JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Sentencias, aflo 2016

Ramoén CASAS VALLES (UB), Antonio Ismael RUIZ
ARRANZ (UAM), Ana Maria SANZ (Escuela Judicial),
Agustin SERRANO DE HARO (Escuela Judicial),
Roberto SIERRA GABARDA (Escuela Judicial), Carles
VENDRELL CERVANTES (UAM)

STC 11/2016, de 1 de febrero.

RA: Estimado.

Ponente: Ollero Tassara. Votos discrepantes de Pérez de los Cobos y
Roca y concurrente de Ollero.

Conceptos: Aborto. Negativa judicial a entregar los restos para su inci-
neracion. Derecho fundamental a la intimidad personal y familiar.
Libertad ideol6gica. Principio de igualdad. Derecho al respeto a la
vida privada y familiar.

Preceptos de referencia: Arts. 14, 16.1 y 18.1 CE. Art. 8§ CEDH.

La interpretacién de las normas constitucionales reguladoras de derechos
fundamentales a la luz de los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos (art. 10.2 CE) plantea no pocos problemas en aquellos casos en los que,
como en el presente, no existe una plena coincidencia entre los derechos
recogidos en dichos instrumentos. Esta es, precisamente, una de las cuestio-
nes que se tratan en la sentencia resefiada con ocasion del «juego» entre el
derecho fundamental a la intimidad familiar (art. 18.1 CE) y el derecho al
respeto a la vida familiar (art. 8.1 CEDH) en un supuesto de negativa judicial
a entregar, para su posterior incineracion, los restos humanos de un aborto.

1) Antecedentes del caso.—El punto de partida de esta resolucién se
encuentra en la decision adoptada por la recurrente, en fecha 4 de octubre
de 2013, de someterse a una interrupcion voluntaria legal del embarazo a
consecuencia de las malformaciones que habian sido diagnosticadas en el
feto (que al tiempo de la interrupcién contaba con 22 semanas de gestacién
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y 362 gramos de peso). Acto seguido, la demandante interesé judicialmente,
tal y como le habian indicado desde el hospital, la entrega de los restos huma-
nos con el fin de incinerarlos. Junto a su escrito, acompafié un informe médi-
co-forense favorable a la entrega suscrito por el Instituto Vasco de Medicina-
Legal. .

El Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim. 1 de Eibar desestimé
la solicitud con el siguiente razonamiento: (i) ante todo, entendia que la
entrega del feto para su incineracion requeria previa inscripcion en el Regis-
tro Civil; (ii) a continuacién, examind la legislacion aplicable para determi-
nar si era posible o no inscribir en el Registro Civil un feto de dichas caracte-
risticas; (iii) a tal efecto sefialé que, si bien es cierto que la legislaciéon
aplicable en materia de sanidad mortuoria permite la inscripcion de fetos con
esas cualidades, tanto la Ley del Registro Civil (art. 45) como el protocolo
del hospital (Hospital de Mendaro, Guipuizcoa) impedian la inscripcién de un
feto inferior a 180 dfas (dichos instrumentos imponen la obligacién de inscri-
bir los fetos superiores a dicho plazo, por lo que cabia entender que se impe-
dia la inscripcion de los inferiores). Finalmente, el Juzgado reconocia que, en
el pasado, en otro supuesto, si autorizé la inscripcién de un feto de menos de
180 dias si bien el caso era sensiblemente distinto por cuanto la madre apel6
a su condiciéon de musulmana (religién que no permite la incineracién de este
tipo de restos), el feto tenfa mds peso y el aborto fue espontineo.

Frente a esta resolucidn, la afectada interpuso recurso de reforma solici-
tando nuevamente la entrega apelando a la legislacion mortuoria, a sus dere-
chos a la libertad ideoldgica y a la intimidad familiar (arts. 16.1y 18.1 CE) y
la discriminacién que suponia el hecho de negarle la entrega de unos restos
similares a otros que ya fueron entregados a otra mujer por el simple hecho
de que ésta dltima apeld a sus convicciones religiosas. Complementé su
escrito con cita de casos resueltos por el TEDH (del que destaca, sobremane-
ra, Hadri-Vionnet c. Suiza, 14 de febrero de 2008). Nuevamente, la solicitud
fue desestimada en virtud de auto de 12 de noviembre de 2013. El Juzgado
razoné que el supuesto no era equiparable a aquel en que si autoriz6 la entre-
ga, reiterando los motivos que ya se han expuesto (confesion religiosa de los
padres, peso del feto y tipo de aborto). Adicionalmente, disponia el Juzgado
que no podia conceder la licencia de incineracion del feto sin, previamente,
autorizar su inscripcion. Inscripcidon que la Ley del Registro Civil no permite
por ser inferior a 180 dias. La Audiencia Provincial de Guiptizcoa confirmé
estas resoluciones, por auto de 23 de diciembre de 2013, al desestimar el
recurso de apelacion.

2) Alegaciones ante el Tribunal Constitucional.—Agotada la via juris-
diccional ordinaria, la interesada promovié demanda de amparo impugnando
las anteriores resoluciones judiciales por lesionar los derechos fundamenta-
les a la libertad ideoldgica (art. 16.1 CE), igualdad (art. 14 CE) e intimidad
familiar (art. 18.1 CE). Asi, manifiesta en primer lugar que la legislacién
mortuoria permitia perfectamente la entrega de los restos humanos y que
dicha legislacién no podia ceder en beneficio de la normativa registral que,
en ninguln caso, habla de restos humanos. En cuanto a la libertad ideol6gica
(art. 16.1 CE), denuncia que ostentaba un legitimo derecho a dar sepultura a
los restos humanos del aborto aun sin alegar ninguna conviccion religiosa.

En lo que concierne a la igualdad y proscripcién de la discriminacién
(art. 14 CE), pone de manifiesto que lo solicitado ya fue concedido por el
mismo Juzgado en un caso anterior con la tnica diferencia de que el feto
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tenia mas peso, el aborto se produjo de forma espontanea y los solicitantes
apelaron a su conviccioén religiosa. Circunstancias que, en opinién de la
recurrente, no pueden justificar un trato distinto. Finalmente, en cuanto a la
denuncia de lesion del derecho a la intimidad familiar (art. 18.1 CE), entien-
de que la resolucién de la Audiencia Provincial se desmarc6 de la jurispru-
dencia del TEDH interpretadora del derecho al respeto a la vida familiar
(art. 8.1 CEDH), manifestada por el caso Hadri-Vionnet c. Suiza, provocan-
do de esta forma la lesién del art. 18.1 CE. Por todo ello solicita la estima-
cién del recurso de amparo y la declaracion de nulidad de las resoluciones
impugnadas.

Admitida a trdmite la demanda de amparo, el Ministerio Fiscal present6
escrito de alegaciones interesando su estimacién. En primer lugar, aborda la
pretendida lesion del principio de igualdad (art. 14 CE) desde una doble 6pti-
ca: como lesion auténoma del derecho y como vulneracién relacionada con
los arts. 16.1 y 18.1 CE. Entiende el Ministerio Publico que las resoluciones
judiciales dieron suficiente justificacion del cambio de criterio en relacidon
con los casos controvertidos (el presente y el caso relativo a la pareja musul-
mana). Por lo tanto, descarta la lesién auténoma del derecho. Sin embargo, si
que la aprecia en relacion con los arts. 16.1 y 18.1 CE ya que entiende que los
organos judiciales cercenaron la «dimensidn espiritual» de la afectada.
Hecho que al derivar de un proceso interno de conviccién afectd, directamen-
te, al derecho a la intimidad familiar del art. 18.1 CE. Concluye que, a la luz
de la legislacién aplicable, no existe una prohibicién de inscripcion de criatu-
ras abortivas sino tan solo un deber de inscribir algunas de ellas (las que
superen los 180 dias). Por lo tanto, interesa el otorgamiento de amparo por
entender que se han vulnerado los derechos fundamentales a la libertad ideo-
16gica y de intimidad familiar.

3) Posicion del Tribunal.—Un problema de intimidad personal y fami-
liar.—Entrando ya en el cuerpo de la sentencia, el Tribunal Constitucional
enfoca el debate desde la perspectiva del derecho al respeto a la vida privada
y familiar (art. 8 CEDH). Lo hace tras afirmar que no existen precedentes, en
forma de sentencias del TC, sobre casos similares por lo que hay que acudir
a la jurisprudencia del TEDH que si ha resuelto asuntos andlogos en sentido
favorable al reconocimiento del derecho a disponer de restos humanos para
su enterramiento como integrante del citado derecho al respeto a la vida
familiar.

A continuacidn, analiza algunos de estos casos de entre los que destacan
el ya mencionado Hadri-Vionnet c. Suiza (decisién de la Administracién de
proceder al enterramiento del hijo de la demandante, que nacié muerto, sin
comunicacidn a los padres) y Maric c. Croacia, de 12 de julio de 2014 (nega-
tiva de la Administracién a entregar informacién a los padres acerca del lugar
de enterramiento de su hijo que naci6é muerto).

A la vista de la doctrina del TEDH (que, segtin el art. 10.2 CE es criterio
de interpretacion de las normas constitucionales sobre derechos fundamenta-
les), el TC entiende que la pretensién de la demandante se incardina en el
campo del derecho a la intimidad personal y familiar del art. 18.1 CE.
Recuerda, a tal efecto, cudles son las condiciones que han de concurrir para
que se pueda ver afectado tal derecho fundamental (canon de control): (i) si
la injerencia en el derecho contaba con cobertura legal; (ii) si era susceptible
de conseguir el objetivo propuesto; (iii) si la injerencia era necesaria y (iv) si
era proporcionada.
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El anélisis del Tribunal comienza, y se limita, a determinar si las resolu-
ciones judiciales impugnadas gozaban de cobertura legal cuando denegaron
la entrega de los restos humanos para la incineracién. La diversidad de ins-
trumentos normativos lleva al Tribunal a afirmar «que los drganos judiciales
tropezaban con la dificultad de la falta de una regulacion clara en la mate-
ria.» Analizada la legislacion registral, el Tribunal entiende que el hecho de
que se imponga un deber de inscribir a todos los fetos de mas de 180 dias
(art. 45 de la Ley del Registro Civil) no implica, a sensu contrario, la prohi-
bicién de entregar, para su enterramiento o incineracion, los restos humanos
de menor tiempo de gestacion. Es mds, llama la atencién el Tribunal acerca
de la contradiccién en la que incurri6 el 6rgano de instancia dado que, en un
primer momento, negd que existiera tal prohibicién para, a continuacion,
afirmar lo contrario.

Acto seguido, el Tribunal niega la existencia de razén alguna de orden
publico general o sanitario que impidiera estimar la solicitud de la deman-
dante. Hecho que se ve reforzado por el dictamen médico-forense suscrito
por el Instituto de Medicina Legal del Pais Vasco (que se aport6 en primera
instancia) asi como por el propio tenor literal de la normativa mortuoria esta-
tal y autonémica (Decreto 2263/1974, de 20 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de Policia sanitaria mortuoria y Decreto 202/2004, de 19 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento de sanidad mortuoria de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco).

Por todo ello, el Tribunal considera que las resoluciones judiciales
impugnadas vulneraron el derecho fundamental a la intimidad personal y
familiar (art. 18.1 CE) de la actora por no esgrimir normas que dieran cober-
tura juridica suficiente a su decisién imponiendo un «sacrificio despropor-
cionado». Vulneracion que, al haber quedado acreditada, hace innecesario
emitir pronunciamiento alguno acerca del resto de lesiones alegadas (arts. 14
y 16.1 CE).

4) Votos discrepantes.—El pronunciamiento del Tribunal no estd exen-
to de cierta polémica. Asi lo demuestra el hecho de que hasta tres integrantes
de la Sala emitieron votos particulares (incluido el propio ponente) que se
detallan muy brevemente.

Pérez de los Cobos discrepa del parecer mayoritario de la Sala en cuanto
a la incardinacién de la pretension de la demandante dentro del derecho a la
intimidad personal y familiar del art. 18.1 CE. Entiende el Magistrado que la
Sala, erréneamente, ha ampliado el &mbito de aplicacién de dicho derecho
fundamental hasta el punto de, practicamente, equipararlo con el derecho al
respeto a la vida humana del art. 8 CEDH. Equiparacién que de ninguna
manera es posible a la luz de la jurisprudencia del TC que, en mds de una
ocasién, ha negado que tales derechos tengan un dmbito de proteccién coin-
cidente. Recuerda que nuestra CE no prevé un derecho similar al previsto en
el CEDH y que, por lo tanto, no cabe hacer una traslacién automaética de la
doctrina del TEDH sobre al art. 8§ CEDH al ambito del art. 18.1 CE. Final-
mente, niega que se haya vulnerado ninguno de los preceptos denunciados.

Ollero Tassara pone el foco en las omisiones en las que, a su juicio, incu-
rre la sentencia. Resalta que no se hace pronunciamiento alguno acerca de la
denunciada lesién de la libertad ideoldgica (art. 16.1 CE) de la mujer asi
como del principio de igualdad (art. 14) en relacién con la discriminacién
que se habria producido entre este caso y el anteriormente comentado de la
pareja musulmana. Sefiala que la auténtica clave del debate estd en el hecho
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de que a la recurrente se le neg6 la entrega por no haber invocado confesion
religiosa alguna vulnerando asf su libertad ideol6gica. Lamenta que el Tribu-
nal no haya hecho consideracién alguna sobre este punto dado que habria
sido una buena oportunidad de resaltar el respeto a las convicciones persona-
les. Finalmente, deja constancia de sus dudas acerca de la correcta remisién a
la jurisprudencia del TEDH sobre el art. § CEDH en la medida que el juego
de este derecho y el del art. 18.1 CE no es plenamente coincidente

Finalmente, Roca Trias entiende que el error de la sentencia radica en
haber dotado de un nuevo contenido constitucional al derecho fundamental a
la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE) de forma incorrecta. Descarta
la aplicabilidad de la jurisprudencia del TEDH al caso concreto por el simple
hecho de que se trataba de supuestos distintos (todos los casos mencionados
hacian referencia a personas, no a restos humanos). Concretamente, sefiala
que las sentencias recaidas en los casos Hadri-Vionnet c. Suiza y Maric c.
Croacia ampararon sendas reclamaciones por haberse infringido la normati-
va nacional que regulaba el derecho al respeto a la vida familiar constitucio-
nalmente previsto en cada uno de esos Estados. En la medida en que la CE no
prevé un derecho similar, no resulta razonable tomar como referencia tales
casos. Es mds, sefiala la Magistrada que la «via» para incorporar el art. 8
CEDH a nuestro ordenamiento es, en realidad, el libre desarrollo de la perso-
nalidad del art. 10 CE. Se opone a que, como indica el Tribunal, existiera
falta de claridad normativa sobre la materia. Finalmente, defiende que el ver-
dadero problema constitucional, en caso de que lo hubiera (dado que se
muestra contraria a la existencia de trascendencia constitucional), afecta al
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (Art. 24.1 CE) en la medida
en que las resoluciones impugnadas podrian ser tachadas de arbitrarias.
Incluso si asi se hubiera hecho, concluye afirmando que no existe vulnera-
cién alguna dado que los 6rganos judiciales aplicaron la normativa vigente
que, ademads, no ha sido impugnada constitucionalmente.

STC 13/2016, de 1 de febrero.

RA: Estimado.

Ponente: Ollero Tassara.

Conceptos: Internamiento no voluntario por trastorno psiquico en casos
de urgencia. Requisitos fase extrajudicial. Plazo de comunicacion del
internamiento. Documentacion médica. Derecho fundamental a la
libertad personal.

Preceptos de referencia: Art. 17.1 CE. Art. 763 LEC.

