestidn solo sujeta al tope de 65 afios el desempefio farmacéutico deriva-
do de la obtencién de una nueva autorizacion, permitiendo el normal ejerci-
cio de una preexistente), siendo necesario valorar las razones esgrimidas. De
dicho andlisis extrae el TC las siguientes conclusiones:

a) La dificultad objetiva de los mayores de 65 aflos para prestar el ser-
vicio y, en particular, para adaptarse a las peculiaridades de la localidad y de
la poblacién en que haya de instalarse la nueva oficina de farmacia es dificil-
mente contrastable y, al ser instrumentada de un modo incondicional, resulta
desproporcionada al fin al que se orienta. La desproporcidn, si no arbitrarie-
dad, de presumir la dificultad de adaptacion (e incluso la heterogeneidad de
la poblacién) es evidente cuando los farmacéuticos mayores de 65 afios
tenfan ya una oficina en un nucleo y quieren acceder a otra en otro nicleo de
la misma localidad o, por ejemplo, pretendan abrir una nueva oficina de far-
macia por aumento de poblacién en el mismo nicleo donde se encuentran
trabajando como sustitutos, adjuntos o auxiliares en farmacia ajena.

b) En la justificacién de la norma no se alude al objetivo de intentar
favorecer a los farmacéuticos jovenes o de mediana edad. Ademas la exclu-
sién de los mayores de 65 afios se manifiesta injustificada y desproporciona-
da y la pretendida medida de discriminacion positiva, mas que privilegiar a
un grupo merecedor de especial proteccion margina a un colectivo concreto
(los mayores de 65 afios) como resulta de: 1) la amplitud del colectivo pri-
vilegiado (todos los farmacéuticos hasta los 65 afos), que hace dudosa que se
trate efectivamente de un grupo desfavorecido que precise de una medida de
accidn positiva para reequilibrar su posicion frente a los mayores de 65 afios;
2) la ausencia de medidas que potencien cualidades o condiciones en base
a los principios de mérito y capacidad (informantes del sistema de autoriza-
ciones de apertura de nuevas farmacias) en el propésito de favorecer al colec-
tivo de los menores de 65 afios; 3) que si los 65 afios no son obsticulo para
seguir ejerciendo la profesion de farmacéutico titular de la oficina de farma-
cia, la prohibicién de acceso a una nueva autorizacioén para los mayores de
esa edad no estd conectada con el interés publico presente en la ordenacién
del servicio farmacéutico, y sin embargo incide en una de las formas de ejer-
cicio profesional, precisamente la articulada a través de la organizacién de
una actividad empresarial, faceta en la cual no estd justificada la restriccion
impuesta a los mayores de sesenta y cinco afos; 4) que la prohibicién con-
duce a que la posibilidad de que los farmacéuticos que ya tienen farmacia en
otro nicleo de poblacion puedan participar en el concurso dependa de la edad
que tengan; y 5) que la medida se revela como inidénea al fin pretendido ya
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que la exclusién de los mayores de sesenta y cinco afios no lleva consigo el
acceso de nuevos profesionales.

Por ello, el TC considera «que la prohibicion establecida en la norma
cuestionada implica una discriminacion por razon de la edad que no es
constitucionalmente admisible (art. 14 CE), porque no resulta ni idonea ni
proporcionada respecto de la finalidad pretendida de favorecer el acceso
de nuevos profesionales jovenes y de mediana edad, produciendo en cam-
bio la exclusion de los mayores de sesenta y cinco aiios de modo injustifi-
cado» (FJ] 5).

Esta decision ha sido reiterado en otras sentencias judiciales dictadas con
posterioridad por el TC, con referencia a otras leyes autonémicas de Galicia,
Aragén y Extremadura (art. 19.5, inc. 1.° de 1a Ley del Parlamento de Galicia
5/1999, de 21 de mayo, de ordenacién farmacéutica; art. 24.4, inc. 1.° de la
Ley de las Cortes de Aragén 4/1999, de 25 de marzo, de ordenacién farma-
céutica para Aragén; art. 11 de la Ley de la Asamblea de Extremadura 3/1996
de atencién farmacéutica, de 25 de junio, desarrollada por el Decreto del
Gobierno de Extremadura 121/1997) al articulo 14 CE. Asi, en las
SSTC 79/2011, de 6 de junio, 117/2011, de 4 de julio, y 161/2011, de 19 de
octubre, empleando los mismos o muy similares argumentos, el TC declara
inconstitucionales dichas normas; aunque en algunas de ellas se hace refe-
rencia también a otros temas como la libertad de ejercicio de la profesion
(art. 36 CE), la libertad de empresa (art. 38 CE), ciertas cuestiones relaciona-
das con la competencias bdsicas del Estado en materia de sanidad
(arts. 149.1.16 y 149.3 CE), el principio de libre circulacién y establecimien-
to en el territorio espafiol (art. 139.1 y 2 CE) o el acceso en condiciones de
igualdad a las funciones publicas (art. 23.2 CE). En todas las sentencias,
incluida la que aqui comentamos, se deja constancia de la derogacién de las
normas cuestionadas por inconstitucionales pero entendiendo que estos pro-
cesos no pierden por ello su objeto y dictando, en consecuencia, sentencia.

STC 75/2011, 19 de mayo

CI: Desestimada.

Ponente: Manuel Aragén Reyes.

Conceptos: Principio de igualdad. Discriminacion por razoén del sexo.
Parto: derecho a la suspension del contrato de trabajo con reserva de
puesto. Exclusion de la posibilidad de cesion del periodo de descanso
voluntario de la madre al padre trabajador cuando aquélla no fuese
trabajadora por cuenta ajena. Licitud de la diferencia entre los
supuestos de parto y adopcion: diferente finalidad.

Preceptos de referencia: Articulo 14, 39 y 41 CE. Articulo 48.4 de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores.

El TC rechaza que la regulacion del derecho a la suspensién del contrato
de trabajo con reserva de puesto en supuesto de parto, y concretamente la
regla que permite a la madre ceder al padre el disfrute del periodo de descan-
so voluntario sélo en el caso de que ambos trabajen y, por tanto, impidiéndo-
la cuando la madre no fuese trabajadora por cuenta ajena, en la redaccion del
entonces vigente articulo 48.4 LET (derogado por la Disposiciéon Adicional
Undécima de la Ley Orgénica 3/2007), vulnere el articulo 14 CE o los articu-
los 39 y 41 CE.
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Siguiendo su doctrina sobre el principio de igualdad y de no discrimina-
cion, el TC desestima la existencia de una discriminacién por razén del sexo
contra el varén porque la maternidad, el embarazo y el parto, hacen referen-
cia a una realidad bioldgica diferencial, protegida por el articulo 39.2 CE,
que impide que las ventajas o excepciones legales para la mujer puedan con-
siderarse discriminatorias para el hombre. De esta forma, «la baja de mater-
nidad estd intimamente relacionada con la condicion femenina de la trabaja-
dora»,la proteccion legal va dirigida a las madres (no a la familia) atendiendo
a la especial situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran las trabaja-
doras embarazadas que hayan dado a luz o que estén en periodo de lactancia
y que impone resguardar su salud y afianzar todos sus derechos laborales.