La ejecucién de una medida privativa de libertad, como es el interna-
miento involuntario por razén de trastorno psiquico, impone la observancia
de una serie de garantias legales (art. 17.1 CE y 763 LEC). Garantias que se
ven reforzadas en los casos en que el ingreso estd rodeado por circunstancias
de «urgencia». En estos supuestos, la actuacion de los 6érganos jurisdicciona-
les que examinan el internamiento consumado es tan importante como la de
los facultativos que, previamente, lo han ejecutado. En el caso que nos con-
cierne se examinaran, precisamente, los extremos concretos de los deberes
que corresponden a los facultativos durante la fase «extrajudicial» en los
casos de internamientos involuntarios por razén de trastorno psiquico con
cardcter de urgencia.
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1) Antecedentes.—Internamiento urgente por decisiéon médica.—Desde
la perspectiva factica interesa destacar que (i) la demandante en amparo,
Dia. M. S. S., fue internada en un centro para enfermos de Alzheimer de
Madrid («Centro Maria Retuerto») con fecha 14 de febrero de 2014 a raiz de
habérsele diagnosticado un deterioro cognitivo progresivo con posible tras-
torno delirante crénico que se materializaba en el popularmente conocido
como «sindrome Didgenes»; (ii) el diagnéstico fue efectuado el mismo dia
por un facultativo del Hospital Clinico San Carlos, sin especificarse su cuali-
ficacién profesional; (iii) el internamiento fue efectuado por profesionales
del SAMUR social de Madrid; (iv) no fue comunicado a los Juzgados hasta
el dia 17 de febrero por parte de dos trabajadoras sociales del SAMUR; (v)
en fecha 18 de febrero, el Juzgado de Primera Instancia ndm. 30 de Madrid
(procedimiento nim. 333/2014) dict6 diligencia de constancia respecto de la
recepcidn del asunto; (vi) el mismo dia, se dicté providencia acordando la
practica de diversas actuaciones sefialdndose a tal fin el 24 de febrero; (vii)
junto con las actuaciones anteriores, también se recabd una «nota informati-
va» suscrita por el centro «Maria Retuerto» acerca de los hébitos de la afec-
tada, un informe médico fechado el 19 de febrero de 2014 en el que se diag-
nostica a la paciente una demencia frontotemporal leve-moderada y un
informe médico-forense fechado el 24 de febrero emitiendo una opinién
favorable al internamiento.

2) Resoluciones judiciales.—Ratificacién de la medida.—El 25 de febrero
de 2014, el Juzgado de Primera Instancia nim. 30 de Madrid dict6 auto ratifi-
cando la medida de internamiento involuntario al entender suficientemente
acreditada la existencia de un trastorno psiquico que imposibilitaba a la afecta-
da regirse por si misma, asi como las circunstancias de urgencia. Notificado el
auto a las partes, la representacion procesal de la afectada interpuso recurso de
apelacion el dia 26 de marzo de 2014 ante la Audiencia Provincial de Madrid,
Seccién Vigésima Segunda, alegando (i) que la ratificacién se fundé en un
informe del SAMUR SOCIAL del que nada se desprende en términos de tras-
torno psiquico y (ii) que se habia incumplido el plazo de 24 horas del que dis-
pone el responsable del Centro en cuestion para comunicar la medida a los
organos jurisdiccionales (art. 763 LEC). Ademds, se acompafiaba un informe
suscrito por un Doctor en Psiquiatria que, sin embargo, fue denegado como
prueba por la Audiencia Provincial. El dia 22 de julio de 2014, la Audiencia
desestimo el recurso de apelacién al entender que las pruebas practicadas
(informe social, interrogatorios y dictamen pericial) eran suficientes para acre-
ditar la existencia de un trastorno que impedia a la afectada regirse por si
misma. Sin embargo, no efectué pronunciamiento alguno acerca de la alega-
cién de vulneracion del plazo de 24 horas del art. 763 LEC ni siquiera cuando
se interesé via escrito de aclaracion (auto de 31 de julio de 2014).

3) Recurso de amparo y alegaciones ante el Tribunal Constitucio-
nal.-Llegados a este punto, Diia. M. S. S. promovi6é demanda de amparo
denunciando la vulneracién de los arts. 14, 17.1 y 24.1 CE aunque en el cuer-
po de la fundamentacién no desarrollé posteriormente la violacidn del prime-
ro de los articulos. El primer motivo de amparo alude a la vulneracién de los
articulos 17.1 y 24.1 CE por parte de las resoluciones citadas al haberse
incumplido el plazo 24 horas para comunicar el internamiento a los Juzgados
(art. 763.1.pf.° 2 LEC), por ausencia de prueba de la necesidad del interna-
miento al no haber explorado a la afectada profesionales especializados y por
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la falta de informacion a la afectada del internamiento y sus causas. El segun-
do motivo de amparo se cifie a la vulneracién del art. 24.1 CE en cuanto no se
le informd, hasta el momento de la comparecencia del 24 de febrero, de su
derecho a la asistencia juridica.

Admitida a trdmite la demanda de amparo, el Ayuntamiento de Madrid se
persond y presentd escrito para oponerse a la demanda por entender que la
medida fue adoptada con todas las garantias previstas por el ordenamiento
juridico. Finalmente, el Ministerio Fiscal también present$ alegaciones inte-
resando la estimacidn del recurso de amparo. Con carécter previo, solicitd
del Tribunal Constitucional que el andlisis se circunscribiera tan solo al art.
17.1 CE dado que la alegacién de vulneracién del art. 14 CE no habia sido
desarrollada en el cuerpo de la demanda asi como por el hecho de que, segtin
constante jurisprudencia, la queja relativa a la infraccién del art. 24.1 CE en
materia de internamiento ha de reconducirse al &mbito de la libertad personal
(art. 17.1 CE). En cuanto al fondo, el Ministerio Fiscal entendia que las reso-
luciones impugnadas incurrian en los siguientes defectos: (i) incumplimiento
del plazo de 24 horas del art. 763 LEC; (ii) incumplimiento del plazo de 72
horas para resolver sobre la ratificacion ex. art. 763 LEC; (iii) incumplimien-
to del deber de informar a la recurrente de las razones de ingreso y de sus
derechos; (iv) ausencia de juicio de necesidad y proporcionalidad de la medi-
da de ingreso al no acompaiarse un informe suscrito por profesional cualifi-
cado, unido al hecho de que la Audiencia Provincial inadmitid, como prueba,
el informe psiquidtrico que habia presentado la representacion de la afectada.

4) Resolucion del Tribunal Constitucional.~Incumplimiento de pla-
zos y falta de un informe emitido por facultativo especialista.—Planteadas asi
las posturas de las partes, se analiza a continuacién el pronunciamiento del
Tribunal Constitucional. Con caricter preliminar, se resuelven dos cuestiones
que afectan directamente a la configuracion del objeto del recurso de amparo.
En primer lugar, siguiendo el criterio del Ministerio Fiscal, queda fuera del
debate la alegacion de infraccion del art. 14 CE dado que no fue debidamente
desarrollada en la demanda. En segundo lugar, por razones de extemporanei-
dad en la alegacién, se «expulsan» del debate constitucional algunas de las
infracciones alegadas por la recurrente y el Ministerio Fiscal de modo que las
unicas «quejas» a analizar por el Tribunal son las siguientes: (i) el incumpli-
miento del plazo maximo de 24 horas para la comunicacién del internamien-
to del art. 763.1 LEC y (ii) la ausencia del presupuesto del trastorno psiquico
como causa del internamiento.

A continuacion, ya en cuanto al fondo de las vulneraciones que constitu-
yen el objeto, el Tribunal recuerda la diccioén literal del art. 763.1 LEC en lo
que se refiere a los plazos de comunicacién del internamiento, responsable
de la misma y documentacién a acompaiiar. Ademds, se toma como referen-
ciala STC 141/2012, clarificadora sobre el tema, en la que se declar6 que el
plazo de 24 horas para comunicar los internamientos urgentes es un plazo
maximo y que la interpelacién debe llevarla a cabo el responsable de cada
centro (y, por lo tanto, no estd a cargo de quienes intervienen en momentos
anteriores al internamiento como puedan ser los facultativos del SAMUR). A
continuacién, examina el caso concreto y concluye que el plazo de 24 de
horas se incumpli6 flagrantemente (dado que la medida fue adoptada el 14 de
febrero y no se comunic6 hasta el 17 de febrero). Sin embargo, advierte que
este incumplimiento no se puede reprochar a los facultativos del SAMUR,
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que fueron los que efectuaron la comunicacidn, sino al responsable del Cen-
tro Marfa Retuerto dado que era €l el legalmente obligado.

Finalmente, el Tribunal analiza la segunda vulneracién denunciada, refe-
rida a la necesaria existencia de un trastorno psiquico y un informe médico
previo justificativo de la medida de internamiento. Nuevamente se acude a la
doctrina recogida en la STC 141/2012 para recordar la necesidad de que el
internamiento venga justificado por un profesional especializado en psiquia-
tria con base en los principios de necesidad y proporcionalidad. Requisito
que, como indica el Tribunal, no se cumple en este caso. Recuerda que el
Unico documento que se acompaiié a la solicitud de internamiento fue un
«informe social» elaborado por el SAMUR. Informe que es relevante para
diversos campos pero que, al contrario de lo exigido, no fue elaborado bajo
los conocimientos propios de la ciencia médica (tal y como exige la STC
14/2012). El Juzgado de Primera Instancia nim. 30 de Madrid no deberfa,
segun el Tribunal, haber considerado suficiente dicho informe para incoar el
procedimiento. Antes bien, tendria que haber puesto en libertad a la afectada
por falta de dos presupuestos esenciales. Uno de orden material, la falta de
acreditacion del trastorno, y otro de cardcter temporal, el incumplimiento del
plazo de 24 horas. Defectos en los que también incurre la Seccién Vigésima
Segunda de la Audiencia Provincial de Madrid al dar por buena la resolucién
del 6rgano de instancia.

En conclusién, el Tribunal Constitucional estima el recurso de amparo
por vulneracion del derecho a la libertad personal (17.1 CE) y, en consecuen-
cia, declara la nulidad de las tres resoluciones impugnadas (Auto del Juzgado
de Primera Instancia nim. 30 de Madrid de 25 de febrero de 2014 ratificando
el internamiento; Autos de la Seccién Vigésima Segunda de la Audiencia
Provincial de Madrid de 22 y 31 de julio de 2014 desestimando el recurso de
apelacién y el escrito de aclaracidn respectivamente) asi como la inmediata
puesta en libertad de la afectada sin perjuicio de lo que, en su caso, se acuer-
de en el procedimiento de incapacitacion que se estd tramitando en otro 6rga-
no jurisdiccional.

STC 16/2016, de 1 de febrero.

RA: Estimado.

Ponente: Gonzalez Rivas.

Conceptos: Derecho a la tutela judicial efectiva y a la obtencion de una
resolucion motivada. Sustraccion internacional de menores. Interés
superior del menor. Tardanza en la restitucion e integracion en el
pais.

Preceptos de referencia: Art. 24.1 CE; arts. 8, 12 y 13 Convenio de la
Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sus-
traccion internacional menores.

La presencia de un menor en un procedimiento judicial implica que cual-
quier decisién que se adopte en el marco del mismo debe estar presidida por
el interés superior de aquél, principio rector, en estos casos, de la actuacién
de los poderes publicos. La presente sentencia pone de manifiesto la necesi-
dad de que las resoluciones judiciales exterioricen la ponderacion de circuns-
tancias llevada a cabo por 6rgano judicial para determinar, en el caso concre-
to, cudl es el interés superior del menor.
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Los hechos que dan origen a la esta sentencia no estin exentos de cierta
complejidad, por la concurrencia de diversos procesos judiciales abiertos
entre las partes, de diferente naturaleza y ante érganos jurisdiccionales de
diferentes estados. El origen del procedimiento se sitia en agosto de 2013
cuando la recurrente en amparo trasladé a su hija —-menor de edad— a Espafia,
sin el consentimiento del padre. Este promovid, en noviembre de 2013, expe-
diente de sustraccién internacional de menores solicitando la restitucion de la
menor a Suiza, y al que se opuso la recurrente. Tras serle atribuido inicial-
mente el asunto a un Juzgado de Primera Instancia de Madrid, éste se inhibi6
a favor del Juzgado de Violencia sobre la Mujer nimero 11 de Madrid, que
desestimd la solicitud de restitucién por Auto de 14 de abril de 2014. Dicha
resolucién aplicaba el articulo 13 del Convenio de la Haya de 25 de octubre
de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional menores, y
consideraba que se habia producido un traslado ilicito, ya que la menor tenfa
su residencia habitual en Suiza y no habia mediado el consentimiento del
otro progenitor. Sin embargo, el Auto concluia que no procedia la restitucién
de la menor a Suiza al apreciar la existencia de un grave riesgo de exposicion
de la menor a un peligro fisico o psiquico en el caso de llevarse a cabo aqué-
1la. Conclusién a la que llegaba tras valorar las denuncias por violencia de
género formuladas por la recurrente frente al padre de la menor, tanto en
Espaifia como en Suiza.

El padre de la menor interpuso recurso de apelacién frente a la anterior
resolucién y fue estimado por Auto de la Audiencia Provincial de Madrid
de 31 de marzo de 2015. En esta resolucién, la Audiencia reconocia igual-
mente la existencia del traslado ilicito a los efectos del Convenio. Sin embar-
go, a diferencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer, la Audiencia Pro-
vincial consideré que no concurria la excepcién del articulo 13.b del
Convenio, esto es, grave riesgo para el menor, y que procedia acordar la res-
titucién, al no haber transcurrido més de un afio entre el traslado y el inicio
del procedimiento de restitucion. Asi, tras el andlisis de la prueba —denuncias
por violencia de género presentadas por la madre e informes del Médico
Forense, entre otras— asi como del devenir de los procedimientos seguidos
ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer nimero 11 del Madrid —en el
marco de los cuales se habia denegado orden de proteccién al no apreciarse
riesgo objetivo para la madre ni para la menor— la Audiencia concluia que el
interés superior de la menor exigia la restitucién de la misma a Suiza.

Las partes solicitaron aclaracioén del Auto de 31 de marzo, que se deses-
tim0, formulando la madre incidente extraordinario de nulidad de actuacio-
nes que la Audiencia Provincial inadmitié por medio de providencia.

Como tltimo hecho relevante, el Tribunal Constitucional pone de mani-
fiesto la existencia de diferentes procedimientos entre las partes: i) en el
orden civil, ante tribunales suizos, se siguié un procedimiento de medidas
provisionales que termind atribuyendo la guarda y custodia al padre —resolu-
cion de 11 de diciembre de 2013—; ii) en el orden civil, ante los tribunales
espafioles, se siguié un procedimiento de medidas paternofiliales en el que,
como medida provisional, se otorgd la guarda y custodia de la menor a la
madre, asi como un procedimiento de exequatur de las resoluciones suizas
que atribuian provisionalmente la guarda y custodia al padre, que fue deses-
timado, y iii) en el orden penal, ante los tribunales espafioles y suizos, se
siguieron procedimientos tanto contra el padre como contra la madre.

Entrando en la fundamentacién juridica de la sentencia, el Tribunal
Constitucional, tras exponer las alegaciones de las partes y justificar la espe-
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cial trascendencia constitucional del recurso, delimita el objeto del mismo.
Establece que, aunque formalmente el recurso se dirige frente a varias reso-
luciones, el analisis constitucional sélo se va a centrar en el Auto de 31 de
marzo de 2015, que revocaba el del Juzgado de Violencia sobre la Mujer y
acordaba la restitucidn de la menor a Suiza. Igualmente, de las alegaciones
hechas por la recurrente, entiende que el andlisis constitucional debe quedar
cefiido a la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE),
en la vertiente del derecho a una resolucion judicial motivada y fundada en
Derecho. Vulneracion en la que, segin la recurrente, incurrié el Auto de 31
de marzo de 2015 de la Audiencia Provincial porque: i) entraba en contradic-
cién con otras resoluciones judiciales —en concreto con aquellas que atri-
buian la guarda y custodia de la menor a la madre en Espafia—; ii) no habia
ponderado la situacion actual de la menor a efectos de determinar el interés
superior de la misma, y iii) no habia valorado correctamente la denuncia por
violencia doméstica interpuesta por la recurrente.

Partiendo de lo anterior, el Tribunal Constitucional comienza recordando
que el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE) no implica el
derecho al «acierto judicial en la aplicacion e interpretacion de las normas»
sino el derecho a una resolucién judicial motivada y fundada en derecho.
Igualmente, trae a colacién la doctrina relativa a la funcién del propio Tribu-
nal en relacién con la valoracién de la prueba realizada por los érganos judi-
ciales, seflalando que no le compete revisar la valoracién de las pruebas a
través de las cuales el 6rgano judicial resuelve, sino que sé6lo le corresponde
«controlar la razonabilidad del discurso que une la actividad probatoria y el
relato fdctico que de ella resulte».

A continuacidn, el Tribunal sefiala que cuando una resolucion judicial
afecta a un menor, la motivacién de la misma ha de atender al interés superior
del menor, que debe ser ponderado con el de sus progenitores. Y, antes de
entrar de lleno en la principal cuestién controvertida, resuelve la alegacién
relativa a la contradiccion de la resolucién recurrida con otras resoluciones
judiciales, indicando que la motivacién del Auto recurrido no es irrazonable
porque, en definitiva, las resoluciones espaifiolas que otorgaban la guarda y
custodia a la madre lo hacian como medida provisional.

Sobre la base de lo anterior, el Tribunal Constitucional centra su analisis
en determinar si el auto recurrido tuvo en cuenta las circunstancias de la
menor para ponderar el interés superior de la misma. Para ello, el Tribunal
parte del Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980, cuyo articulo 12
prevé la restitucion inmediata del menor cuando se haya producido un trasla-
do ilicito y haya transcurrido un periodo inferior a un afio desde que se pro-
dujo el traslado o retencién y el inicio del procedimiento judicial o adminis-
trativo —con las excepciones previstas en el articulo 13—. Estableciendo el
precepto que, en el caso de hubiese transcurrido mas de un afio, se debera
acordar la restitucion del menor salvo que se haya acreditado la integracién
del mismo en su nuevo medio. Integracion que resultaba clave en el supuesto
de autos y que la resolucion recurrida omitié, ya que no tuvo en cuenta el
tiempo transcurrido desde el inicio del procedimiento ni el grado de integra-
cién de la menor (escolarizacién, edad, entorno).

Finalmente, el Tribunal reconoce que en el supuesto enjuiciado no
habfa transcurrido mds de un afio entre la sustraccién y el inicio del proce-
dimiento. Pero afiade que el 6rgano judicial no podia ni debia obviar el
hecho de que, por diversas vicisitudes procesales, la tramitacién del proce-
dimiento se habfa dilatado hasta tal punto que desde que ocurrieron los
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hechos, en agosto de 2013, hasta la finalizacién del procedimiento, en abril
de 2015, habian transcurrido casi veinte meses, durante los cuales podia
haberse producido la integracién de la menor en su nuevo medio. Y sin
embargo, la resolucién recurrida no tuvo en cuenta esta circunstancia, y no
la ponder6 a efectos de determinar el interés superior de la menor. En con-
secuencia, el Tribunal Constitucional otorga el amparo solicitado, por vul-
neracion del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE) por la
falta de motivacién suficiente de la resolucién recurrida.

SSTC 22/2016, de 15 de febrero y 50/2016, de 14 de marzo.

RR. AA.: Estimados.

Ponentes: Astia Batarrita (STC 22/2016) y Pérez de los Cobos (STC
50/2016).

Conceptos: Internamiento no voluntario por trastorno psiquico. Dere-
cho fundamental a la libertad personal. Derecho fundamental a un
proceso con todas las garantias. Asistencia juridica. Procedimientos
urgentes. Omision de tramites esenciales. Indefension.

Preceptos de referencia: Arts. 17.1 y 24.2 CE.

El cumplimiento de las garantias constitucionales como criterio rector
del ejercicio de la funcién jurisdiccional merece una especial atencién en la
sustanciacién de aquellos procedimientos calificados como «urgentes». La
celeridad de los tramites y la entidad de los derechos que se ven afectados en
este tipo de procedimientos demandan una respuesta rapida y efectiva por
parte de los 6rganos jurisdiccionales. Respuesta que, sin embargo, no siem-
pre es plenamente respetuosa con las garantias recogidas en la Constitucién
Espaiiola. Es el caso, precisamente, de las dos sentencias que se resefian a
continuacién y en las que se estiman sendos recursos de amparo promovidos
por la Fiscalia contra resoluciones que ratificaron medidas de internamiento
urgente no voluntario por razén de trastorno psiquico (art. 763 LEC) omitien-
do trdmites esenciales.

El origen de estas dos sentencias, cuyo tratamiento se hace de forma con-
junta dada la identidad que existe en los datos esenciales de ambas, se encuen-
tra en el internamiento no voluntario urgente por razon de trastorno psiquico
de dos personas en Las Palmas de Gran Canaria en marzo de 2014. Comuni-
cada la adopcién de tales medidas por parte del personal sanitario a los érga-
nos jurisdiccionales, el Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de Las Palmas
de Gran Canaria (a quien le fue atribuido el conocimiento de ambos asuntos)
practicé las diligencias legalmente previstas (examen judicial de la persona
afectada; dictamen de experto y comunicacioén a la Fiscalia) el dia 5 de marzo
de 2014. En ambos casos, las personas afectadas, al ser examinadas por el
titular del Juzgado, manifestaron su intencién de ser asistidas por Letrado.

Aun cuando se remitié comunicacion a los Colegios de Abogados y Pro-
curadores a tal fin, el 5 de marzo de 2014, el Juzgado dict6 los dos autos
ratificando las medidas de internamiento no voluntario por razén de trastorno
psiquico. Lo hizo (i) sin esperar al nombramiento de dichos profesionales (y,
por ende, sin oirlos) y (ii) sin haber recibido el informe del Ministerio Fiscal
(informe que tuvo entrada el dia después, 6 de marzo de 2014) a pesar de que,
de conformidad con la LEC, todavia restaba un dia para que se cumpliera el
plazo maximo de 72 horas prescrito para este tipo de procedimientos (763.1pf
2.°LEC).

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. IV



1746 Anuario de Derecho Civil

En ambos casos, la Fiscalia y la representacion procesal de las personas
afectadas (nombrada con posterioridad al dictado del auto ratificando la
medida) interpusieron recursos de apelacién ante la Audiencia Provincial de
Las Palmas de Gran Canaria al entender que se habia causado indefension a
las personas internadas por (i) habérseles privado de su derecho de defensa
letrada (art. 763.3 LEC) y (ii) haberse omitido tramites esenciales del proce-
dimiento como es el informe preceptivo del Ministerio Fiscal. Los recursos,
sin embargo, fueron desestimados por autos de 30 de abril y 9 de mayo res-
pectivamente. La Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Las Palmas
de Gran Canaria neg6 la existencia de indefensién alguna por cuanto el
Ministerio Pdblico podria haber evacuado su informe sin esperar al nombra-
miento de los abogados y procuradores y, ademds, el derecho a la defensa
letrada se veia satisfecho con la posibilidad de recurrir en apelacién el auto
de ratificacion.

Llegados a este punto, la Fiscalia ante el Tribunal Constitucional formulé
sendas demandas de amparo contra los autos de ratificacién de internamiento
y los desestimatorios de los recursos de apelacion. Con caracter preliminar,
la Fiscalia recuerda que ostenta una doble legitimacién: general, en cuanto
defensor de los derechos de los ciudadanos (arts. 162.1.b) CE y 46.1.b) de
la LOTC), y particular, como parte necesaria en el procedimiento de interna-
miento (arts. 3.3y 3.7 del EOMF y art. 763.3 LEC en relacién con el art. 758
LEC). A continuacién, denuncia que las resoluciones recurridas vulneran (i)
el derecho fundamental a la libertad personal (art. 17.1 CE) por haberse pri-
vado a los internados del derecho a una defensa letrada antes de resolverse
sobre la ratificacion del internamiento y (ii) el derecho fundamental a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) al no haberse recabado el infor-
me preceptivo del Ministerio Fiscal cuando todavia quedaba tiempo para
hacerlo. Por todo ello, interes6 en ambos casos la estimacion del recurso de
amparo con nulidad de los autos impugnados.

1) Presupuestos del proceso constitucional.—Sentadas asf las postu-
ras, es tiempo de abordar la respuesta del Tribunal Constitucional, idéntica
para ambos casos. Con cardcter inicial, la sentencia aborda el estudio de los
presupuestos procesales: La legitimacion activa del Ministerio Fiscal y la
especial trascendencia constitucional del recurso.

Respecto al primero, citando especialmente la STC 17/2006, de 30 de
enero, la sentencia recalca que el Fiscal ostenta una doble legitimacion activa
a la luz de los hechos y la legislacidon: legitimacion activa en cuanto defensor
de los derechos de los ciudadanos [art. 162.1.b) CE y 46.1.b) LOTC en rela-
cién con el art. 124.1 CE] y legitimacién activa en cuanto parte en los proce-
sos judiciales en los que recayeron las resoluciones recurridas por cuanto, en
este tipo de procedimientos, el Ministerio Piblico actia como parte aunque
no sea su promotor(art. 749.1y 763.3 LEC). El segundo presupuesto, la espe-
cial trascendencia constitucional, se entiende cumplido, indica el TC, por
cuanto a través de estos recursos de amparo se puede «aclarar nuestra doc-
trina previa (...) acerca del contenido y alcance del derecho de asistencia
juridica de la persona sometida a este procedimiento» (internamiento no
voluntario urgente por trastorno psiquico).

2) Derecho a la libertad personal.—Finalmente, el TC entra a resolver
acerca de la vulneracién de los derechos fundamentales alegada por la Fisca-
lia. La primera queja abordada es la relativa a la lesién del derecho funda-
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mental a la libertad personal (art. 17.1 CE) al haberse privado a los interna-
dos del derecho a la defensa letrada. A tal efecto, el Tribunal recuerda su
doctrina acerca de la informacién que el Juez ha de otorgar a las personas
internadas al tiempo de efectuarse el examen judicial previo al dictado del
auto de ratificacién de la medida. Informacién que aparece sefialada en la
STC 141/2012, de 2 julio, y que comprende tanto la situacién material como
procesal del internado. Dentro de esta ultima, estaria la informacion acerca
del derecho a contar con Abogado y Procurador y a la préctica de prueba.

A continuacion, resalta la sentencia que, de conformidad con el art. 5.4
CEDH vy la jurisprudencia del TEDH (representada, entre otras, por las
SSTEDH de 24 de octubre de 1979, asunto Winterwerp c. Holanda; 12 de
mayo de 1992, asunto Megyeri c. Alemania y 14 de febrero de 2012, asunto
D. D. c. Lituania) toda persona sometida a una medida de tal naturaleza tiene
derecho a ser oida por si o través de un representante y derecho a contar con
un asesor legal «sin que recaiga sobre ella la iniciativa de su designacion».
Acto seguido, la resolucion detalla brevemente la forma de articular estos
derechos prevista en la normativa espafiola (fundamentalmente arts. 758 y
763.3 LEC).

Expuesto el marco normativo y jurisprudencial, el Tribunal concluye que
debe estimarse el motivo al quedar probado que el Juzgado en cuestién, en
ambos casos, sustancio todo el procedimiento en un mismo dia (5 de marzo
de 2014) y le puso fin mediante auto de la misma fecha sin esperar al nom-
bramiento de los Abogados y Procuradores interesados por los internados,
cuando todavia le restaba un dia mas de plazo (expiraba el 6 de marzo), con
la consecuencia de descuidar el derecho a la asistencia juridica de los pacien-
tes. En la medida en que nos encontramos ante un procedimiento urgente de
internamiento involuntario por trastorno psiquico, tal lesién supone, en defi-
nitiva, una vulneracién del derecho a la libertad personal (art. 17.1 CE).

Como consecuencia de lo anterior, y sin entrar a analizar la segunda vul-
neracién denunciada (la que concernia al derecho fundamental a un proceso
con todas las garantias del art. 24.2 CE por no haberse recabado el informe
preceptivo del Ministerio Fiscal), el Tribunal estima los recursos de amparo y
declara la nulidad de las resoluciones judiciales impugnadas. Las sentencias,
no obstante, tan solo producen efectos declarativos toda vez que a las perso-
nas afectadas se les dio el alta médica poco después de la adopcién de las
medidas (24 de marzo y 30 de junio respectivamente).

SSTC 34/2016, de 29 de febrero y 132/2016, de 18 de julio.

RR. AA.: Estimados.

Ponentes: Enriquez Sancho (STC 34/2016) y Ollero Tassara (STC
132/2016).

Conceptos: Vid. el encabezamiento de otras sentencias. Ancianidad y
merma de facultades cognitivas. Internamiento no voluntario por
trastorno psiquico efectuado sin control judicial. Imposible «regula-
rizacion». Necesidad de adopcion de la medida cautelar de interna-
miento. Derecho fundamental a la libertad personal.

Preceptos de referencia: Art. 17.1 CE. Arts. 762.1 y 763 LEC.

El envejecimiento de la poblacién unido a la proliferacién de enfermeda-
des y deficiencias vinculadas a la tercera edad (demencia senil, alzhéimer...)
presentan vicisitudes que se manifiestan en el &mbito social, econémico y,
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como no podia ser de otra forma, juridico. La capacidad de discernimiento de
este sector de la poblacién va mermando progresivamente conforme la pato-
logia va avanzando hasta llegar a un punto en el que el paciente ya no es
capaz, practicamente, de regirse por si mismo. Es en ese momento cuando los
familiares del afectado, con la buena fe que se les presupone, inician los tra-
mites para proceder al ingreso en un centro sanitario donde pueda recibir un
tratamiento mds adecuado a sus caracteristicas.

Y es aqui, precisamente, donde la vertiente juridica del problema
comienza a aflorar. Como se ha puesto de manifiesto por diversas institucio-
nes, comienza a ser comun el uso de expedientes juridicos como el interna-
miento involuntario de forma irregular. Esto es, obviando las garantias mini-
mas que han de acompafiar a medidas de esa naturaleza de entre las cuales
destaca, sobremanera, el control judicial. Es el caso de las dos sentencias
que, someramente, se van a exponer a continuacién en las que se da respues-
ta a sendas demandas de amparo promovidas por el Ministerio Fiscal.
Demandas a través de las cuales se denuncia la vulneracion del derecho fun-
damental a la libertad personal de aquellos que son internados sin control
judicial (art. 17.1 CE).

1) Antecedentes de los dos casos.—Sin perjuicio de que los supuestos
de hecho objeto de estudio sean ligeramente distintos (a cuyo efecto se trata-
rén por separado en este aspecto), la fundamentacion recogida en las resolu-
ciones del TC es similar, asi como la naturaleza del problema. Es por ello por
lo que se hace un estudio conjunto de las dos sentencias.

El punto de partida de la STC 34/2016 se encuentra en el internamiento
involuntario por razén de trastorno psiquico de una paciente de 80 afios en
Las Palmas de Gran Canaria a la que le fue diagnosticado un deterioro cogni-
tivo severo. La particularidad de este supuesto radica en que esta medida fue
acordada sin haberse recabado autorizacién judicial previa (es decir, sin
seguirse el tramite del art. 763.1.pf 1.° LEC) ni ratificacién judicial posterior
(para el supuesto de urgencia recogido en el pf. 2.° del art. 763.1 LEC). Asi
las cosas, la paciente qued6 internada durante varios meses (desde el
17/12/2013 hasta el 12/02/2014) hasta que la Fiscalia provincial tuvo conoci-
miento del asunto y, para dar cobertura legal a dicho internamiento, presentd
un escrito ante los Juzgados de Las Palmas de Gran Canaria para interesar la
regularizacién de la situacién de la paciente y la autorizacioén de su interna-
miento no voluntario de conformidad con el art. 763 LEC.