Tampoco concurre una discriminacién entre el supuesto de parto y de
adopcién o acogimiento por permitirse en estos ultimos casos que puedan
gozar del permiso exclusivo uno o ambos simultdnea o sucesivamente dejan-
do en cabeza de estos el ejercicio de la opcidn. El diferente tratamiento en la
titularidad del derecho a suspender el contrato de trabajo en los supuestos de
parto y de adopcién o acogimiento es licito puesto que radica en la finalidad
tuitiva perseguida por el legislador. Aunque estos supuestos sean plenamente
equiparables desde el punto de vista de la filiacidn y los derechos de los hijos
(art. 39.2 CE), eso no significa necesariamente que hayan de surtir los mis-
mos efectos en cuanto a los derechos laborales y a la proteccién social de los
progenitores y adoptantes. Mientras en los supuestos de parto se preserva la
salud de la madre trabajadora ante un hecho biolégico singular («periodo de
descanso por maternidad»), en la adopcidn y acogimiento, se busca facilitar
la integracién del nifio adoptado o acogido en la familia y contribuir a un
reparto mas equilibrado de las responsabilidades familiares. De alli que en
estos ultimos casos, cuando ambos padres trabajen, el derecho a suspender
el contrato de trabajo con reserva de puesto durante el periodo establecido y
a percibir la correspondiente prestacién econémica de la Seguridad Social,
corresponda ex lege indistintamente al padre o madre, a eleccion de los pro-
pios interesados, pues no existe razon para dar preferencia en el disfrute del
derecho a uno de los padres sobre el otro; y si s6lo uno de ellos es trabajador
incluido en un régimen de la Seguridad Social, 1a ley se lo atribuya a éste en
exclusiva.

Concluye, de este modo, el TC que «si la madre bioldgica no es trabaja-
dora en alta en la Seguridad Social no tiene derecho a la suspension del
contrato de trabajo con reserva de puesto y no es sujeto causante del subsi-
dio por maternidad, por lo que no puede ceder un derecho inexistente al
padre, aunque éste si sea trabajador por cuenta ajena, en alta en la Seguri-
dad Social».

El TC parte de la doctrina fijada en esta sentencia para desestimar tam-
bién la cuestién de inconstitucionalidad planteada en relacién con el articu-
lo 70.4 de la Ley del Parlamento de Galicia 4/1988, de 26 de mayo, de la
funcién publica de Galicia (STC 152/2011, de 29 de septiembre) y denegar el
amparo que cuestionaba la decisién tomada en cumplimiento del articu-
lo 75.2 del Decreto Legislativo 1/2001, de 26 de enero, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de la funcién ptblica de la Regién de Murcia
(STC 78/2011, de 6 de junio). Ambas normas eran idénticas a la contenida en
el articulo 48.4 de la LET por lo que reitera su rechazo a que vulneren el
articulo 14 CE.

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IV



Sentencias del Tribunal Constitucional, afio 2011 1935

STC 99/2011, de 20 de junio

RA: Desestimado.

Ponente: Astia Batarrita.

Conceptos: Derecho de rectificacion (o derecho de contradiccion o con-
testacion). Derecho a la libertad de informacion. Veracidad de la rec-
tificacion.

Preceptos de referencia: Articulos 20.1.d) y 24.1 CE. Ley Organi-
ca 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del ejercicio del derecho de
rectificacion.

En fechas 6, 12 y 16 de septiembre de 2004, el periédico El Mundo
publicé varias informaciones que daban cuenta de supuestas revelaciones de
un confidente policial al Juez instructor de un procedimiento penal seguido
en la Audiencia Nacional. Estas revelaciones permitian concluir, a juicio del
medio, que un determinado agente de la Guardia Civil —identificado en las
noticias por su nombre y otros datos relativos a su trayectoria profesional y
personal— habia vendido armas a traficantes de droga y a bandas organizadas.
Después de que el periddico no atendiera un requerimiento notarial en el que
se exigia la publicacién de un escrito de rectificacion, el agente interpuso la
accion que a este objeto prevé la Ley Organica 2/1984, de 26 de marzo, regu-
ladora del ejercicio de derecho de rectificacion («LO 2/1984»). El Juzgado
de Primera Instancia nim. 6 de Madrid estimé parcialmente la demanda del
agente y condend al medio a publicar la rectificacién. La Audiencia Provin-
cial de Madrid confirmé en 2006 esta resolucion.

En la presente Sentencia, el Tribunal Constitucional desestima el recurso
de amparo interpuesto por el director de EI Mundo y confirma la resolucién
recurrida.

1) Ladelimitacion del recurso de amparo interpuesto y del objeto de su
enjuiciamiento.—La pretensién de amparo formulada por el director del
medio que fue condenado a publicar la rectificacion solicitada por el agente
no estaba estrechamente anudada a los hechos concretos del caso. Antes bien,
como precisa el Tribunal en el fundamento juridico 3.° de esta Sentencia, el
recurso reprocha una cuestién ligada al ejercicio del derecho de rectificacion
con cardcter general y que, en esencia, remite a unas preguntas sencillas, pero
bajo cuya respuesta subyacen cuestiones de fondo importantes acerca de la
naturaleza, contenido y alcance de ese derecho: ;Es presupuesto del ejercicio
valido del derecho de rectificacién que el contenido de ésta sea objetivamen-
te veraz? ;Debe el 6rgano judicial que enjuicia la admisibilidad de la accién
de rectificacion enjuiciar en particular la veracidad objetiva del contenido de
la rectificacién pretendida? Si no lo hace, ;el 6rgano judicial infringe el dere-
cho fundamental a la libertad de informacion del articulo 20.1.d) CE?

2) El ejercicio del derecho de rectificacion con arreglo a la LO 2/1984
no infringe el derecho fundamental a la libertad de informacion, aun cuando
la version de los hechos contenida en la rectificacion sea falsa.—Esta es la
doctrina que, con cardcter general y con apoyo en su anterior STC 51/2007,
establece la presente Sentencia y que, en particular, determina la desestima-
cién del recurso de amparo. Para el Tribunal, ello es asi, por cuanto el medio
de informacién que es condenado a publicar una rectificacién que contenga
una version de los hechos que pueda revelarse como incierta no se halla
impedido para ratificarse en su version inicial, «ni le obliga a declarar que la
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informacion aparecida en sus pdginas sea incierta, ni a modificar su conte-
nido» (FI 7).

3) El correcto encuadramiento del derecho de rectificacion como
«derecho de contradiccion o derecho de contestacion» cuestiones terminolo-
gicas sustantivas.—Habia advertido la doctrina de los autores [F. PANTALEON,
«La Constitucién, el honor y unos abrigos», La Ley, 1996, 11, D-162, p. 1.689
(nota 5)] de la improcedencia de denominar derecho de rectificacion a lo que,
en realidad, es un mero derecho de réplica.Y si, ciertamente, no se repara en
esta confusion, la pretension del demandante en amparo adquiere pleno sen-
tido: Una informacién no puede rectificarse vdlidamente por medio de otra
informacidén que es falsa; y esa es la conclusién que se desprende del régimen
juridico de auténticas acciones rectificacién reconocidas en nuestro ordena-
miento (como, p. €j., la del art. 32.1 4.* del Ley de Competencia Desleal).
Pero es que, en efecto, la accion de rectificacion de la LO 2/1984 no es una
accién de rectificacion, sino que, como expresa de forma ejemplar la presen-
te Sentencia, es un «derecho a la contradiccion» o un «derecho de contesta-
cion» (FF. JJ. 5 y 6). No obstante —conviene apresurarse a advertirlo—, el
Tribunal no contribuye expresamente a deshacer ese equivoco conceptual;
antes bien, asume su doctrina jurisprudencial por la que ese derecho se dirige
a «rectificar [cualquier] informacion difundida [...] que [se] considere
inexact[a] y cuya divulgacion pueda causar» un perjuicio a su titular (FJ 3).
Pero es igualmente claro que, al definir su contenido, no permite malentendi-
do alguno: «la configuracion normativa dada al derecho de rectificacion
permite que la persona aludida aporte su propia version de los hechos en
salvaguarda de su honor y patrimonio moral, ofreciéndola para su contraste
con aquellas otras versiones vertidas en el mismo espacio publico informati-
vo a efectos de la pertinente formacion de la opinion puiblica» (FJ 5).

4)  La naturaleza y funciones del derecho de rectificacion.—Del mismo
modo, la presente Sentencia ofrece una caracterizacién de la naturaleza y
funciones que asume el derecho de rectificacién en nuestro ordenamiento.
Por un lado, la Sentencia destaca su caracter de «derecho subjetivo» auténo-
mo —aparentemente, respecto de los derechos y pretensiones de «tutela del
honor» o de «bienes personalisimos asociados a la dignidad, al reconoci-
miento social de la autoestima» (FF. J]J. 4 y 5)— pero que sirve al propésito de
tutelar, con cardcter preventivo («preludio»), el «ejercicio de las acciones
civiles o penales correspondientes» (FJ 5). Pero, por otro lado, la jurispru-
dencia constitucional destaca que ésta no es la Unica funcién del derecho de
rectificacion, pues este derecho también «opera como un complemento de la
informacion que se ofrece a la opinion publica, mediante la aportacion de
una “contraversion” sobre hechos en los que el sujeto ha sido implicado por
la noticia difundida por un medio de comunicacion» (FJ 4). Esta considera-
cion sigue siendo valida —aclara el Tribunal ante las alegaciones del recurren-
te en amparo— en la actual «sociedad de la informacion», «pues precisamen-
te la transformacion social apuntada hace aconsejable de todo punto el
reforzamiento de los mecanismos de tutela frente a posibles excesos en la
informacion que el derecho de rectificacion contribuye a contener» (FJ 5).

5) El enjuiciamiento de las pretensiones relativas al derecho de rectifi-
cacion por medio del juicio verbal no infringe el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva.—La Sentencia también rechaza la alegacién del recu-
rrente en amparo, segtin la cual el enjuiciamiento del derecho de rectificacion
en el marco del juicio verbal, segtin dispone el articulo 6 de la LO 2/1984,
impedirfa una ponderacién razonable de otros intereses merecedores de tute-
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la'y, en particular, del derecho a la libertad de informacién. No obstante, para
el Tribunal, ademads de la consideracién de fondo del caso —que, como ha
quedado dicho, concluye que la veracidad no es un presupuesto juridico-
material de la accién de rectificacion— confirma que la configuraciéon norma-
tiva del procedimiento conforme al cual deben ejercitarse y resolverse las
pretensiones relativas al derecho de rectificacién se ajusta plenamente a la
exigencias constitucionales, y ello, por cuanto el control judicial queda limi-
tado al «control juridico de los requisitos legales de la rectificacion instada»
y, en concreto, al «examen de la “manifiesta improcedencia”» (FJ 2).

STC 120/2011, 6 de julio

RI: Estimacion parcial.

Ponente: Delgado Barrio.

Conceptos: Fundaciones del sector piblico estatal. Territorialidad.

Preceptos de referencia: Articulos 34.1, 103.1, 149.1.8 CE. Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de fundaciones. Ley 1/1998, de 2 de marzo, de
fundaciones de la Comunidad de Madrid.

La representacion del Presidente del Gobierno interpuso recurso de
inconstitucionalidad contra dos preceptos de la Ley 1/1998, de 2 de marzo,
de fundaciones de la Comunidad de Madrid (la «Ley 1/1998»), al considerar
que las normas por ellos establecidas infringian las competencias del Estado
por cuanto (i) inclufan en el ambito de aplicacién de la normativa autoné-
mica a las fundaciones constituidas por la Administracién General del Estado
(art. 9.3); (ii) habilitaban a la Comunidad de Madrid para requerir a los
organos estatales informacién al objeto de determinar el &mbito territorial de
la actividad de las fundaciones domiciliadas en dicha Comunidad (inciso
final del apartado primero de la DA primera); y (iii) establecian la presun-
cién de que las fundaciones constituidas por las Universidades publicas de la
Comunidad de Madrid desarrollan principalmente sus actividades en el terri-
torio de ésta, quedando asi sometidas a la ley autonémica (apartado segundo
de la DA primera).

En la presente Sentencia, el Tribunal estima el recurso de inconstitucio-
nalidad en relacion con el primer y dltimo de los reproches formulados.

1) La inconstitucionalidad del sometimiento de las fundaciones del
sector publico estatal comprendidas en el dmbito territorial de la Comuni-
dad de Madrid al régimen juridico de las fundaciones de esta Comunidad.—
El articulo 9.3 de la Ley 1/1998 —cuya nulidad por inconstitucionalidad es
declarada en la presente Sentencia— disponia, en unos términos inequivoca-
mente amplios, un criterio territorial delimitador que determinaba el someti-
miento al régimen juridico de las fundaciones de la Comunidad de Madrid de
las fundaciones «constituidas por una o varias personas juridico-piiblicas
cualquiera que sea [su] dmbito territorial de actuacion». Para el Tribunal —en
una extensa delimitacién de la norma— ello significa que ésta comprende a
las fundaciones a las que el articulo 44 de la Ley 50/2002, de 26 de diciem-
bre, de fundaciones, configura como fundaciones del sector publico estatal, y
cuyo régimen juridico y particularidades juridico-constitucionales son
expuestas en la Sentencia del siguiente modo: (i) su fundamento constitu-
cional no se halla en el articulo 34.1 CE, sino en el articulo 103.1 CE y, més
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en particular, en la decisién del legislador estatal de desarrollar el mandato
derivado de este precepto constitucional por medio del reconocimiento de la
capacidad de las Administraciones publicas de constituir fundaciones;
(ii) las fundaciones creadas por medio del ejercicio de esta capacidad por
parte de la Administracién General del Estado solo pueden realizar activida-
des relacionadas con el dmbito competencial del Estado; y (iii) del hecho
de que quien actia por medio de estas fundaciones sea un ente ptblico y de
que tengan un caricter instrumental ligado al interés general que las justifi-
can se desprenden consecuencias relevantes en cuanto a su régimen juridico
y, en concreto, a su control e intervencion administrativa. Por todo ello, la
validez de la norma autonémica impugnada determinaria que «/a decision
[del Estado] de actuar a través de la interposicion de una fundacion tendria
como consecuencia el sometimiento de la actuacion de la Administracion
General del Estado, realizada en ejercicio de sus propias competencias, a un
conjunto de controles administrativos de legalidad que, de no haberse
empleado la veste fundacional, no resultarian de aplicacion» (FJ 8).Y, en
particular, determinaria que las fundaciones del sector publico estatal queda-
rian indebidamente sujetas a «la supervision y control administrativos de la
Comunidad de Madrid, a través del ejercicio de las funciones de registro 'y
protectorado», lo que resulta «contrario al orden de distribucion de compe-
tencias, pues introduce un mecanismo de control autonomico de la accion de
la Administracion estatal no previsto en el bloque de la constitucionalidad»
(F19).