La pretension fue desestimada por el 6rgano jurisdiccional en virtud de
auto de 20 de mayo de 2014 aludiendo a la falta de concurrencia de los requi-
sitos del art. 763 LEC, ya que lo contrario supondria otorgar cobertura legal
a una situacién que en su origen no lo fue. La dnica via para legalizar la
situacion de internamiento era la de apreciar la urgencia del art. 763.1, 2.°
LEC por cuanto la comunicacién al Juzgado se hizo después del internamien-
to. En opinidén del Juzgado, dicha urgencia no concurria desde el momento en
que la paciente llevaba tres meses internada sin que se comunicara a los 6rga-
nos jurisdiccionales. Recurrida la decisién ante la Audiencia Provincial, se
dicté un pronunciamiento desestimatorio similar por auto de 20 de junio
de 2014. Adicionalmente, el 6rgano de apelacién recordé al Ministerio Fis-
cal que podria haber interesado la incoacién de un procedimiento de incapa-
citacién con la adopcion de la medida cautelar de internamiento del art. 762
LEC como solucién al problema.
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El supuesto de hecho del que parte la STC 132/2016 es ligeramente dis-
tinto, aunque, a efectos practicos, plantea el mismo problema. En este caso,
el internamiento afectaba a una paciente de 95 afios, con un cuadro médico
similar al del supuesto anterior, en la localidad de Telde (Gran Canaria). La
diferencia fundamental consistia en que, si bien no se recab6 autorizacion
judicial previa, esta vez el centro sanitario si comunic6 a los Juzgados el
hecho del internamiento. Incoado el procedimiento por el Juzgado competen-
te (Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Telde), se dict6 auto el dia 9 de
abril de 2014 desestimando la solicitud de ratificacién del internamiento al
no quedar acreditada la situacion de urgencia exigida por el art. 763.1. pf. 2.°
LEC.

Tan pronto como la Fiscalia tuvo conocimiento de dicha resolucion, pre-
sentd un escrito ante los Juzgados de Primera Instancia de Telde interesando
la incoacién del procedimiento de internamiento involuntario por razén de
trastorno psiquico del art. 763 LEC a fin de que se regularizase la situacién
de la paciente y se autorizara su internamiento por cuanto la afectada seguia
internada sin cobertura legal (dado que no se habia recabado autorizacién
judicial previa y la ratificacion posterior habia sido desestimada sin que se
adoptara ninguna medida para su proteccién). Nuevamente, el Juzgado de
Primera Instancia nim. 4 de Telde desestim¢ la solicitud por auto de 8 de
mayo aludiendo a la falta de urgencia legitimadora del internamiento y advir-
tiendo que de hacer lo contrario se estaria legalizando una situacién que,
desde el origen, nacié extramuros de la regulacion legal. Recurrido el auto
ante la Audiencia Provincial, fue desestimado por auto de 25 de julio de 2014
en términos similares.

2) La problematica constitucional: Razones de los recursos.—
Expuesta la vertiente factica y procesal de los supuestos de los que parten las
sentencias del TC, es tiempo de abordar el conflicto constitucional. En ambos
casos, a la vista del contenido de las resoluciones desestimatorias, el Ministe-
rio Fiscal interpuso demandas de amparo denunciando que las resoluciones
recaidas en ambos casos infringfan los arts. 17.1 CE y 5.1.e) y 5.4 CEDH. El
Ministerio Puablico recordaba que el internamiento involuntario por razén de
trastorno psiquico es una medida privativa de libertad que, como tal, esta
sujeta a unas garantias minimas, entre las cuales destaca el control judicial.
Negaba la Fiscalia que la pretension interesada fuese, en modo alguno, la de
dar cobertura legal a una situacién que nacié irregularmente. Lo que en reali-
dad solicitaba era que se controlase judicialmente que se daban las condicio-
nes prescritas por el ordenamiento juridico para efectuar el internamiento.
Reprochaba el Ministerio Fiscal a los 6rganos jurisdiccionales que habian
conocido de los asuntos el hecho de haber desestimado sus escritos aun cons-
tatando que el internamiento de las afectadas era «ilegal». Recordaba asimis-
mo que el internamiento y la incapacitacién son instituciones judiciales dis-
tintas que no siempre han de ir de la mano. Finalmente, denunciaba que los
autos impugnados olvidaban la justificacién teleoldgica del art. 763 LEC vy,
por lo tanto, renunciaban al control judicial de los internamientos efectuados.

3) El control de los internamientos urgentes y sus requisitos consti-
tucionales.—Tras entender que el Ministerio Fiscal ostenta legitimacion acti-
va para promover la demanda de amparo [en tanto que institucién portadora
del interés publico: arts. 162.1 b) CE; 46.1 b) LOTC y 3.11 EOMF] y apre-
ciar la existencia de una evidente trascendencia constitucional en los casos, el
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Tribunal da respuesta a la verdadera cuestion controvertida: ;Cudl es el cauce
procedimental constitucionalmente valido para controlar judicialmente el
internamiento sin previa autorizacion judicial de personas que sufren deterio-
ro severo de sus facultades hasta el punto de carecer de capacidad de decidir?

El Ministerio Fiscal entiende que la via formal adecuada para amparar el
internamiento es la del art. 763 LEC. En cambio, los 6rganos jurisdiccionales
cuyas decisiones han sido impugnadas apelan al procedimiento de incapaci-
tacién de los arts. 755 a 762 LEC, en el seno del cual se puede interesar la
adopcién de medidas cautelares. Constatada la divergencia de pareceres, el
Tribunal Constitucional sefiala que, para resolver el problema constitucional,
hay que responder dos cuestiones esenciales: (i) Si es posible, en nuestro
ordenamiento juridico, hablar de «regularizacién» de internamientos invo-
luntarios por razén de trastorno psiquico y (ii) si, a la luz del art. 17.1 CE, se
puede afirmar que la decisién de los 6rganos jurisdiccionales de rechazar la
idoneidad del procedimiento del art. 763 LEC fue o no correcta.

a) Sobre la pretendida posibilidad de «regularizar» internamientos
irregulares.—En cuanto a la primera cuestion, la sentencia invoca la larga
doctrina constitucional, manifestada en el art. 763 LEC, acerca de la necesi-
dad de que todo internamiento involuntario por razén de trastorno psiquico se
efectie bajo supervision judicial (STC 141/2012, de 2 de julio). Al mismo
tiempo recuerda que, cuando los padecimientos del afectado ya dejan entre-
ver la necesidad de un régimen juridico tuitivo mds completo, existe la posi-
bilidad de que el internamiento se acuerde como medida cautelar (art. 762.1
LEC) o como medida ejecutiva en la sentencia (760.1 LEC) en un proceso
declarativo instado por los tramites del art. 756 y ss. LEC. Descendiendo a
los casos en concreto, el Tribunal subraya que son ejemplo de un fenémeno
social que se viene produciendo en los tltimos afios como fruto inevitable del
envejecimiento de la poblacién y que ha dado lugar a précticas censurables
como el ingreso sin consentimiento del afectado ni resolucién judicial en
centros asistenciales para personas con deficiencias cognitivas seniles. Pues
bien, prosigue la sentencia, ningiin instrumento legal aplicable en Espafia
permite la adopcidn de una medida de internamiento que excluya la tutela
jurisdiccional. Por este motivo, concluye, no cabe hablar de ninguna manera
de la «regularizacién» de un internamiento involuntario que se prolonga
durante varios dias o semanas sin autorizacion judicial ya que no se puede
subsanar la vulneracién de un derecho fundamental.

b) Sobre el rechazo judicial de la idoneidad del procedimiento de inter-
namiento del art. 763 LEC.—En relacién con la segunda cuestion, el Tribunal
Constitucional, tras repasar los hitos facticos y juridicos mas relevantes de
los supuestos planteados, concluye que la actuacion de los 6rganos jurisdic-
cionales fue correcta. Entiende el Tribunal que, si bien concurria en ambos
casos el requisito del trastorno psiquico recogido en el art. 763 LEC, no ocu-
rria lo mismo con la «urgencia» asimismo requerida para poder estimar las
solicitudes del Ministerio Fiscal. En el primer caso, la paciente pasé mas de
3 meses internada hasta que comenzaron los trdmites puramente judiciales.
En el segundo caso, ya hubo una primera resolucién judicial, previa a la
actuacion de la Fiscalia, que habia desestimado la solicitud, con base en el
art. 763.1.pf. 2.° LEC.

A continuacion, el Tribunal sefiala tres ideas fundamentales: (i) las enfer-
medades diagnosticadas en ambos casos resultaban perfectamente subsumi-
bles en el concepto de «enfermedad o deficiencia persistente de cardcter psi-
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quico que impida a la persona gobernarse por si misma» del art. 200 CC
regulador de la incapacitacién; (ii) las demandas de amparo no aportaron
argumento alguno contrario a la posibilidad de que el juez pueda autorizar el
internamiento involuntario como medida cautelar en el seno de un procedi-
miento de incapacitacion y (iii) el procedimiento de incapacitacion era id6-
neo, en supuestos como los que se plantearon, en la medida en que las afec-
tadas precisaban de una proteccion integral. Por todo ello, concluye que, en
un principio, las resoluciones judiciales recurridas fueron correctas.

¢) Insuficiencia de la actuacion judicial —El Tribunal Constitucional,
no obstante, pone de manifiesto que los autos impugnados, aun siendo
correctos juridicamente, presentan un defecto esencial en forma de omisién.
La decision de rechazar las solicitudes basadas en el art. 763 LEC fue ajusta-
da a Derecho. Sin embargo, los 6rganos judiciales que conocieron de los
asuntos, lejos de limitarse a este rechazo, debian haber ido més all4 tan pron-
to como constataron que se habia producido una privacién de libertad ilegal,
al margen de que la via del art. 763 LEC no fuese la adecuada para corregirla.
Sin embargo, no hicieron nada més y es aqui donde comienza el reproche del
Tribunal Constitucional.

Apelando a las facultades de oficio del art. 762.1 LEC, se entiende que
los 6rganos jurisdiccionales debian haber proveido a la protecciéon de las
afectadas mediante la adopcion inmediata de la medida cautelar de interna-
miento involuntario procediendo, por su parte, el Ministerio Fiscal a promo-
ver la demanda judicial de incapacitacién. Al no hacerlo, los érganos juris-
diccionales se limitaron a desestimar una solicitud de internamiento por
entender que no concurrian los requisitos a sabiendas de que existia una per-
sona internada de forma irregular y sin hacer nada para remediarlo. Por todo
ello, estima las dos demandas de amparo por vulneracion del derecho funda-
mental a la libertad personal, anulando parcialmente los autos impugnados y
retrotrayendo las actuaciones a fin de que, por parte de los Juzgados de Pri-
mera Instancia competentes, se tutelen los derechos vulnerados.

STC 39/2016, de 3 de marzo.

RA: Desestimado.

Ponente: Roca Trias. Votos particulares discrepantes de Valdés Dal-Ré al
que se adhiere Asia Batarrita y de Xiol Rios.

Conceptos: Derecho a la intimidad. Derecho a la proteccion de datos de
caracter personal. Videovigilancia. Relaciones laborales. Poderes de
direccion del empresario.

Preceptos de referencia: Articulo 18.1 y 18.4 CE, articulos 4, 5y 6 de la
Ley Organica 15/1999, de Proteccion de Datos de caracter Personal.

Igual que en numerosos aspectos de nuestras vidas, esta sentencia cum-
ple una maxima un tanto particular: A veces, lo mds relevante puede encon-
trarse en lo que queda mds discretamente expresado o formulado. Asi, en el
Fundamento de Derecho Primero y antes de empezar con la bateria legislati-
va y jurisprudencial que va de suyo, la ponente introduce una explicacion tan
premonitoria como infrecuente de por qué este caso tiene trascendencia
constitucional: porque va a permitir al Tribunal «perfilar o aclarar su doctri-
na en relacion con el uso de cdmaras de videovigilancia en la empresa», y
muy singularmente, sobre si tal uso requiere dar informacién concreta y
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especifica sobre ello al trabajador, o bastara con que dicha informacién tenga
un caricter general.

En el punto de mira se encuentra sin duda la STC 29/2013, de 11 de
febrero, cuyos fundamentos deben ser recordados, aun someramente, toda
vez que late no sélo en las argumentaciones de la ponencia —para oponerse a
ella en algunos puntos, para delimitarla en otros—, sino también en los exten-
sos y concienzudos votos particulares y especialmente el de Valdés Dal-Ré,
quien no en vano, fue ponente de aquélla. Tal y como rezan los antecedentes
de la meritada sentencia, ante la sospecha de irregularidades en el cumpli-
miento de la jornada laboral de un trabajador, la Universidad de Sevilla
decidi6 cotejar la informacion de las camaras de video instaladas en el cam-
pus, sefializadas y advertidas al publico en general por medio de pegatinas.
Una vez comprobado que las sospechas eran ciertas, el trabajador es sancio-
nado. El Tribunal Constitucional le otorga el amparo, toda vez que la Uni-
versidad vulner6 el articulo 18.4 CE al no proveer al trabajador con una
informacién «previa y expresa, precisa, clara e inequivoca (...) de la finali-
dad de control de la actividad laboral a la que esa captacion podia ser
dirigida (...) explicitando muy particularmente que podian utilizarse para
la imposicion de sanciones disciplinarias por incumplimientos del contrato
de trabajo».

Pues bien, volviendo a la sentencia que nos ocupa, los hechos parten de
un mismo comienzo: las sospechas del empresario, Bershka Espafia, sobre
las irregularidades —en este caso, pecuniarias— que estaria llevando a cabo
una trabajadora, quien podria estar apropidndose de efectivo de la caja de la
tienda por medio de devoluciones ficticias. El empresario, tras instalar tem-
poralmente cdmaras de vigilancia que apuntaban exclusivamente hacia la
caja registradora y que fueron genéricamente anunciadas por medio de una
pegatina en el escaparate de la tienda, alcanza certeza respecto de lo que ya
suponia, y despide disciplinariamente a su empleada.

La trabajadora impugna la legalidad de su despido, alegando que la colo-
cacion de las cdmaras atentd contra sus derechos al honor, intimidad y digni-
dad. El Juzgado de lo Social N.° 2 de Le6n desestim¢ la demanda de la traba-
jadora entendiendo que el despido habia sido procedente, toda vez que el
control oculto era el tinico medio posible para comprobar fehacientemente la
comision de irregularidades. E1 TSJ de Castilla Le6n confirma la anterior
sentencia, dando por bueno el anterior razonamiento, para concluir que la
actuacion empresarial ha satisfecho el triple juicio de proporcionalidad nece-
sario para limitar derechos y libertades constitucionales.

La recurrente solicita amparo constitucional, alegando sustancialmente
vulneracién de los derechos reconocidos en el articulo 18.1 y 18.4 CE.
Entiende —con cita expresa de la antedicha STC 29/2013— que en casos como
el presente se exige ineludiblemente la informacion previa, expresa e inequi-
voca al trabajador, y ello con independencia de la licitud y proporcionalidad
del fin perseguido por el empresario. Cualquier otra cosa supondria desnatu-
ralizar el contenido esencial del derecho a la proteccion de datos.

El Tribunal analiza por separado la pretendida vulneracién del derecho a
la intimidad (18.1 CE) y del derecho a la proteccién de datos (18.4) para tra-
tar en primer lugar ésta dltima. El derecho fundamental a la proteccién de
datos tiene, para el Alto Tribunal, una doble vertiente: cognoscitiva, o relativa
a ser adecuadamente informado acerca de quién posee los datos personales y
para qué fin, y volitiva, consistente en la facultad de consentir acerca de la
recogida y uso de tales datos por un tercero y, llegado el momento, incluso

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. IV



Sentencias del Tribunal Constitucional, afio 2016 1753

oponerse a dicho tratamiento. Esta concepcion dual del derecho a la protec-
cién de datos (expuesta paradigmdticamente en la STC 292/2000, de 30 de
noviembre) seria la efectivamente recogida en la Ley Orgédnica 15/1999, de
proteccién de datos de cardcter personal, y en especial en sus articulos 5
(Derecho de informacién en la recogida de datos) y 6 (Consentimiento del
afectado).