2) La constitucionalidad de la prevision del requerimiento a los orga-
nos estatales de la informacion para «determinar» el dmbito territorial de la
actividad de las fundaciones domiciliadas en la Comunidad de Madrid:
«determinar» significa «distinguir o discernir», y no «decidir».—Se repro-
chaba, en particular, la utilizacién del verbo «determinar» en la norma auto-
némica impugnada, en la medida en que debia entenderse en el sentido de
que el requerimiento de informacién lo era para decidir el &mbito de aplica-
cion de la fundacién. No obstante, el Tribunal descarta esta interpretacion, al
tiempo que ofrece otra mas verosimil y, en todo caso, conforme a la CE: «la
Comunidad Autonoma no pretende arrogarse una funcion que no le pertene-
ce, sino aludir [...] a la actividad consistente en “distinguir” o “discernir”
el dmbito territorial de actuacion de las fundaciones domiciliadas en el
territorio de la Comunidad de Madrid» (FJ 11).

3) La inconstitucionalidad de la presuncion de que las fundaciones
constituidas por las Universidades piiblicas de la Comunidad de Madrid
desarrollan principalmente sus actividades en el territorio de ésta.- Para el
Tribunal, el reparto de competencias entre el Estado y la Comunidad Auténo-
ma en esta materia y, en particular, la sujecidn de las fundaciones constitui-
das por Universidades publicas de la Comunidad de Madrid en la legislacién
estatal o autonémica de fundaciones viene exclusivamente determinada por
el criterio territorial establecido por el legislador estatutario. Por ello, en el
caso de la Comunidad Auténoma de Madrid, la competencia sobre esas fun-
daciones solo correspondera a ésta si desarrollan principalmente sus funcio-
nes en la Comunidad de Madrid (art. 26.1.26 EAM), mientras que la compe-
tencia habra de corresponder al Estado en caso contrario. De este modo, la
presuncidn iuris et de iure contenida en la norma impugnada —por la cual
todas las fundaciones de las Universidades publicas de la Comunidad de
Madrid quedan sujetas a la competencia de esta Comunidad— es inconstitu-
cional y determina la nulidad de dicha norma.
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STC 140/2011, de 14 de septiembre

RI: Desestimado.

Ponente: Pérez Vera.

Conceptos: Competencias legislativas. Horarios comerciales. Comercio
interior. Ordenacion de la actividad econémica.

Preceptos de referencia: Articulo 149.1.13.* CE. Articulo 5 de la
Ley 1/2004, de 21 diciembre, de horarios comerciales.

El orden de distribucién de competencias entre el Estado y las CC.AA.
en materia de horarios comerciales constituye una materia compleja y cuya
actualidad resulta innegable (recuérdense el Real Decreto-ley 20/2012, de 13
de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomen-
to de la competitividad y la Ley de la Asamblea de Madrid 2/2012, de 12 de
junio, relativa a la dinamizacién de la actividad comercial en la Comunidad
de Madrid). El bagaje conformado por la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional en este 4ambito tiene —y, sobre todo, tendrd— un protagonismo parti-
cularmente relevante. A las anteriores SSTC 225/1993, 228/1993, 264/1993,
284/1993, 124/2003, 254/2004, 164/2006, 88/2010, habra que afiadir ahora
la presente Sentencia 140/2011, cuya breve resefia se ofrece a continuacidn,
asi como la més reciente STC 26/2012.

1) Elobjeto del recurso de inconstitucionalidad.—El Consell de Govern
de la Comunidad de las Islas Baleares interpuso recurso de inconstitucionali-
dad contra los apartados 1 y 4 del articulo 5 de la Ley 1/2004, de 21 de
diciembre, de horarios comerciales (la «Ley 1/2004»), asi como también
contra su Disposicion Final 1.7 relativa a la invocacién del titulo competen-
cial del articulo 149.1.13.* como fundamento de la regulacién de los horarios
comerciales contenida en los apartados impugnados. De este modo, las nor-
mas sustantivas cuya inconstitucionalidad se reprochaba en el recurso eran
dos. Por un lado, el articulo 5.1 Ley 1/2004, por el cual el legislador estatal
concreta y enumera los establecimientos comerciales que, por razén de sus
peculiaridades, gozan —de modo excepcional— de plena libertad de horarios y,
en particular, para decidir si permanecen abiertos en domingos y festivos. Por
otro lado, el articulo 5.4 Ley 1/2004, por el que el legislador estatal precisa
los requisitos que deben cumplir las tiendas de conveniencia para que sus
titulares puedan beneficiarse de la plena libertad de horarios. A juicio de la
Comunidad recurrente, estas normas vulnerarian sus competencias en mate-
ria de comercio interior, al someter a los establecimientos comprendidos en
ellas a un régimen juridico especial de horarios que excederia del 4mbito
objetivo de las competencias del Estado ex articulo 149.1.13.* CE.

2) El planteamiento del enjuiciamiento de la constitucionalidad de las
normas impugnadas.—No obstante el diferente contenido y alcance de las
normas reproducidas, la Sentencia las enjuicia, en relacién con su posible
exceso competencial ex articulo 149.1.13.%, de forma conjunta, aunque for-
malmente los argumentos se centran, en esencia, en el articulo 5.1 Ley 1/2004.
Y, del mismo modo que en su anterior STC 88/2010, el Tribunal orienta su
enjuiciamiento a dar respuesta a la inquietud de que la regulacion estatal
pudiera excluir o desplazar las competencias autondmicas y las consecuen-
cias de ello: «Es claro que el principio de plena libertad de apertura en
cuanto a dias y horarios de que gozan los establecimientos comerciales que
ahora nos ocupan se formula en unos términos que excluyen la intervencion
normativa autonémica. Sin embargo, este dato no convierte a la norma esta-
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tal calificada como bdsica en inconstitucional. Debemos recordar que en
nuestra doctrina sobre los horarios de los establecimientos comerciales no
es éste el primer supuesto en que hemos admitido que, por excepcion, puede
ser calificada de norma bdsica ex articulo 149.1.13 CE una regulacion esta-
tal que posibilitaria la libertad de los establecimientos comerciales para
determinar su régimen de horarios, sin intervencion autonémica |...].
A igual conclusion hemos de llegar aqui, en que la libertad de horarios, sin
intervencion autonomica complementaria, se predica exclusivamente de los
establecimientos a que se ha hecho referencia [...]» (FJ 3). No deja de llamar
la atencion que el Tribunal Constitucional concluya de forma tan rdpida que
la regulacion estatal impugnada en el recurso excluya «la intervencion nor-
mativa autondmica» o que, bajo ella, «no quepa intervencion normativa de
las Comunidades Autonomas».

3) La constitucionalidad de las normas estatales impugnadas al ampa-
ro del articulo 149.1.13.“ CE: la necesidad de «homogeneizar» y establecer
a nivel estatal un «<minimo comiin normativo» para los establecimientos cuya
demanda se proyecta durante amplios horarios.—La constitucionalidad de la
totalidad del articulo 5.1 Ley 1/2004 se funda, con arreglo a lo expuesto en la
presente Sentencia, en que la imposicién de un régimen de plena libertad de
horarios para los establecimientos de venta de pasteleria y reposteria, pan,
platos preparados, prensa, combustibles y carburantes, floristerias y plantas,
etcétera, se justifica por la necesidad del Estado de, al amparo de su compe-
tencia para legislar las bases de la «planificacion general de la actividad eco-
nomica» (art. 149.1.13.% CE), establecer un «régimen homogéneo de libertad
para todo el territorio nacional» o «minimo comiin normativo»; y ello, por-
que estos establecimientos «presentan una demanda por parte de sus poten-
ciales consumidores que es susceptible de proyectarse durante amplios hora-
rios» (FJ 3). En cuanto al juicio de constitucionalidad del articulo 5.4, la
Sentencia se limita a extender a €ste la naturaleza basica del articulo 5.1 Ley
1/2004: «Por tanto, el articulo 5.1 también tiene naturaleza bdsica en el
extremo analizado, naturaleza bdsica que, logicamente, se extiende a la defi-
nicion homogénea para todo el territorio nacional de la definicion de las
llamadas “tiendas de conveniencia” » (FJ 3).