A partir de dichas premisas, el Alto Tribunal examina el caso que nos
ocupa para formular distintas valoraciones, que a veces reproducen el mismo
contenido de la ley, pero otras veces son tan novedosas como aparentemente
contrarias a su previa jurisprudencia. La primera de ellas es que, en relacién
con el consentimiento del afectado, aparece expresamente exceptuado en el
articulo 6.2 de la LOPD cuando los datos se refieran a «las partes de un con-
trato o precontrato de una relacion negocial, laboral o administrativa». Es
cierto que existe, asi y todo, una excepcion a la excepcion, pues si se requeri-
rd el consentimiento del contratante, trabajador o administrado cuando se
pretenda obtener los datos para una finalidad ajena al contrato o vinculo. Por
ello en el caso de autos el Fundamento 4.° de la sentencia es meridiano: el
empresario demandado no necesitaba del consentimiento del trabajador para
el tratamiento de imdgenes obtenidas por cdmaras que perseguian garantizar
la seguridad o control laboral, y por ende el propio cumplimiento de la rela-
cién laboral.

La segunda conclusién es, sin duda alguna, mucho mas problemadtica que
la anterior. Analizando el cumplimiento o no del ineludible deber de informa-
cidén antes adelantado, el Tribunal destaca que el distintivo colocado en el
escaparate de la tienda cumple con las exigencias de la instruccién 1/2006, de
la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. En tanto que tal instruccién
persigue entre otras cosas dar cumplimiento al articulo 5 de la Ley Orgénica,
y por tanto al deber de informacién, el Tribunal infiere lo que ya podra intuir
el lector: cumplidos los deberes legales de informacién, aun siendo ésta
genérica y abierta (y por ende, ya no previa, expresa y precisa como se reque-
ria en la STC 29/2013), no puede entenderse infringido el derecho funda-
mental a la proteccién de datos.

La tercera conclusién es atin mas compleja que la anterior, aunque
igual de problemadtica. El Tribunal valora el alcance del tan conocido juicio
de proporcionalidad constitucional (SSTC 66/1995 o 37/1998), para cole-
gir, por un lado, que en relacién con la pretendida vulneracién del derecho
a la intimidad (18.1CE), el uso de videocdmaras en el caso de autos bien
puede entenderse como una medida idénea, necesaria y proporcional, toda
vez que la grabacién pretendia confirmar unas irregularidades, de las cua-
les serviria como prueba, y todo ello limitdindose inicamente a la zona de la
caja registradora. Pero nuevamente, los razonamientos mas llamativos del
Tribunal son los que dedica a la relacién entre el juicio de proporcionalidad
y el derecho a la proteccion de datos. Por un lado se parte, tal y como sefa-
labamos, de que el derecho no puede entenderse infringido si hubo infor-
macién (ain genérica) y consentimiento (o este, como en el caso que nos
ocupa, aparecia legalmente exceptuado). Pero adicionalmente se afiade, a
modo de obiter dicta, la siguiente conclusién: aun cuando se hayan incum-
plido los deberes de obtener el consentimiento previo, o de informar debi-
damente, tales infracciones sélo se entenderan conculcadoras del derecho a
la proteccion de datos cuando la actuacion del empresario no haya supera-
do el test de proporcionalidad entre el derecho a la proteccion de datos y las
facultades empresariales de vigilancia y control. Ello es asi porque el poder
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de direccién empresarial reconocido en el articulo 20 del Estatuto de los
Trabajadores no es sino reflejo de los derechos constitucionales reconoci-
dos en los articulos 33 y 38 CE; poder que por ende legitima el control
empresarial del cumplimiento, por parte de los trabajadores, de sus respec-
tivas obligaciones profesionales (al recalcar este punto cita el Alto Tribunal
la STEDH de 12 de enero de 2016, caso Barbulescu v. Rumania, a la que
luego volveremos).

Acompaiian a la sentencia varios y muy incisivos votos particulares. El
primero de ellos, rubricado por Fernando Valdés Dal-Ré€ y al que se adhiere
Adela Asda Batarrita, pone en cuestion la raiz de casi todos los razonamien-
tos anteriores. En primer lugar, critica duramente la conclusién segunda antes
referida, mostrando su perplejidad porque se hayan abandonado, sin apenas
justificacion, los derroteros marcados por la STC 29/2013, hasta el punto de
llegar a entenderse como satisfecho el deber de informar por el mero hecho
de colocar un distintivo visible en el escaparate del lugar de trabajo. En
segundo lugar, y con gran énfasis, combate las conclusiones sobre el juicio
de proporcionalidad aplicable a la proteccién de datos, para inferir que el
poder empresarial no puede entenderse sin mds como comprendido en los
articulos 33 y 38 CE —y por tanto constitucionalizado—, que adicionalmente
no se entiende por qué puede ser de aplicacidn un juicio de proporcionalidad
aun a riesgo de sacrificar el contenido esencial del articulo 18.4 CE, y que en
cualquier caso lo que ya si resulta un imperdonable exceso argumentativo, es
defender que el juicio de proporcionalidad podria ser aplicable incluso cuan-
do el empresario hubiera incumplido sus obligaciones legales derivadas de la
LO 15/1999.

A su vez, el voto discrepante del magistrado Xiol Rios se centra mucho
mds en el cambio jurisprudencial sobre el deber de informar, para sefialar
distintos puntos criticables de la nueva senda asumida por el Tribunal. Asi,
entiende que el deber de informar plasmado en el articulo 5 de la Ley Orga-
nica debe entenderse ineludiblemente referido a los trabajadores, y no al
publico en general. Por tanto, ellos deben ser informados de una manera
directa y eficaz sobre el hecho de la videovigilancia. Omitir tal deber es una
lesion al contenido esencial del derecho, y una prerrogativa, desmedida e
injustificada, otorgada por el Alto Tribunal al empresario.

Por ultimo, debe traerse a colacion un hecho tan novedoso como trascen-
dente: la Gran Sala del TEDH, en sentencia de 5 de septiembre de 2017, ha
estimado el recurso interpuesto contra la sentencia de 12 de enero de 2016,
en el caso Barbulescu v. Rumania, dictada en primera instancia por el mismo
Tribunal y a la que se refiere el Tribunal Constitucional para fundamentar las
medidas de control y vigilancia del empresario. A salvo de las muchas y rele-
vantes diferencias entre aquel caso y el que ahora nos ocupa, no es tampoco
superfluo sefialar cudl ha sido la conclusién alcanzada por el Tribunal de
Estrasburgo: para acceder y vigilar el contenido de mails y otros mensajes
electrénicos remitidos por el trabajador desde plataformas que le han sido
proporcionadas por el empresario, se requiere de una informacién previa,
concreta y directa; en caso contrario, debe entenderse vulnerado el articulo 8
del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Muy previsiblemente, esta
sentencia no sélo afectard a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sobre la vigilancia de correo electrénico por el empresario (Vid. STC
170/2013), sino también a otras posibles prerrogativas del empresario como
la videovigilancia, y en especial, al alcance y extensién que deba darse al
deber de informar al trabajador sobre tales usos.
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STC 65/2016, de 11 de abril.

RA: Estimado.

Ponente: Pérez de los Cobos.

Conceptos: Derecho a la tutela judicial efectiva y a una resolucién fun-
dada en Derecho. Eficacia de las Sentencias del TEDH. Incidente
extraordinario de nulidad de actuaciones. Deber de motivacion de
las resoluciones de inadmision. Interés superior del menor.

Preceptos de referencia: Art. 24.1 CE; art. 8 CEDH y art. 241 LOP]J.

La Ley Orgénica 7/2015, de 21 de julio, por la que se reforma la Ley
Orgdnica 6/1985, del Poder Judicial, puso fin a un vacio legal existente hasta
ese momento en nuestro ordenamiento juridico, y establecid el recurso de
revision como mecanismo procesal adecuado para revisar resoluciones judi-
ciales firmes cuando el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
haya declarado que tales resoluciones se han dictado conculcando derechos
reconocidos en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales (CEDH). La presente sentencia trata
una cuestion que se suscitaba antes de que se operase tal reforma, como era
la posible utilizacién del incidente extraordinario de nulidad de actuaciones
como mecanismo para valorar si resoluciones judiciales firmes habian incu-
rrido en vulneracion de derechos fundamentales, cuando una Sentencia del
TEDH habia apreciado tal vulneracién.

Los hechos del caso son los siguientes: En el afio 2005, la Consejeria de
Igualdad y Bienestar Social de la Junta de Andalucia declaré en situacién de
desamparo a una menor, hija de la hoy recurrente. El 23 de marzo de 2007
se formul6 propuesta de constitucién judicial de acogimiento familiar prea-
doptivo a la que se opuso la recurrente. El Juzgado de Primera Instancia
nimero 16 de Granada desestimé la oposicion de la madre en Sentencia
de 4 de noviembre de 2009, que fue confirmada en apelacién por Sentencia
de la Audiencia Provincial de Granada de 18 de junio de 2010 (firme desde
el 15 de septiembre de ese mismo afo). Después de interponer recurso de
amparo —que fue inadmitido— la recurrente formulé demanda ante el TEDH,
el cual declar6é que se habia producido una violacién del articulo 8 del
CEDH en Sentencia de 18 de junio de 2013 (Asunto R. M. S. c. Espafia). El
TEDH entendié que se habia producido una violacién del derecho de la
demandante a vivir con su hija, ya que el lapso de tiempo transcurrido «con-
secuencia de la inercia de la Administracion y la propia inercia de las juris-
dicciones internas» habia imposibilitado el reagrupamiento familiar entre la
demandante y su hija. Por ello, el TEDH, tras declarar la violacién del arti-
culo 8 del CEDH, establecia que las Autoridades nacionales competentes
debian tomar las medidas apropiadas en el interés superior de la nifia, y
condenaba al Estado al pago de una cantidad en concepto de dafio moral,
gastos y costas.

Tras la Sentencia del TEDH, la recurrente formuld incidente extraordina-
rio de nulidad de actuaciones ante el Juzgado de Primera Instancia ntimero 16
de Granada, en relacién con la sentencia de 4 de noviembre de 2009, y soli-
cit6 la reposicidn de las actuaciones al momento anterior a la misma asi como
el dictado de una nueva resolucién conforme a la Sentencia del TEDH. El
incidente de nulidad fue inadmitido por auto de 9 de enero de 2014, con fun-
damento en el articulo 46.2 del CEDH y en el articulo 241.1 de la LOPJ.
Conviene destacar, por los motivos que se desarrollardn a continuacién, que
la referencia al articulo 241.1 de la LOPJ se hacia en los siguientes términos

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. IV



1756 Anuario de Derecho Civil

«no se admitirdn con cardcter general incidentes de nulidad de actuaciones.
Sin embargo, excepcionalmente quienes sean parte legitima o hubieran debi-
do serlo, podrian pedir por escrito que se declare la nulidad de actuaciones
fundada en defectos de forma que hayan causado indefension o en la incon-
gruencia del fallo [...]», esto es, con la redaccion anterior a la reforma ope-
rada por la Ley Orgéanica 6/2007.

La demandante de amparo interpuso recurso de apelacién contra el cita-
do auto, que fue desestimado por la Audiencia Provincial de Granada por
Auto de 3 de septiembre de 2014.

Tras ello, interpuso recurso de amparo en el que alega: i) vulneracién
del derecho fundamental a un proceso con todas las garantias (articulo 24.2
de la CE) en relacién con el articulo 10.2 CE y 13 del CEDH, al entender
que tras la reforma operada por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, el
incidente excepcional de nulidad de actuaciones es el mecanismo idéneo
para que los tribunales espafoles apliquen las sentencias emanadas del
TEDH, ante la falta de un instrumento especifico para tal fin, y ii) vulnera-
cién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin indefensién
(articulo 24.1 CE) al considerar que las resoluciones judiciales recurridas no
estaban motivadas.

Admitida a trdmite la demanda, la Junta de Andalucia y el Ministerio
Fiscal presentaron sus alegaciones. Asi, la Letrada de la Junta solicit6 la
inadmisién o subsidiaria desestimacién de recurso alegando, fundamental-
mente i) que la sentencia del TEDH habfia sido cumplida ya que el Estado
habia pagado la cantidad establecida; ii) que la sentencia no habia sido
correctamente interpretada ya que solo se preveia el restablecimiento de la
situacion anterior cuando fuese posible, y en el caso de autos, ello era contra-
rio al interés de la menor, y iii) inidoneidad del incidente excepcional de
nulidad para ejecutar las sentencias del TEDH.

El Ministerio Fiscal, por el contrario, interesé el otorgamiento del ampa-
ro al entender que, tras la reforma operada por la Ley Organica 6/2007 —y
antes de la producida por la Ley Orgénica 7/2015—, el incidente de nulidad de
actuaciones es el medio idéneo para la ejecucion de las Sentencias del TEDH,
ante la falta de previsién normativa especifica para ello.

Una vez expuesto tanto el relato factico como las alegaciones de las par-
tes, entramos en la fundamentacién juridica de la sentencia. El Tribunal
Constitucional centra el objeto del recurso en el control de constitucionalidad
del Auto de 9 de enero de 2014 del Juzgado de Primera Instancia nimero 16
de Granada que inadmitfa el incidente de nulidad de actuaciones y la posible
vulneracion del derecho de la recurrente a la tutela judicial efectiva sin inde-
fension (articulo 24.1 CE).

De este modo, el Tribunal centra su anélisis en dos aspectos. De un lado,
la eficacia interna de las Sentencias del TEDH en relacion con procesos judi-
ciales concluidos por resolucién judicial firme y efectos de cosa juzgada; vy,
por otro lado, la utilizacién del incidente de nulidad como mecanismo para
lograr tal eficacia y su relacién con el derecho a acceder a los recursos legal-
mente establecidos.

Respecto de la primera cuestion, sefiala que si bien el CEDH no obli-
ga a dar cumplimiento a las sentencias del TEDH mediante la anulacién
de resoluciones judiciales firmes, ello no es un obsticulo para la preten-
sién de la recurrente —que no es sino la obtencién de una respuesta moti-
vada al incidente— en tanto el recurso de amparo se configura como «un
medio excepcional de proteccion de los derechos fundamentales, al fisca-
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lizar el cumplimiento que de las Sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos realicen los érganos judiciales» (ATC 132/2013, de 29
de mayo, FJ4).

Por lo que se refiere a la segunda cuestion, indica que la utilizacién del
incidente excepcional de nulidad de actuaciones vino motivada por la ausen-
cia, en ese momento, de un cauce especifico en nuestro ordenamiento juridi-
co para lograr la efectividad de las Sentencias del TEDH. Recuerda el Tribu-
nal que este vacio legal ha quedado cubierto por la Ley Orgdnica 7/2015,
que modifica la Ley Organica del Poder Judicial y establece el recurso de
revision como mecanismo para recurrir las resoluciones judiciales firmes
cuando el TEDH haya declarado que las mismas han sido dictadas con vul-
neracion de los derechos reconocidos en el CEDH y los efectos de la viola-
cién no puedan cesar de otro modo. Destaca que la inadmisién del recurso
de revision afecta al derecho a acceder a la jurisdiccidn, y que por ello, las
causas de inadmisién deben ser interpretadas conforme al principio pro
actione.

A continuacion, en el FJ 5, el Tribunal recuerda que el derecho a la tutela
judicial efectiva, en su dimensién de obtencién de un pronunciamiento judi-
cial, queda también satisfecho con una resolucién de inadmisién motivada
que, en el caso del incidente extraordinario de nulidad de actuaciones,
adquiere una especial relevancia. Asi, sefiala que antes de la reforma operada
por la Ley Organica 6/2007 el ambito el incidente de nulidad quedaba cir-
cunscrito a los supuestos de defectos formales que hubiesen causado inde-
fension. Con la reforma el incidente qued6 configurado como un mecanismo
para denunciar la vulneracién de derechos fundamentales susceptibles de
amparo (articulo 53.2 CE) y fue reconocido por el Tribunal Supremo como
«el medio mds idoneo para valorar si se ha producido una vulneracion de
derechos fundamentales conforme a la interpretacion que de los mismos»
realiza el TEDH (ATS de 2 de febrero de 2015. Es por ello, por lo que el
Tribunal Constitucional concluye que en estos casos debe realizarse una
interpretacion restrictiva de las causas de inadmision.