STC 150/2011, de 29 de septiembre

RA: Desestimado.

Ponente: Rodriguez Arribas. Votos particulares de Aragén Reyes y Orte-
ga Alvarez y otros.

Conceptos: Daiios causados por ruidos. Derecho a la integridad fisica y
moral. Derecho a la intimidad domiciliaria.

Preceptos de referencia: Articulos 15y 18.1y 2 CE.

El exceso de ruidos procedente del exterior de una vivienda puede afectar
a la salud de una persona y a lo que se ha venido a denominar intimidad
domiciliaria, derechos fundamentales cuya vulneracion puede ser objeto de
recurso de amparo. El Sr. Cuenca interpuso una reclamacion de responsabili-
dad patrimonial ante el Ayuntamiento de Valencia por los dafos fisicos y
morales causados por el exceso de ruido y por los gastos efectuados en su
vivienda para intentar su aislamiento actstico. La desestimacién de la recla-
macidn, por parte de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
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Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 20 de junio de 2003,
dej6 abiertas las puertas a la reclamacién en amparo ante este Tribunal.

La sentencia recoge una serie de afirmaciones acerca de la incidencia que
tiene el ruido sobre los derechos fundamentales. Asi, «si bien es cierto que no
todo supuesto de riesgo o daiio para la salud implica una vulneracion del
articulo 15 CE, sin embargo cuando los niveles de saturacion acistica que
deba soportar una persona, a consecuencia de una accion u omision de los
poderes puiblicos, rebasen el umbral a partir del cual se ponga en peligro
grave e inmediato la salud, podrd quedar afectado el derecho garantizado en
el articulo 15 CE» (FI 7).

Mayor debate genera la afectacion del articulo 18 CE. Esta sentencia
sefiala que «una exposicion prolongada a unos determinados niveles de
ruido, que puedan objetivamente calificarse como evitables e insoportables,
ha de merecer la proteccion dispensada al derecho fundamental a la intimi-
dad personal y familiar, en el dmbito domiciliario, en la medida en que impi-
dan o dificulten gravemente el libre desarrollo de la personalidad, siempre y
cuando la lesion o menoscabo provenga de actos u omisiones de entes puibli-
cos a los que sea imputable la lesion producida» (FJ 7), como ya habia hecho
con anterioridad (STC 119/2001 y 16/2004). Recoge la doctrina del TEDH,
sentada en la sentencia 9 de diciembre de 1994 (caso Lépez Ostra contra
Espaiia) y sentencia 19 de febrero de 1998 (caso Guerra y otros contra Italia),
segtin la cual ciertos daios ambientales, aunque no pongan en peligro la
salud de las personas, pueden privarle del disfrute de su domicilio, atentando
contra su derecho al respeto de su vida privada y familiar en los términos del
articulo 8.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Admitida con caracter general la posible afectacion que el ruido excesivo
tiene sobre los derechos fundamentales, en el presente caso el Tribunal des-
estima el recurso por entender que no concurren los requisitos indispensables
para que esa afectacidn se produzca, por los siguientes motivos:

a) Faltala prueba de la lesion real y efectiva de los derechos fundamen-
tales. El Sr. Cuenca se limita a demostrar que el ruido ambiental en el barrio
de San José de Valencia, zona declarada como acusticamente saturada, supe-
ra con cierta habitualidad los limites de la ordenanza. Para el Tribunal, falta
una prueba individualizada para acreditar la repercusion de ese ruido ambien-
tal en el interior de su vivienda concreta, que dependerd de las condiciones
identificativas de cada vivienda, como su altura, aislamiento de la fachada, y
distribucion de la vivienda (FJ 8).

b) Falta la prueba de la accién u omision de un poder publico al que
atribuir el dafio. Aunque se hubiera acreditado un dafio a la salud o a la inti-
midad del Sr. Cuenca, éste s6lo serfa imputable al Ayuntamiento de Valencia
en la medida que, por no haber desplegado la actividad que le fuera exigible,
«pudiera afirmarse que hizo dejacion de su posicion de garante de los dere-
chos de los vecinos» (F1 9), por «la ausencia de esfuerzos adecuados por
parte de la autoridad piiblica orientados a preservar el dmbito propio de los
derechos fundamentales invocados, incluso frente a los riesgos que puedan
surgir en una sociedad tecnologicamente avanzada» (ibid.). Al parecer del
Tribunal, queda acreditado que el Ayuntamiento de Valencia no se mantuvo
inactivo, sino que usé todas las facultades que tenfa a su alcance para reducir
el excesivo nivel de ruido existente en la zona.

El fallo cuenta con dos votos particulares. El primero de ellos, voto con-
currente de Aragén Reyes, sefiala que, aunque pueda haber un «derecho fren-
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te al ruido» derivado del articulo 8.1 CEDH en modo alguno puede ser un
derecho fundamental. En la CE no existe un derecho fundamental a la «priva-
cidad» en sentido amplio; el articulo 8.1 CEDH no puede identificarse por
completo con el articulo 18.1 y 2 CE. Considera que ella mayorfa del Tribu-
nal hace una interpretacién insostenible del articulo 10.2 CE, que no es una
clausula aditiva que permita ampliar el listado de derechos fundamentales,
sino una norma interpretativa. Por tanto, la lesion de este derecho subjetivo
no es susceptible de amparo constitucional. )

El segundo voto particular, formulado por Ortega Alvarez, al que se
adhieren Gay Montalvo y Pérez Vera, critica la argumentacion y el fallo con
dos argumentos:

a) Laexigencia de la prueba del dafio en el interior de la vivienda no es
un requisito constitucional para amparar el derecho fundamental. El voto
particular argumenta con base en la jurisprudencia del TEDH: exigir una
medicién sonora que permita determinar el nivel sonoro percibido en el inte-
rior de la casa resulta demasiado formalista (STEDH 16 noviembre de 2004,
asunto Moreno G6émez contra Espafia) o una carga desproporcionada
(STEDH de 9 de noviembre de 2010, caso Dees contra Hungria). La compa-
racioén con el asunto Moreno Gémez resulta indispensable por tratarse de
supuestos idénticos, ya que el Sr. Cuenca, aqui recurrente, reside en el mismo
barrio y en la misma plaza que la Sra. Moreno Gémez, aunque la mayoria del
pleno se esfuerza en destacar diferencias entre los dos asuntos.

b) Si se produjo prueba del dafio producido por exceso de ruidos,
mediante prueba médica del sindrome ansioso-depresivo reactivo.

STC 173/2011, de 7 de noviembre

RA: Desestimado.

Ponente: Eugeni Gay Montalvo. Voto particular de Elisa Pérez Vera.

Conceptos: Derecho a la intimidad e intromisiones autorizadas por el
afectado. Derechos a un proceso con todas las garantias y a la pre-
suncion de inocencia. Corrupcién de menores. Pornografia infantil.
Imégenes y videos contenidos en ordenador personal. Acceso al con-
tenido por parte del técnico a quien se encargo su reparacion. Denun-
cia y entrega del ordenador a la policia. Acceso al contenido por
parte de ésta. Licitud de la prueba incriminatoria.

Preceptos de referencia: Articulos 18.1 y 24.2 CE.

El caso tiene su origen en un hecho banal: la averia de la grabadora
de DVDs de un ordenador personal. Su propietario, el recurrente, lo llevé a
reparar y, a partir de aqui, se desencadend una secuencia de hechos que acabd
con su condena por corrupcién de menores en la modalidad de pornografia
infantil. El técnico, tras reparar el aparato, llevé a cabo algunas rutinas de
comprobacién. Para ello accedi6 a la carpeta «mis documentos» y procedio a
abrir al azar algunos archivos, comprobando que se trataba de pornografia
infantil. Ni el ordenador ni los archivos estaban protegidos por contrasefia
alguna. Tampoco el propietario habia formulado restriccion o reserva alguna
al entregarlo al técnico. Este acudié a la policia, denunci6 los hechos e hizo
entrega del ordenador a cuyo propietario asimismo identific6. La policia
incod el correspondiente atestado y llevo a cabo un «andlisis preliminar» del
ordenador en el curso del cual accedi6 no sélo a la carpeta «mis documentos»
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sino también a la denominada «/ncoming», del programa eMule de intercam-
bio de archivos P2P (peer to peer), que por lo visto habria sido utilizado para
la descarga y puesta a disposicién del material pornografico. Serfa precisa-
mente este hallazgo y el hecho de que el programa estuviera «configurado de
forma que los archivos peddfilos depositados en el ordenador pudieran ser
descargados por otras personas a través de Internet», 1o que fundaria «/a
condena del recurrente por la modalidad especifica de distribucion de mate-
rial pornogrdfico infantil del articulo 189.1.b) del Codigo penal» (FJ 6). Tras
esa indagacion preliminar, al dia siguiente, la policia detuvo al propietario
del ordenador y encarg6 una pericial al grupo especializado en delincuencia
informatica. Concluido el atestado, el detenido fue puesto a disposicién judi-
cial. Tras el correspondiente procedimiento, se dictd sentencia condenatoria
por delito de corrupcién de menores en su modalidad de pornografia infantil.
La resolucién de la AP fue confirmada por el TS.

El condenado recurrié en amparo ante el TC denunciando la vulneracién
de los derechos a la intimidad y a un proceso con todas las garantias incluida
la presuncién de inocencia.

El TC dedica la primera parte de su fundamentacion juridica a exponer
una sintesis de su propia doctrina sobre el derecho a la intimidad, el consen-
timiento del afectado (alcance limitado a los fines autorizados, posibilidad de
otorgamiento verbal y también tdcito mediante actos concluyentes) y el posi-
ble sacrificio del derecho ante otros derechos fundamentales o bienes consti-
tucionalmente protegidos, para lo que se requiere: fin constitucionalmente
legitimo, prevision legal (como regla general), resolucién judicial motivada
y, en fin, idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida. Una vez
hecha esa sintesis la sentencia se centra en tres puntos: la relacién entre el
derecho a la intimidad y los ordenadores personales; la actuacion del técnico
que acudio a la policia; y, en fin, la actuacién de esta tltima.

1) Intimidad y ordenadores personales.—Ante todo, dice la sentencia,
se debe «determinar si un ordenador personal puede ser un medio idoneo
para el ejercicio de la intimidad personal, resultando entonces necesario
para acceder a su contenido el consentimiento de su titular o que se den los
presupuestos que legalmente habilitan la intromision, de acuerdo con los
pardmetros constitucionales antes desarrollados» (FJ 3). La respuesta al
interrogante es indudablemente positiva. En este sentido, el TC pone de relie-
ve que «el cimulo de la informacion que se almacena por su titular en un
ordenador personal» incluye datos sobre la vida privada y profesional que se
insertan en el dmbito protegido. Ademas, aflade: «A través de su observacion
por los demds pueden descubrirse aspectos de la esfera mds intima del ser
humano. Es evidente que cuando su titular navega por Internet, participa en
foros de conversacion o redes sociales, descarga archivos o documentos,
realiza operaciones de comercio electronico, forma parte de grupos de noti-
cias, entre otras posibilidades, estd revelando datos acerca de su personali-
dad, que pueden afectar al niicleo mds profundo de su intimidad por referirse
a ideologias, creencias religiosas, aficiones personales, informacion sobre la
salud, orientaciones sexuales, etc. Quizds, estos datos que se reflejan en un
ordenador personal puedan tacharse de irrelevantes o livianos si se conside-
ran aisladamente, pero si se analizan en su conjunto, una vez conveniente-
mente entremezclados, no cabe duda que configuran todos ellos un perfil
altamente descriptivo de la personalidad de su titular, que es preciso prote-
ger frente a la intromision de terceros o de los poderes puiblicos, por cuanto
ataiien, en definitiva, a la misma peculiaridad o individualidad de la perso-
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na. A esto debe afiadirse que el ordenador es un instrumento itil para la
emision o recepcion de correos electronicos, pudiendo quedar afectado en
tal caso, no solo el derecho al secreto de las comunicaciones del articu-
lo 18.3 CE (por cuanto es indudable que la utilizacion de este procedimiento
supone un acto de comunicacion), sino también el derecho a la intimidad
personal (art. 18.1 CE), en la medida en que estos correos o email, escritos
o ya leidos por su destinatario, quedan almacenados en la memoria del ter-
minal informdtico utilizado» (FJ 3). La conclusién, profusamente razonada,
vendria corroborada por numerosas disposiciones y declaraciones, asi como
por la jurisprudencia del TJUE e incluso del propio TC en dos casos de acce-
so inconsentido (STC 34/2009, al ordenador de una compafiera de trabajo; y
STC 230/2007, al registro de llamadas de un mévil por parte de la Guardia
Civil).

2) Licitud de la actuacion del técnico denunciante.—La sentencia abor-
da la cuestion desde el punto de vista del consentimiento afectado. Si el
propietario del ordenador hubiera consentido el acceso del técnico a la docu-
mentacién contenida en la carpeta «mis documentos/mis imdgenes», queda-
ria excluida toda infraccién por parte del mismo. No hubo, sin embargo,
consentimiento expreso. Se descarta asimismo que lo hubiera ticito, aunque
con una argumentacién poco clara con la quiza se pretendié distinguir entre
lo tacito y lo presunto: «(El recurrente) no autorizo de forma expresa al
encargado de la tienda de informdtica a acceder al contenido de sus archi-
vos o ficheros donde se encontraban las fotografias y videos de contenido
peddfilo, ni tampoco tdcitamente porque nos encontramos ante una manifes-
tacion de voluntad efectuada por su parte, por lo que no es necesario acudir
a conjeturas o presunciones sobre los hechos para su interpretacion» (FJ 5).
Como quiera que sea, a la postre, el TC admite que el técnico si contaba con
el benepldcito del propietario del ordenador o, al menos, que no hizo nada
incorrecto. He aqui su explicacién: «Lo que si se aprecia claramente en el
recurrente es la concurrencia de una declaracion expresiva de su voluntad
de hacer entrega a dicho encargado de su portdtil, poniéndolo a su disposi-
cion, para que éste procediera a su reparacion (en concreto, para cambiar
la grabadora que no funcionaba)». Sobre esa base, al acceder a la repetida
carpeta «mis documentos/mis imdgenes» el técnico «no se extralimito del
mandato recibido» (FJ 5). A partir de ahi, una vez descubierto el material
pornogréfico, no hizo sino cumplir con la obligacién de todo ciudadano de
denunciar los posibles delitos.