Refiriéndose al caso concreto, el Tribunal indica que el Auto impugnado
fundamentd la inadmisién del incidente de nulidad, de modo principal, en el
articulo 241 LOP]J, pero en su redaccién anterior a la reforma, esto es, cuan-
do el incidente se preveia sélo para defectos formales, omitiendo el nuevo
ambito de aplicacién, mucho més amplio del incidente, como mecanismo de
proteccién de derechos fundamentales. De este modo, destaca el Tribunal
que el 6rgano judicial no solo aplic6 una disposicién derogada, sino que ade-
mds no cumplié con la obligacién de interpretar restrictivamente las causas
de inadmision ni con la de motivar la resolucion.

En dltimo lugar, aflade el Tribunal Constitucional que, en el caso de
autos, al estar afectada una menor, la actuacién judicial tenfa que estar presi-
dida por el interés superior del menor, lo que exigia una mayor flexibilidad
procedimental.

En consecuencia, el Tribunal otorga el amparo al considerar que la deci-
sidn sobre la admisién o no del incidente de nulidad no puede conculcar el
interés superior de la menor, que requiere obtener lo antes posible una reso-
lucién judicial motivada que le permita conocer si su situacion de acogimien-
to queda o no afectada por la Sentencia del TEDH —mads atn cuando existe un
procedimiento de adopcién de la menor en curso—.
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STC 69/2016, de 14 de abril.

RA: Estimado parcialmente.

Ponente: Pérez de los Cobos. Votos particulares discrepantes de Valdés
Dal-Ré y Asiia Batarrita, al que se adhiere Xiol Rios, y Roca Trias.

Conceptos: Derecho a la huelga. Piquete informativo. Dafios materiales.
Daiios corporales. Responsabilidad civil extracontractual. Solidari-
dad impropia.

Preceptos de referencia: Art. 28.2 CE. Art. 1902 CC. Actual articulo 315
CP.

La importancia de esta sentencia bien podria describirse sobre la base de
dos atributos no siempre féciles de integrar: novedosa y compleja. Es cierta-
mente novedosa por tratarse de la primera vez que el Tribunal Constitucional
analiza los limites del derecho de huelga (28.2 CE) desde una perspectiva
estrictamente civil, y en concreto patrimonial, determinando la responsabili-
dad civil extracontractual que puede exigirse por los dafios corporales y
materiales causados durante el desarrollo de una huelga. Es también comple-
ja porque, como pronto se verd, el fallo y los distintos votos particulares ago-
tan todos los posibles posicionamientos del tribunal sobre qué debi6 decidir-
se en el caso de autos: o estimar integramente, o s6lo parcialmente, o
desestimar en su totalidad la solicitud de amparo.

Los hechos probados en la sentencia de instancia —y la posible imputa-
cién o no de los mismos al demandante de amparo— son meticulosamente
analizados por el Alto Tribunal. Durante la jornada de huelga general del 29
de septiembre de 2010, don Francisco de la Rosa Castillo era el lider o cabe-
cilla de un piquete informativo, formado por mds de cien personas entre los
que se integraban tanto huelguistas afiliados a sindicatos como otros sujetos
que no lo estaban. El piquete se presenta delante de un pub que se encontraba
abierto, y don Francisco mantiene una muy acalorada discusién con su pro-
pietario, quien no tenia intencién de secundar la huelga. En el transcurso de
esta discusion, el primero profiere expresiones tales como «cabron, cierra
hijo de puta, qué hacéis ahi», incitando en todo momento a que se cerrara el
pub en cuestiéon. En un momento determinado, el propietario reprende a un
huelguista que se ha subido sobre una mesa, inicidndose a continuacién un
tumulto en el que el propietario sufre distintas lesiones corporales, sin que
pueda concretarse a manos de quién. Durante dicho tumulto, el Sr. de 1a Rosa
«no proferia expresiones apaciguadoras, sino todo lo contrario». Finalmen-
te, el propietario del pub opt6 por cerrar su negocio.

Francisco de la Rosa es condenado por el Juzgado de Primera Instancia
n.° 5 de Albacete a resarcir al propietario de los dafios corporales y materia-
les, éstos tdltimos por lucro cesante, que sufri6 el dia de autos. Entiende el
juzgado que los dafios materiales son directamente atribuibles al Sr. de la
Rosa, que mantuvo una actitud intimidatoria y agresiva hacia el propietario
del local a fin de que lo cerrara; comportamiento que por su naturaleza coac-
tiva debe quedar extramuros de la proteccidn constitucional (con cita de las
STC 71/1992 y 137/1997). En relacién con los dafios corporales, también
condena al Sr. de la Rosa a resarcirlos, a pesar de no haber podido probarse
que fuera él el causante directo de los mismos. Entiende el juzgado que es de
aplicacion al caso de autos la doctrina jurisprudencial consistente en exigir
responsabilidad civil a los sindicatos por los dafios procedentes de los delitos
de quienes guardan con ellos una relacién de dependencia (afiliados, simpa-
tizantes...), por mds que en este caso se trate de ilicitos civiles, y no penales.
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La demanda de amparo tiene una fundamentacién clara y contundente: la
sentencia de instancia lleva a cabo una interpretacion de la legalidad ordina-
ria restrictiva del derecho de huelga. Ello es asi porque, en el caso de los
dafios corporales, hace descansar la imputacién de la responsabilidad en
quienes, como el Sr. de la Rosa, son individuos que a titulo estrictamente
individual se limitan a dirigir un piquete informativo. En el caso de los dafios
materiales, la critica es quiza un tanto mds genérica, toda vez que el deman-
dante considera que los esquemas de responsabilidad civil tradicionales
deben matizarse en el supuesto de dafios derivados del ejercicio del derecho
de huelga, para evitar mermar o limitar la eficacia del derecho.

El Tribunal Constitucional analiza separadamente los dos resultados
dafiosos. Comienza recordando la jurisprudencia consolidada sobre la exten-
sién y los limites del derecho de huelga, para subrayar que, si bien es cierto
que dicho derecho «abarca no sélo la publicidad de la huelga, sino también
de sus circunstancias o de los obstdculos que se oponen a su desarrollo, a los
efectos de exponer la propia postura, recabar la solidaridad de terceros o
superar su oposicion» (STC 137/1997), también lo es que son conductas aje-
nas al ejercicio del derecho el impedir la entrada a trabajadores al centro de
trabajo o amenazarlos para que lo abandonen (ATC 570/1987), causar incen-
dios o dafos en las instalaciones de la empresa (ATC 158/1994) o injuriar o
insultar a quienes no secundan la huelga (STC 40/1995). Este recorrido le
lleva a concluir que las intimidaciones e insultos que el demandante de ampa-
ro profiri6 contra el propietario del local para que lo cerrara transgreden los
limites del articulo 28.2 CE y restringen ilegitimamente otros bienes y dere-
chos; luego el amparo debe ser denegado.

Mis compleja es la valoracién en el caso de los dafios corporales. El Tri-
bunal comienza advirtiendo de que la doctrina aplicada en la instancia —res-
ponsabilidad civil de los sindicatos por los actos ilicitos cometidos por sus
afiliados o dependientes— no es aplicable a este supuesto en el que el conde-
nado es la persona fisica cabecilla o lider de un piquete informativo, pero no
una organizacidn sindical. Antes bien, recuerda que tanto en el &mbito penal
(STC 254/1988) como en el estrictamente laboral (ATC 158/1994), para
imponer sanciones penales o disciplinarias a los participantes en piquetes
coactivos o violentos se requiere de una individualizacién adecuada de cudles
fueron las conductas que cada participante llevé a cabo. En el caso que nos
ocupa, no constando que la agresion fuera causada o instigada por el Sr. de la
Rosa, se ha llevado a cabo una imputacién de responsabilidad lesiva de su
derecho a la huelga, toda vez que la condicién de integrante o incluso de lider
de piquete no puede considerarse titulo bastante para sostener tal imputacion.
Por todo ello se otorga, en este caso si, el amparo constitucional.

Como ya se anunciaba en la introduccidn, los votos particulares son
especialmente ricos, meticulosos y complementarios del fallo de la senten-
cia. Valdés Dal R€ (y junto con él, Asta Batarrita y Xiol Rios) aboga por
conceder un amparo integro, que abarque ambos eventos dafiosos. Muestra
su disconformidad con la denegacién de amparo frente a la condena a resar-
cir el lucro cesante por dos motivos. En primer lugar, por no considerar sufi-
cientemente acreditado que el cierre se debi6 efectivamente a la presion ejer-
cida por el Sr. de 1a Rosa. Asi, entiende que la narracién factica que consta en
los hechos probados es especialmente débil como para poder colegir que la
conducta del lider del piquete fuera, objetiva e indefectiblemente, la razén
que llevé al cierre del local. Como segundo motivo, sefiala que ain en el caso
de que tal causalidad estuviera clara y objetivamente determinada, la valora-

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. IV



1760 Anuario de Derecho Civil

cién del suceso no puede desentenderse de su contexto: el curso de una huel-
ga, en cuyo desarrollo deben admitirse también las actitudes tendentes a
superar la oposicién a la misma. Por tanto, tinicamente si los dafios trajeran
causa de un hecho ajeno y desvinculado del conflicto colectivo podria conde-
narse a indemnizarlos; en otro caso se estaria avanzando por una senda res-
trictiva del derecho fundamental.

El voto particular de Roca Trias combate las conclusiones del Pleno en el
otro evento dafioso. Comienza recordando la existencia de otros derechos en
juego, como seran los relativos a la integridad fisica (15 CE), propiedad (33
CE), trabajo (35 CE) o libertad de empresa (38 CE). Para la magistrada, no
puede sostenerse que reparar los dafios (corporales o materiales) causados en
una jornada de huelga es un limite a dicho derecho, sino mds bien todo lo
contrario: no exigir tal responsabilidad supondria privilegiar injustificada-
mente el derecho de huelga sobre otros derechos o principios constituciona-
les. En el presente caso la equiparacion entre régimen penal y laboral con el
régimen civil es artificiosa y un tanto forzada, toda vez que existe, en el
ambito del derecho civil patrimonial, la figura conocida doctrinalmente como
«solidaridad impropia». Este criterio de imputacién no se basaria en una
estricta individualizacién del dafio sino mds bien en la generacién de un ries-
go que a la postre se ha concretado. Asi, permitiria evitar parcelas de impuni-
dad de aquellas conductas que exceden de los limites ordinarios del derecho
de huelga, y su aplicacién al lider del piquete habria sido no sélo necesaria,
sino también constitucional.

Es curioso comprobar cémo la orientacién de cada uno de los votos par-
ticulares parece reflejar también la trayectoria profesional de su autor (el pri-
mero, catedratico de Derecho Laboral, la segunda, de Derecho Civil), y cémo
el Pleno ha optado, finalmente, por un criterio intermedio: la responsabilidad
civil extracontractual no puede entenderse en nada derogada cuando se origi-
ne en el marco de derechos constitucionales, pero las reglas de imputacién de
dicha responsabilidad, por la gravedad de los intereses en juego, si debera
aplicarse de una manera restrictiva.

STC 81/2016, 25 de abril.

CI: Estimada. Se declara nula la previsién «c) Que el causante y el bene-
ficiario hubieran tenido hijos comunes», de la DA 15." de la Ley
51/2007, de 26 de diciembre, de presupuestos generales del Estado
para el aio 2008.

Ponente: Martinez-Vares. Voto particular discrepante de Pérez de los
Cobos y Ollero Tassara.

Conceptos: Union de hecho. Igualdad ante la ley. Pensiones. Exigencia
de haber tenido hijos comunes.

Preceptos de referencia: Arts. 14 y 9.2 CE. DA 15.% de 1a Ley 51/2007 de
Presupuestos Generales del Estado para 2008.

D.* Concepcién Indarte solicité el 19 de septiembre de 2006 la pensioén
que pudiera corresponderle, al amparo del titulo II de la Ley 37/1984, como
pareja de hecho de don J. G. G., fallecido el 24 de agosto de 2006. La Direc-
cién General de Costes de Personal y Pensiones Publicas denegé la solicitud
por acuerdo de 20 de octubre de 2006, por no cumplirse los requisitos previs-
tos en la letra c) de la DA 15.% de la Ley 51/2007, de 26 de diciembre, de
presupuestos generales del Estado para el afio 2008. De acuerdo con esta
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norma: «Procederd el derecho a pension de viudedad por el Régimen de Cla-
ses Pasivas del Estado, cualquiera que sea su legislacion reguladora, asi
como por la legislacion especial de guerra, cuando, habiéndose producido el
hecho causante con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley,
concurran las siguientes circunstancias: ... «c) Que el causante y el benefi-
ciario hubieran tenido hijos comunes»» (comillas internas afiadidas). Tras
reiterados intentos y negativas, la Sra. Indarte acudié a los tribunales en
demanda de que se le reconociera el derecho a una pensién de viudedad. A
este objeto invocaba la STC 41/2013, de 14 febrero, que habia declarado
inconstitucional la disposicién adicional tercera de la Ley 40/2007 y, en con-
creto, el requisito de que existieran hijos comunes.

La Seccién Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional acordé el planteamiento de una cuestion de inconstitu-
cionalidad respecto de la sefialada letra c) de la DA 15.% de la Ley 51/2007. A
su juicio, la norma, cuya aplicacién no podia eludir, comportaba un trato
desfavorable no justificado que podria lesionar el art. 14 CE en relacién con
el art. 9.2 CE, por las mismas causas que llevaron a la declaracién de incons-
titucionalidad de idéntico requisito en la DA 3.? de la Ley 40/2007 mediante
la STC 41/2013, de 14 de febrero.

Tanto la Fiscalia General del Estado como la solicitante de la prestacién
de viudedad compartian los argumentos de la Audiencia. El Abogado del
Estado, no obstante, se oponia a la pretendida inconstitucionalidad. Alegaba
que los supuestos contemplados en ambas normas no eran idénticos pues«la
STC 41/2013 se referia a una pareja de hecho homosexual y a una pension
en el régimen general de la Seguridad Social, mientras que en supuesto que
ahora se analiza se trata de pareja de hecho heterosexual y sometida la pres-
tacion al sistema de clases pasivas del Estado, diferencia suficiente para que
no sean sin mds aplicables los argumentos de la citada STC 41/2013, de 14
de febrero» (FJ 1).

Contra lo sostenido por la Abogacia del Estado, sin embargo, el Tribunal
considera que la doctrina de la STC 41/2013 es plenamente aplicable al caso
y, por tanto, debe llegarse a la misma conclusién. En este sentido afirma en
su sentencia que: «Tal declaracion de inconstitucionalidad es aplicable a la
letra c) de la disposicion adicional decimoquinta de la Ley 51/2007, de 26 de
diciembre, de presupuestos generales del Estado para el aiio 2008, que esta-
blece idéntico requisito para acceder a la pension de viudedad por el régi-
men de clases pasivas del Estado, y a la que le son aplicables las mismas
razones que nos llevaron a descartar la ausencia de justificacion objetiva
relacionada con la propia esencia, fundamento o finalidad de la pension de
viudedad. Tal conclusion no puede verse afectada ni por la distinta orienta-
cion sexual de la pareja —a la que alude el Abogado del Estado—, pues tal
circunstancia no se considero «factor determinante» en la STC 41/2013, ni
tampoco porque la beneficiaria esté sometida al régimen de clases pasivas
del Estado, en tanto que la mayor estabilidad y permanencia del régimen
funcionarial frente al laboral no torna en justificada y proporcionada la dife-
rencia de trato que se establece entre parejas de hecho en razon a que hubie-
ran tenido o no hijos en comiin. A lo que cabe afiadir que no son escasos los
colectivos de funcionarios que estdn incluidos en el régimen general de la
Seguridad Social» (FJ 3).

La conclusién no puede ser asf otra que la declaracién de nulidad por
inconstitucionalidad. La sentencia cuenta con un voto particular cuyos firman-
tes se remiten, sin mds, al que suscribieron con ocasién de la STC 41/2013.
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STC 82/2016, 28 de abril.