3) Licitud de la actuacion policial —Esta cuestion es mds compleja. El
técnico descubri6 el material por azar mientras hacia aquello que se le habia
encomendado, sin extralimitarse en relacion con las rutinas habituales en el
sector. La policia, en cambio, llevé a cabo un andlisis preliminar (en el curso
del cual accedié a la carpeta «Incoming» del programa Emule) y encargé a
sus técnicos una pericia exhaustiva, todo ello sin autorizacién judicial y, en
cuanto a lo tltimo, con el propietario del ordenador ya detenido.

El TC empieza dejando claro que la autorizacién dada al técnico no
puede extenderse a la policia, pues se trata de «una intervencion posterior
realizada por personas distintas y motivada por otros fines» (FJ 6). También
excluye el TC que el consentimiento pudiera derivarse del hecho de que el
programa utilizado fuese un programa de intercambio P2P (Emule) mediante
el cual el usuario, al tiempo que descarga material, abre su propia carpeta de
archivos compartidos a cualquier otro usuario («tampoco el hecho de que el
recurrente permitiera, a través del programa eMule este acceso de otros
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usuarios a sus archivos, puede erigirse en una suerte de autorizacion genéri-
ca frente a posteriores y distintas injerencias en el dmbito reservado de su
intimidad, a pesar de que ha sido éste el argumento utilizado aqui tanto por
la Audiencia Provincial de Sevilla como por la Sala Segunda del Tribunal
Supremo» FJ 6).

Descartada la existencia de consentimiento la resolucién entra a analizar
si la actuacion policial podria estar justificada por la concurrencia de otros
derechos o bienes constitucionalmente protegidos. Es aqui donde radica la
desestimacion de la peticién de amparo pues el TC entiende que, en el caso
planteado, «la actuacion de la policia era necesaria, resultando, ademds, la
medida de investigacion adoptada razonable en términos de proporcionali-
dad» (FJ 7). No sin sefalar «la necesidad de que el legislador regule esta
materia con mds precision» (FJ 7), el TC refuerza su argumentacion aludien-
do a la conveniencia de una actuacién rdpida por parte de la policia, asi como
a la especial gravedad de la pornograffa infantil.

Es en esta ultima parte de la sentencia —la relativa a la actuacion policial-
donde la magistrada discrepante se aparta de la mayoria. A su juicio la «defi-
ciente calidad de la ley» deberia haber llevado a «extremar (el celo del TC)
como garante de los derechos fundamentales». Estando el ordenador en
poder de la policia y su propietario detenido, no habia riesgo alguno de elimi-
nacién de los archivos. Tampoco de una hipotética conexion a «la nube» con
la que la sentencia especula sin base técnica alguna. En esas circunstancias,
sin concurrir una «urgente necesidad», el examen del ordenador «debio lle-
varse a cabo con la autorizacion previa y el control de su ejecucion por parte
de la autoridad judicial». El voto particular concluye declarando la existen-
cia de vulneracion de los derechos a la intimidad y a un proceso con todas las
garantias y, en consecuencia, la procedencia de otorgar el amparo negado por
la mayoria.

STC 182/2011, de 21 de noviembre

RA: Estimado.

Ponente: Elisa Pérez Vera.

Conceptos: Matrimonio. Bien comiin. Liquidacion y adjudicacion a uno
de los conyuges. Aplicacion analégica de las normas. Derecho a una
resolucion juridicamente fundada. Arbitrariedad en el uso de la ana-
logia legis. Asimilacion indebida de los conyuges a la condicion de
acreedor y deudor. Lesion del derecho a un proceso con todas las
garantias.

Preceptos de referencia: Articulo 24. 1y 2 CE.

La Audiencia Provincial de Alava dicté Sentencia en proceso de medidas
matrimoniales acordando entre otras la siguiente: «la vivienda comiin podrd
ser usada y disfrutada por la menor en compaiiia de la madre hasta que en
ejecucion de sentencia proceda su adjudicacion a uno de los progenitores o
en todo caso su venta a un tercero o en publica subasta conforme a lo esta-
blecido en el fundamento juridico segundo de esta resolucion».

Tras unos afios de inactividad el marido inst6 la subasta del bien. A la
misma no acudié ningtn postor y el actor solicité la adjudicacién de la
vivienda subastada por 600 €, «de conformidad analégica con el articulo 671
y 670 y concordantes LEC» con el compromiso de subrogarse en las cargas
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del bien y con la posibilidad de ceder el remate a un tercero. Se plante6 opo-
sicién a esa adjudicacién aunque finalmente el Juzgado consideré que: «es
procedente, admitir la solicitud del recurrente [...] y proceder a la adjudica-
cion de la vivienda al solicitante y ello es asi, porque una vez efectuada la
subasta sin que se haya efectuado postura alguna, lo procedente es dar tér-
mino a la ejecucion, y solicitada la adjudicacion por una de las partes, sin
que la contraria haya instado la misma, ni haya alegado razon que justifique
su negativa, es lo procedente acceder a lo solicitado a tenor de la aplicacion
analdgica del articulos 670y 671 LEC».

La demanda de amparo se dirige contra lo resuelto por el Juzgado de
ejecucion de medidas matrimoniales, centrada la queja de fondo en la vulne-
racion del articulo 24.1 CE, es decir, del derecho a obtener una resolucion
juridicamente fundada.

El TC nos recuerda que: «Este Tribunal, en una muy reiterada y ya con-
solidada doctrina, recogida en sus inicios en las SSTC 61/1983, de 11 de
julio, FJ 3,y 13/1987, de 5 de febrero, FJ 3, y confirmada tiltimamente en el
FJ 4 de la STC 248/2006, de 24 de julio, ha venido declarando que el dere-
cho a la tutela judicial efectiva incluye el derecho a obtener de los organos
judiciales una respuesta razonada, motivada, fundada en Derecho y con-
gruente con las pretensiones oportunamente deducidas por las partes, por
cuanto la motivacion de las resoluciones judiciales, aparte de venir impuesta
en el articulo 120.3 CE, es una exigencia derivada del articulo 24.1 CE que
permite conocer las razones de la decision que aquéllas contienen y que
posibilita su control mediante el sistema de los recursos (entre otras muchas,
SSTC 16372000, de 12 de junio, FJ 3; 187/2000, de 10 de julio, FJ 2;
y 214/2000, de 18 de septiembre, FJ 4). La motivacion debe contener una
fundamentacion en Derecho (STC 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3)». (FJ.3)

Esta afirmacién no incluye un pretendido derecho al acierto judicial en la
seleccidn, interpretacion y aplicacién de las disposiciones legales (salvo que
con ellas se afecte al contenido de otros derechos fundamentales distintos al
de tutela judicial efectiva). Pero si incluye la garantia de que la decisién no
sea arbitraria, irrazonada o irrazonable, o incurra en un error patente. Pues
bien, es precisamente siguiendo esta linea que el Tribunal considera que la
resolucion que se impugna en este amparo, parte de una premisa patentemen-
te errénea, como es la asimilacién de la figura del conyuge que solicita la
liquidacién de un bien comun, a un «acreedor», y, en sentido contrario, la de
aquel otro que no ha tomado la misma iniciativa (en el caso, la aqui recurren-
te) a un «deudor» de aquél. Por ello se llega a un resultado absolutamente
desproporcionado e irrazonable, el de permitir la adjudicacién de la vivienda
comun, cuya propiedad pertenecia al marido s6lo en una porcién de 5/12, por
un precio total, descontadas las cargas del inmueble de las que aquél se hace
cargo, de seiscientos euros (600 €), cuando la vivienda estaba tasada, sin
cargas, en la cantidad de ciento diecisiete mil setecientos veintidés euros con
sesenta y tres céntimos (117.722,63 €). «En efecto, no cabe asimilar en pura
logica los papeles de “acreedor” y “deudor” entre conyuges que estan liqui-
dando un bien comtin, como si uno de ellos fuera el obligado y otro el titular
del derecho, solo porque formalmente uno ha pedido la liquidacion-ejecu-
cion y por ello reciba el trato de “ejecutante” incluso cuando, como en este
caso, el otro se opone a esa ejecucion» (FJ 4).

Y dado que entra en el campo de control del TC apreciar si esa operacién
analdgica parte en su caso de «premisas inexistentes o patentemente erroneas
o siguen un desarrollo argumental que incurre en quiebras logicas de tal
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magnitud que las conclusiones alcanzadas no pueden considerarse basadas
en ninguna de las razones aducidas», entiende que el hecho de que la Ley de
enjuiciamiento civil prevea que en los casos de ejecucion de obligaciones
dinerarias y donde se subasta un bien inmueble, a falta de posturas suficien-
tes no se le deba causar mds perjuicios al acreedor, permitiéndole la adjudica-
cién del bien por una cantidad igual o superior al cincuenta por ciento (50
por 100) del valor de tasacién o por lo que se le deba «por todos los concep-
tos» (art. 671 LEC), es una medida que se justifica, precisamente, en la opti-
ca de un proceso seguido para el cumplimiento de una obligacién que un
sujeto tiene contraida frente a otro. «Tal situacion nada tiene que ver, sin
embargo, con la liquidacion de un bien matrimonial, donde ambos son titu-
lares del bien inmueble —en este caso incluso en mayor proporcion para la
recurrente afectada—y ambos se ven sujetos a su conversion en dinero. De
alli que si bien en principio resulten aplicables las reglas de la subasta pre-
vistas en la Ley de enjuiciamiento civil, ello ha de serlo hasta el punto en que
resulte razonable la asimilacion» (FJ 4).

STC 190/2011, 12 de diciembre

RA: Desestimado.

Ponente: Pablo Pérez Tremps.

Conceptos: Acceso a la justicia. Conyuges separados legalmente. Irrele-
vancia de la separacion a efectos de aplicar la prohibicion de ejerci-
cio de acciones penales entre conyuges.

Preceptos de referencia: Articulo 24.1 CE. Articulo 103.1 LECrim.

El tutor de un mayor de edad interpuso querella contra la esposa de éste
(de la que estaba separado) por supuestos delitos de estafa y apropiacion
indebida, que fue admitida a trdmite. La defensa de la acusada plante6 como
cuestion previa en la vista oral que la acusacion particular carecia de la nece-
saria legitimacion, en primer lugar, porque el tutelado tenia plena capacidad
y, en segundo lugar, porque, en cualquier caso, al ser el tutelado cényuge de
la acusada regia la prohibicién del articulo 103 de la Ley de enjuiciamiento
criminal (LECrim) que impide el ejercicio de la accién penal entre conyuges.
La Sala, en resolucion in voce documentada en el acta de la vista oral, acordd
rechazar el primero de los motivos, al existir una declaracién judicial de inca-
pacitacion no revocada, y estimar en cambio el segundo.

El objeto del presente recurso de amparo es determinar si las resolucio-
nes judiciales impugnadas han vulnerado el derecho del recurrente a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), desde la perspectiva del derecho de acceso a
la jurisdiccién, por haberle negado legitimacion para ejercer la acusacion
particular por supuestos delitos de estafa y apropiacién indebida contra su
esposa, de la que estaba separado legalmente.

El recurrente en ninglin caso cuestiona en este proceso de amparo la
constitucionalidad de la exclusién del ejercicio de la accién penal entre con-
yuges prevista en el articulo 103.1 LECrim. Su pretension se limita, exclusi-
vamente, a que se declare que la interpretacién de dicho precepto efectuada
por los 6rganos judiciales en el sentido de equiparar el tratamiento de los
conyuges y quienes ya estén separados legalmente ha vulnerado su derecho a
la tutela judicial efectiva.

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IV



1948 Anuario de Derecho Civil

En cuanto al ejercicio de la accién penal, el TC recuerda que: «Este Tri-
bunal ha reiterado que el derecho de acceso a la jurisdiccion penal que
ostenta la victima para el ejercicio de la acusacion particular no supone un
derecho fundamental, constitucionalmente protegido, a la condena penal de
otra persona, sino que se concreta esencialmente en un ius ut procedatur, lo
que implica el derecho a poner en marcha un proceso, sustanciado de con-
formidad con las reglas del proceso justo, en el que pueda obtener una res-
puesta razonable y fundada en Derecho, que también queda satisfecho con
una decision de inadmision o meramente procesal que apreciara razonada-
mente la concurrencia de un obice fundado en un precepto expreso de la ley
(por todas, STC 106/2011, de 20 de junio, FJ 2), incluyendo la falta de legi-
timacion activa de quien pretendia el ejercicio de la accion penal bien sea
como acusacion popular (por todas, STC 67/2011, de 16 de mayo, FJ 2) o
particular (por todas, STC 163/2001, de 11 de julio, FJ 4)» (F] 3).

Habiendo negado la posibilidad del ejercicio de la accién particular con-
tra su esposa el TC sefiala que «la interpretacion finalmente asumida por los
organos judiciales no puede ser calificada de excesivamente formalista, ya
que responde a un sentido gramatical y sistemdtico del concepto “conyuge”
utilizado en el articulo 103.1 LECrim, toda vez que la separacion judicial, en
los términos del articulo 85 del Codigo civil (CC), no supone una disolucion
del matrimonio, sino una mera suspension de la vida en comiin y de la posi-
bilidad de vincular bienes del otro conyuge en el ejercicio de la potestad
doméstica (art. 83 CC)» (FJ 4).

La decision de no excluir de la excepcidon del ejercicio de la accién penal
entre conyuges a los que estén separados legalmente no puede ser considera-
da desproporcionada si se ponderan los fines y los intereses. La circunstancia
de que tanto las situaciones de divorcio como las de separacién judicial pue-
dan evidenciar, que los lazos de afectividad ya estdn rotos, no impide apre-
ciar que ambas situaciones son juridicamente bien distintas y que también lo
son sus efectos, no siendo el menor de ellos que en el caso de divorcio hay
una disolucién del vinculo, ausente de la separacién judicial, que impide la
produccién de efectos legales de una eventual reconciliacion.

Por tltimo, en relacion con el argumento del Ministerio Fiscal, que sos-
tiene que la vulneracién del articulo 24.1 CE se habria producido por no
haberse valorado por las resoluciones judiciales la imposibilidad del ejercicio
de la accion de divorcio por la incapacidad del recurrente, es de destacar que
«éste es un argumento que, al margen de no haber sido alegado por el recu-
rrente en su demanda de amparo, parte de un presupuesto que no ha queda-
do verificado ni acreditado en el caso concreto, ya que ninguna referencia
aparece en la demanda de amparo o en las actuaciones en relacion con un
eventual intento de ejercicio de dicha accion de divorcio ante la jurisdiccion
civil que, por haber sido rechazado, tuviera que haber sido asumido y ponde-
rado por los organos judiciales del orden penal» (FJ 6).
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