RI: Estimacion. Nulidad total de la Ley valenciana 10/2007, de 20 de
marzo, de Régimen econémico matrimonial.

Ponente: Roca Trias. Voto particular discrepante de Xiol Rios.

Conceptos: Derecho civil valenciano. Competencias estatales y autoné-
micas en materia civil. Derecho civil valenciano vigente al entrar en
vigor la Constitucion y Derecho foral histérico del Reino de Valencia.
Derecho civil consuetudinario. Concepto de costumbre. Exigencia de
prueba. El Derecho civil como Derecho de la libertad y la autonomia.

Preceptos de referencia: Art. 149.1.8.* CE. Arts. 7, 49.1-2 y DT 3.7 del
Estatuto de Autonomia de Valencia de 2006.

1. Introduccién.~Espaiia no es un pais muy grande, pero si complica-
do. Ello se manifiesta de forma muy visible en la legislacion civil en la que
impera una importante diversidad, a duras penas ordenada por las sentencias
del Tribunal Constitucional. Pocas normas hay tan complejas como el tortu-
rado art. 149.1.8.* CE que empieza proclamando la competencia exclusiva
del Estado para legislar en materia civil para, al fin, tras meandros y vericue-
tos, dejar al lector sumido en el desconcierto. De acuerdo con la norma, la
competencia del Estado es «sin perjuicio» de la que ostentan algunas Comu-
nidades Auténomas («regiones» unas, «nacionalidades» otras) para la «con-
servacion, modificacion y desarrollo» de su Derecho civil propio o, mas
especificamente, del que estuviera vigente al aprobarse la Constitucién en
1978 («alli donde existan»). Las competencias autonémicas, empero, quedan
sujetas a un limite infranqueable, marcado con un tajante «en fodo caso» que,
sin embargo, a la postre no lo es del todo pues, en materia de fuentes (nada
menos), el Estado debe respetar las normas de Derecho «foral o especial».
Un verdadero campo de minas interpretativo en el que es ficil perderse sin
ayuda de la Historia. Eso es lo primero que habria que explicar a un jurista
extranjero —persa o no— que pretendiera sacar algo claro del art. 149.1.8.% CE.
La «solucién» que en €l se recoge (incompleta, pues debe leerse con los
correspondientes Estatutos de Autonomia) no es racionalista sino historicista
y fue aceptada, como cabe sospechar, no tanto por conviccién como por
resignacion, de unos y otros; o, si se quiere, por esa mezcla de audacia, altura
de miras, impotencia y pereza que, interrumpida por momentos de agitacién
estéril, ha ido construyendo la reciente historia del pafs.

2. ¢Derecho civil valenciano?-Cuando se aprobd la Constituciéon
muchos pensaron que el dato histérico de referencia (el «alli donde existan»)
venia marcado por el proceso compilador. Aunque desinformada, era la lec-
tura mas simple. Con ella, s6lo las Comunidades Auténomas cuyo Derecho
civil se llegé a materializar en una Compilacién podrian asumir competen-
cias en esta materia. El Derecho compilado seria ademads el dnico terreno a
cultivar. Eso dejaba claramente fuera a Valencia cuyo Derecho civil, que lo
tuvo, fue derogado en 1713 por la nueva dinastia borbdnica en plena Guerra
de Sucesion. Quiza por ello nadie parecié acordarse de Valencia cuando, en
pleno franquismo, se decidi6 reunir las «especialidades forales subsistentes»
en textos breves, como una solucién de transito para llegar, al fin, a un Cédi-
go civil espafiol que lo fuera de verdad pues, en este &mbito y como es noto-
rio, la codificacién era, en buena medida, la crénica de un fracaso. Por esta
razén pudo sorprender que, en un momento determinado, el Parlamento
valenciano aprobara una ley claramente civil: La Ley 6/1986, de Arrenda-
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mientos historicos valencianos (parcialmente modificada por la Ley 8/2002 y
hoy ya derogada y sustituida por la Ley 3/2013 de los Contratos y otras rela-
ciones juridicas agrarias). En realidad, era obvio que tarde o temprano
Valencia aprobaria leyes civiles pues el art. 31.2 del Estatuto de Autonomia
de 1982 se referia expresamente a la competencia exclusiva de la Generali-
dad en materia de «conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho
Civil Valenciano». Aun asi la ley, aunque muy medida, llamé la atencién
(¢ Valencia legislando en materia civil?) y algunos de sus preceptos fueron
recurridos por el Gobierno de Espafia. Simplificando mucho, en el recurso se
sostenia que los valencianos podian seguir teniendo costumbres arrendaticias
agrarias e incluso modificarlas y desarrollarlas, pero sin legislar al respecto.
Algo bastante absurdo pues, para crear Derecho mediante la costumbre, los
valencianos no habrian necesitado en absoluto una norma estatutaria, bastan-
doles, como a todos, el art. 1 del Cédigo civil espafiol; aunque, paradéjica-
mente, quizd no para crear «Derecho civil valenciano» sino «Derecho civil
espafiol en Valencia», por decirlo de alguna manera. Ademds, el Estatuto
reconocia la competencia normativa a la «Generalidad» (que aprueba leyes)
y no especificamente al pueblo valenciano (que, de forma directa, sélo puede
crear Derecho mediante la costumbre).

En aquella ocasién el TC (sentencia 121/1992) dej6 claro que las compe-
tencias civiles no se limitaban a las Comunidades que tuvieran un Derecho
civil compilado: «El amplio enunciado de esta uiltima salvedad («Derechos
civiles forales o especiales») permite entender que su remision alcanza no
solo a aquellos Derechos civiles especiales que habian sido objeto de compi-
lacion al tiempo de la entrada en vigor de la Constitucion, sino también a
normas civiles de dmbito regional o local y de formacion consuetudinaria
preexistentes a la Constitucion, por mds que fueran aquellos Derechos ya
legislados, sin duda, los que se situaron como referencia principal para el
constituyente a la hora de articular, en este punto, las competencias del Esta-
do y las que pudieran ser asumidas por las Comunidades Auténomas en los
Estatutos respectivos» (STC 121/1992, FJ 1, II). Nada impedia pues que
Valencia utilizara la ley para fijar y, en su caso, modificar y desarrollar ciertas
normas civiles consuetudinarias en materia de arrendamientos histéricos
agrarios: «La Ley autonomica impugnada declara su propdsito de formalizar
y fijar unas determinadas reglas consuetudinarias que, hasta hoy, se habrian
venido aplicando sélo a unos ciertos contratos (los llamados «arrendamien-
tos historicos») que, al menos en parte, se habrian regido por una costumbre
que seria especial no solo por su peculiaridad sustantiva respecto al Dere-
cho comiin sino también por su alcance limitado y definido en el tiempo. Esta
costumbre especial es, como inequivocamente expresa el art. 1 de la Ley
impugnada, a la que se ha querido dar forma de Ley, configurando dentro
del Derecho arrendaticio ristico un ius singulare, en el doble sentido de ser,
en primer lugar, un régimen diferenciado del civil comiin y, en segundo lugar,
en el territorio autondmico, una ordenacion especifica para ciertos contra-
tos de arrendamiento, singularizados por haber venido siendo sometidos
previamente a una costumbre cuyas reglas recoge la Ley» (STC 121/1992, FJ
2, V). La Ley valenciana fue al fin declarada constitucional salvo en algunos
aspectos que infringian la competencia exclusiva del Estado en materia pro-
cesal. La sentencia, sin embargo, no fue undnime. Significativamente uno de
los dos votos particulares discrepantes expresaba el temor de que se hubiera
abierto, o al menos entreabierto, lo que describia como «la caja de Pandora».
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De no haber fallecido en 1997, el magistrado discrepante, De la Vega,
habria dado por confirmado su temor a la vista de las leyes que mas tarde
llegarian, amparadas en la reforma del Estatuto de autonomia valenciano(EAV,
LO 1/2006). El nuevo art. 49.1.2.* EAV mantuvo la férmula segtn la cual la
Generalidad tiene competencia exclusiva sobre la «conservacion, desarrollo
y modificacion del Derecho civil foral valenciano». Pero la disposicion tran-
sitoria 3.* EAV parecia ir mds all4 —o asi podria entenderse— al remitir no ya
al Derecho civil existente al aprobarse la Constitucién de 1978 sino al Dere-
cho civil histérico anterior. De acuerdo con la norma citada: «La competen-
cia exclusiva sobre el Derecho civil foral valenciano se ejercerd, por la
Generalitat, en los términos establecidos por este Estatuto, «a partir de la
normativa foral del historico Reino de Valencia», que «se recupera» y actua-
liza, al amparo de la Constitucion Espariola» (comillas internas afiadidas).
En el mismo sentido y de forma mds general, el art. 7 del Estatuto dispone
que la Generalidad «procurard la recuperacion de los contenidos correspon-
dientes de los Fueros del historico Reino de Valencia».

3. Elnuevo régimen econémico matrimonial valenciano.-La impug-
nada Ley 10/2007, tras unas «disposiciones generales» (arts. 1 a 7), regulaba
«las cargas del matrimonio» (arts. 8 a 15), «la vivienda habitual de la fami-
lia» (arts. 16 a 21), la «carta de nupcias o capitulaciones matrimoniales»
(art. 22 a 30; este ultimo luego derogado), las «donaciones por razon de
matrimonio» (arts. 31 a 37, este dltimo también derogado mas tarde), el régi-
men de «germania» (arts. 38 a 43) y el régimen supletorio de separacion de
bienes (arts. 44 a 48, los dos tltimos también derogados més tarde). La regu-
lacién se completaba con varias disposiciones adicionales, transitorias y fina-
les. Sin duda, lo més llamativo y de mayor impacto social era la sustitucién
del tradicional régimen supletorio de gananciales por el de separacion de bie-
nes para los matrimonios contraidos tras la entrada en vigor de la ley (cfr.
arts. 6 y 44 y DT 1.*). Conscientes o no de ello (este tipo de operaciones no
suelen aparecer en los programas electorales y se cocinan entre académicos y
politicos, con el concurso de algunos abogados, notarios y otros profesiona-
les), los valencianos pasaron asi a casarse en régimen de separacién cuando
hasta entonces lo habian venido haciendo en régimen de comunidad. Como
cabe suponer, el Predmbulo explica las razones de las Cortes valencianas y su
esfuerzo por entroncar con el Derecho civil histérico: «De esta manera, el
Derecho Civil alumbrado en el ejercicio de la competencia del articulo
49.1.2.a) del Estatuto entronca incuestionablemente con el que fuera nuestro
Derecho Foral civil, del que se separa sélo en aquello en lo que se debe dar
respuesta a las exigencias mds urgentes de nuestra sociedad y en lo que exige
el respeto a los valores y principios de nuestra Constitucion, la cual opera,
precisamente, desde esos mismos principios y valores, como causa irrenun-
ciable de la “reintegracion a los valencianos del que fue su Derecho Foral
civil”, llenando asi, con esta actualizada y constitucionalizada reintegra-
cion, una parte del contenido de la competencia que el articulo 49.1.2.a) del
Estatuto de Autonomia reconoce en exclusiva a La Generalitat, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 7 y la disposicion transitoria tercera de este
mismo Texto Legal» (comillas internas afiadidas). El objetivo declarado era la
elaboracién de un Cédigo y, en este sentido, el Preambulo explicaba que:
«Esta Ley es el «primer paso en la recuperacion del Derecho Foral valencia-
no», con el objetivo y la intencion de poder desarrollar en el futuro un
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«Cddigo de Derecho Foral valenciano» que englobe las distintas leyes secto-
riales que se promulguen»(comillas internas afiadidas).

4. Recurso del Gobierno y alegaciones de las partes.—La Ley
10/2007 fue recurrida en su integridad por el Presidente del Gobierno espa-
fiol por entender que infringia la competencia exclusiva del Estado para
legislar en materia civil y, ademas, en el caso de dos preceptos (arts. 27.2 'y
39, Ley 10/2007), por no respetar la reserva de la ordenacion de los registros
e instrumentos publicos. Para la Abogacia del Estado la ley 10/2007 habria
venido a romper con «la pacifica interpretacion del art. 149.1.8 CE, en cuya
virtud las Comunidades Autonomas sin Derecho foral compilado sélo tienen
competencia para legislar las costumbres derivadas de los antiguos fueros
que hayan subsistido» [Antecedente 1, b) STC 82/2016]. Tal interpretacion,
fue respetada por la Ley 6/1986 de arrendamientos histéricos (STC
121/1992). Sin embargo, proseguia la Abogacia, tras la reforma estatutaria de
2006 la Generalidad habria considerado que su competencia ya «no solo
tiene como presupuesto la vigencia de un derecho consuetudinario en el
momento de entrar en vigor la Constitucion, sino que su contenido se extien-
de al desarrollo de las materias reguladas en los Fueros del Reino de Valen-
cia que deben armonizarse con los principios y valores constitucionales«
(ibidem). Ello supondria, siempre a juicio de la Abogacia, «forzar una diver-
sa interpretacion del art. 149.1.8 CE» (ibidem) con la simple base de una
reforma estatutaria. El Decreto de Nueva Planta de 29 de junio de 1709
«supuso la definitiva abolicion y derogacion de los fueros de Valencia, que
nunca se recuperaron, a diferencia de lo ocurrido en otros territorios». Por
ello, «tras casi tres siglos de vigencia del Derecho civil comiin en [la] Comu-
nidad Autonoma, el Derecho civil valenciano que pueda estar vigente es
exclusivamente de cardcter consuetudinario, y vinculado esencialmente a
costumbres de cardcter agrario o pesquero, ademds de los arrendamientos
historicos» [Antecedente 1, d) STC 82/2016]. Resumiendo, Valencia estuvo
en el bando perdedor en la lejana Guerra de Sucesion y, con posterioridad, no
se han dado, o no se han hecho valer, razones para permitirle disfrutar de un
estatuto diferente.

Como cabe suponer, las instituciones valencianas (Cortes y Generalidad)
opusieron argumentos formales y de fondo. Entre los primeros, alegaban que,
en realidad, el recurso debia haberse dirigido contra el reformado Estatuto de
Autonomia pues la Ley 10/2007 se ajustaba escrupulosamente a €l (Antece-
dente 6 STC 82/2016). Asimismo adujeron que no cabia recurrir la totalidad
de la ley cuando el debate habia quedado acotado a unos cuantos preceptos
en la «Comision Bilateral de Cooperacion» entre la Administracion General
del Estado y la Generalidad Valenciana. Ir mds all4, denunciaban, suponia
una «patente falta de lealtad institucional» (Antecedente 7 STC 82/2016).
En cuanto al fondo, se ponia énfasis en la reforma estatutaria de 2006. Esta
reforma, razonaban las Cortes valencianas, «asume la constitucionalidad de
la recuperacion y plena actualizacion del Derecho civil foral» e impide que
pueda «llevarse a cabo una «interpretacion reduccionista» de la competen-
cia autonomica en materia de Derecho civil que la limite a normas consuetu-
dinarias». El Estatuto, proseguian, contempla la recuperacién y actualiza-
cioén «de la normativa foral del histérico Reino de Valencia», de modo que
«la incorporacion del término “foral” en el nuevo art. 49.1.2 EAV de 2006
despeja definitivamente todas las dudas sobre la plena capacidad legislativa
en materia foral, y zanja, de una vez por todas, el debate doctrinal acerca de
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la expresion “alli donde existan” (art. 149.1.8 CE)». Su conclusién era rotun-
da: «A partir de este momento, ya no cabe interpretar el derecho civil auto-
nomico referido solo a la entrada en vigor de la Constitucion Espaiiola, sino
también a cualquier momento anterior, aunque en 1978 se encontrara dero-
gado» (Antecedente 6 STC 82/2016). En parecidos términos se expresaba la
Abogacia de la Generalidad, poniendo en particular de manifiesto «la clara
intencion del Estatuto de Autonomia para la Comunidad Valenciana, desde
su inicial aprobacion en el aiio 1982, de equipararse a los Estatutos de los
territorios que gozaban de unos derechos forales compilados en el momento
de entrada en vigor de la Constitucion Espaiiola, alejdndose de aquellos
otros Estatutos como el asturiano, el extremeiio o el murciano, carentes de
dicho acervo juridico y cuya forma de enfocar sus competencias en materia
civil estaba claramente volcada a la tutela de las costumbres que pudieran
subsistir» [Antecedente 7, d) STC 82/2016].

5. Cuestiones de orden procesal: Extemporaneidad parcial y refor-
ma posterior de la ley recurrida.—El TC admite que el recurso del Gobierno
es extemporaneo en relacién con los preceptos ajenos a las discrepancias fija-
das en el acuerdo de la Comision Bilateral de Cooperacion. En este sentido,
con invocacion tanto de la LOTC como de sentencias anteriores, el TC afirma
que: «La identificacion de los preceptos conflictivos que realiza el acuerdo
de la correspondiente Comision bilateral de cooperacion exigido por el art.
33.2 LOTC, limita el dmbito objetivo del recurso de inconstitucionalidad
[...] Ello implica que el objeto del presente recurso quede circunscrito a los
11 preceptos mencionados en el acuerdo de la Comision Bilateral [...] pues
respecto al resto, el recurso es extempordneo, resultando dicho defecto
insubsanable al haber transcurrido ya los plazos de impugnacion de la
norma establecidos en los apartados 1y 2 del art. 33 LOTC» (FJ 2). El recur-
S0 contra esos otros preceptos no puede pues admitirse a tramite. Ello no
impedird, sin embargo, que el TC entre al fin a analizar y declarar, de oficio,
la inconstitucionalidad de la ley en su conjunto por la conexién existente
entre los articulos cuyo recurso se admite y aquellos otros que, en principio,
quedaron al margen. Como explicard el FJ 7: «Sentado todo lo anterior, este
Tribunal estima necesario, al amparo del art. 39 LOTC, ademds de la incons-
titucionalidad de los arts. 15, 17.2, 27.2, 30, 33, 37, 39, 42, 46, 47 y 48 de la
Ley de las Cortes Valencianas 10/2007 que son los tinicos impugnados que
no se han declarado extempordneos, declarar la inconstitucionalidad del
resto de normas que integran la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de régimen
economico matrimonial valenciano impugnada por conexion o consecuen-
cia, dado que la vulneracion competencial declarada concurre en todas las
disposiciones que en ella se contienen».

La sentencia descarta asimismo que las reformas llevadas a cabo por la
ley 8/2009 (de Modificacion de la ley 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen
econdmico matrimonial valenciano) priven de objeto al recurso interpuesto
(vid. el andlisis de los diversos preceptos reformados que, a este objeto, se
desarrolla en el FJ 3 de la sentencia).

6. Limitacion del ambito competencial valenciano en materia
civil.-En lo esencial, la sentencia del TC se centra en cortar cualquier posibi-
lidad de remontarse a un pasado anterior a la Constitucién de 1978. El tinico
Derecho civil propio que la Comunidad puede conservar, modificar y desa-
rrollar es el que existia en Valencia en ese momento. No cabe acudir a los
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histéricos Fueros del viejo Reino, abolidos —més que derogados— por el
correspondiente Decreto de Nueva Planta: «La competencia autonémica en
materia de Derecho civil foral valenciano tiene su origen en la transferencia
efectuada por la Ley Orgdnica 12/1982, que en ningiin caso podia ir mds
alld de lo dispuesto en el art. 149 CE, por lo que la competencia autonomica
se debe situar necesariamente en el marco de lo dispuesto en el art. 149.1.8
CE, que permite a las comunidades autonomas legislar en orden a la conser-
vacion, modificacion y desarrollo del Derecho civil foral o especial existente
a la aprobacion del texto constitucional, sin que la argumentacion esgrimida
por los recurrentes permita admitir la existencia de un Derecho foral valen-
ciano susceptible de actualizacion independientemente de su preexistencia»
(FJ 3). Debe rechazarse pues la pretension de que el nuevo Estatuto de 2006
haya cambiado las cosas mediante su art. 7 y su DT 3.7 pues todos los Estatu-
tos de autonomia estdn subordinados a la Constitucién: «Las previsiones
estatutarias pueden de algiin modo contribuir a interpretar otras normas de
ese mismo Estatuto [...] y perfilar las competencias reservadas al Estado en
el art. 149.1 CE», pero «lo que no pueden hacer en modo alguno es negar o
impedir con ello el ejercicio de las competencias propias y exclusivas del
Estado» [F] 3, b)]. Y concluye: «En sintesis, debemos afirmar que si bien la
Comunidad Autonoma Valenciana posee competencia legislativa en materia
de Derecho civil valenciano, tal y como expresa su Estatuto de Autonomia
para la Comunidad Valenciana, ésta, como cualquier otra Comunidad Auto-
noma con Derecho civil propio, debe ejercerse de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 149.1.8 CE, es decir, con la finalidad de conservar, modificar o
desarrollar las normas legales o consuetudinarias que formen parte de su
acervo juridico a la entrada en vigor de la Constitucion Espaiiola» (FJ 3 in
fine).

Llegados a este punto, el Tribunal no hace sino reiterar la doctrina que ya
tiene establecida sobre el art. 149.1.8.% CE en sentencias anteriores. La expre-
sién «alli donde existan» referida a los derechos forales o especiales, sobre
los que algunas Comunidades —con o sin Compilacioén de Derecho civil- ten-
drian competencia legislativa, requiere una preexistencia «que no debe valo-
rarse [...] con referencia a cualquier coordenada temporal», como se pre-
tende desde Valencia, sino «muy precisamente» al tiempo de entrada en vigor
de la Constitucidn, «sin que sea licito remontarse a cualquier otro momento
anterior» [FJ 4, a)]. Por lo demas, la «medida y limite» de las competencias
sobre ese Derecho civil preexistente vienen dados por los términos «conser-
vacion, modificacion y desarrollo», a los que no cabe sustraerse (ibidem).
Nada de ello implica discriminar a Valencia. Si hay otras Comunidades que
«han podido asumir [...] competencias mds amplias es precisamente por
cumplir las condiciones establecidas en el art. 149.1.8 CE». Contra lo soste-
nido desde las instituciones valencianas «la igualdad de trato ex arts. 14y
139.1 CE no es predicable de las Comunidades Autonomas» [FJ 4, d)]. La
asimetria podrd ser notable, pero no implica discriminacion.

Valencia pudo legislar sobre arrendamientos histéricos porque tenia un
sustrato consuetudinario que lo permitia. ;Existia en cambio tal sustrato,
directo o por conexién («desarrollo»), en el caso del régimen econémico
matrimonial? Esa seria la condicién sine qua non para el ejercicio de la com-
petencia legislativa autondmica. Como explica la sentencia: «Tras los avata-
res codificadores y la solucion dada a la llamada cuestion foral, donde no
estaba Valencia, a dia de hoy el art. 149.1.8 CE le reconoce competencia
legislativa sobre aquellas materias civiles que forman parte de su acervo
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normativo o consuetudinario antes de la entrada en vigor de la Constitucion
Espaiiola. El Estatuto de Autonomia para la Comunidad Valenciana tanto en
su redaccion primigenia como en la reciente reforma, asume idéntica compe-
tencia sobre el Derecho civil valenciano, pero tal competencia legislativa
solo puede tener por objeto las probadas y subsistentes costumbres forales
que se hayan observado en determinadas zonas del territorio autonomico,
siendo vetado a la Comunidad Autéonoma valenciana crear un Derecho civil
ex novo». (FI 6).

Ademds, prosigue la sentencia, al tratarse de costumbres la prueba resul-
ta necesaria: «Cuando se invocan normas consuetudinarias, el ordenamiento
juridico exige la prueba de su existencia, salvo que sean notorias, precisa-
mente para distinguirlas de los meros usos sociales o convencionales, del
mero hdbito, aparte del dificil acceso a su conocimiento por los aplicadores
del derecho y por ello [quedan excluidas] tradicionalmente del deber judi-
cial de conocimiento (iura novit curia). En el caso de las normas contenidas
en la Ley de régimen economico matrimonial valenciano no se ha demostra-
do su pervivencia, aplicacion y cumplimiento con la creencia de tratarse de
verdaderas normas juridicas, siendo en este caso imprescindible, dada la
derogacion de los antiguos Fueros del Reino de Valencia» (FJ 6).

7. Declaracion de inconstitucionalidad: Extension y efectos.—De lo
razonado deriva la inconstitucionalidad de los preceptos cuya impugnacién
fue admitida a tramite. Pero, como ya ha habido ocasién de sefialar, en apli-
cacion del art. 39 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, la declara-
cién también debe extenderse por conexién al resto de los preceptos, por lo
que toda la Ley 10/2007 se anula por esta razén. Ello hace innecesario entrar
a analizar la también denunciada vulneracién de la competencia estatal, «en
todo caso», sobre registros e instrumentos publicos.

Abhora bien ;qué sucede con los matrimonios contraidos durante la vigen-
cia de la Ley 10/2007? ;Cudl es su régimen econdmico? A este propdsito el
Tribunal considera oportuno recordar cudl es la esencia del Derecho civil
como Derecho de la libertad y de la autonomia: «El Derecho civil —sea el
comiin o el foral— es eminentemente un derecho creado pory para los parti-
culares, que resuelve los problemas que puedan surgir en sus relaciones pri-
vadas. Es el derecho de la autonomia de la voluntad por antonomasia que
surge como mdxima expresion de la libertad y, por ello, es un ordenamiento
conformado en su mayor parte por normas de cardcter dispositivo, es decir,
primero rigen los pactos y subsidiariamente la norma legal» (FJ 8). Quienes
contrajeron matrimonio bajo la Ley 10/2007 pudieron pactar el régimen que
hubieran considerado conveniente. Pero si no lo hicieron fue porque conside-
raron adecuado a sus intereses el régimen previsto en aquel momento por
defecto, es decir, el régimen de separacion de bienes. Este es, cabe entender,
el sentido que debe darse a la siguiente explicacion: «Nuestro pronuncia-
miento de inconstitucionalidad no afectard a las situaciones juridicas conso-
lidadas, pues este Tribunal entiende que si durante la vigencia de la Ley de
régimen economico matrimonial valenciano, que ahora se declara inconsti-
tucional, los conyuges sujetos al Derecho civil foral valenciano no han hecho
uso de su facultad de capitulacion, se debe a su voluntad de someterse al
régimen subsidiario en primer grado que aquélla establece.» (FJ 8). Por
tanto, los conyuges «seguirdn rigiéndose por el mismo régimen econémico
matrimonial que hubiera gobernado sus relaciones, salvo que su voluntad
contraria sea manifestada mediante las oportunas capitulaciones» (ibidem).
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8. Voto particular discrepante.—La sentencia cuenta con un voto par-
ticular en el que se defiende sin ambages la plena constitucionalidad de la
Ley 10/2007. A juicio del magistrado discrepante, no cabe pasar por alto la
clara voluntad del reformado Estatuto valenciano de 2006 de recuperar el
«Derecho civil foral histérico» previo a la Constitucidén de 1978. Negar la
relevancia competencial del art. 7 y la DT 3.2 EAV seria «una trivializacion
de la modificacion del Estatuto de Autonomia y, en iiltimo término, del Esta-
tuto en si'y de la normativa foral histérica cuya recuperacion se ordena en el
marco del ejercicio de la competencia en Derecho civil de la Generalitat».
En el mismo sentido afiade: «El texto de la referida disposicion transitoria,
en relacion con el articulo 7.1 del Estatuto de Autonomia, hace prevalecer
sin lugar a dudas la interpretacion de que en ella se trata de la recuperacion
de la normativa histérica de la Comunidad Valenciana vinculada a los anti-
guos fueros (no se opone a ello la discutible opinion mayoritaria segiin la
cual Valencia ha estado ausente de la «cuestion foral»), y ast se deduce tam-
bién del devenir historico de su aprobacion» (FJ 1).

Si, contra lo defendido en el voto particular, la mayoria entiende que las
normas impugnadas eran inconstitucionales, lo procedente hubiera sido plan-
tearse o «autoplantearse» la constitucionalidad del propio Estatuto mediante
un «incidente de constitucionalidad». Dicho con las propias palabras del
magistrado: «En el supuesto enjuiciado resulta improcedente plantearse ais-
ladamente la inconstitucionalidad del acto dictado en el ejercicio la compe-
tencia controvertida, en este caso la Ley de régimen econdomico matrimonial
valenciano, pues esta trae causa directamente del Estatuto. La doctrina ha
admitido profusamente el llamado incidente de constitucionalidad dentro de
los procesos constitucionales, a pesar de la opinion contraria mantenida en
la deliberacion y quizd implicita en la Sentencia» (FJ 1). En cambio, siempre
a juicio del magistrado discrepante, la sentencia no deberia haber ampliado el
examen de constitucionalidad, «por conexién», a las normas que quedaron
fuera del recurso y respecto de las cuales éste era extemporaneo (FJ 4).

En cuanto al fondo, el voto particular defiende una tesis ciertamente rup-
turista y que, de aceptarse, abriria un panorama muy diferente del que cono-
cemos. De acuerdo con ella, la actualizacion constitucional de los derechos
histéricos de los territorios forales deberia seguir quedando limitada al Pais
Vasco y Navarra. Pero sélo en materia de Derecho ptiblico: «Esta restriccion
del dmbito geogrdfico de reconocimiento de los derechos historicos por parte
de la Constitucion por la jurisprudencia constitucional se refiere especifica-
mente al Derecho puiblico: es decir, a las instituciones de autogobierno. La
Jurisprudencia antigua del Tribunal Constitucional no se pronuncio en cuan-
to a la posible recuperacion de derechos historicos en materia de Derecho
privado por parte de otros territorios» (FJ 2). En esta tesitura, prosigue, no
se deberia seguir entendiendo el «alli donde existan» del art. 149.1.8.* CE
tomando como referencia el momento de la entrada en vigor de la Constitu-
cién. La tesis de la mayoria, «tiene su fundamento, a mi juicio, en una con-
cepcion restrictiva de los Derechos civiles territoriales, entendidos como
realidades historicas residuales que deben conservarse provisionalmente o
«por ahora» en los territorios donde «subsistan», como decia en su redac-
cion original el Codigo civil» (FJ 2). Por tanto: «No existe obice alguno para
admitir que no se opone al articulo 149.1.8 CE el reconocimiento de un sis-
tema de Derecho privado foral por parte del Estatuto de Autonomia, aun
cuando no estuviera vigente en el momento de la entrada en vigor de la
Constitucion, siempre que sea posible calificarlo como sistema de Derecho
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privado efectivamente vigente en el dmbito historico, geogrdfico y sustantivo
propio de los Derechos forales, como, sin que quepa duda alguna razonable
en términos historiogrdficos, es el caso del Derecho foral de Valencia» (FJ 2).
De forma mas general y con referencia al conjunto del ordenamiento civil
espaifiol, el voto particular sostiene que: «Partiendo de conceptuar los Dere-
chos forales o especiales como subsistemas juridicos completos, autosufi-
cientes, modernos 'y susceptibles de desarrollo (y no como realidades frag-
mentarias premodernas reconocidas provisionalmente con cardcter
subordinado al Derecho comiin), de acuerdo con una acreditada teoria sur-
gida en el dmbito de la doctrina civilista, mi posicion es la de los Votos par-
ticulares formulados a la STC 88/1993, de 12 marzo, segiin los cuales el
Derecho civil foral no puede ser concebido como una serie mds o menos
residual de normas e instituciones aisladas y asistemdticas, sino como un
sistema normativo dotado de la sistematizacion y conexion interna y de la
completitud propias de un ordenamiento que tiene ademds constitucional-
mente reconocida la posibilidad de determinar sus especificas fuentes de
produccion normativa.» (FJ 3).

STC 110/2016, 9 de junio.

RI: Estimacion parcial. Inconstitucionalidad y nulidad de los arts. 1.1
(en el inciso «los derechos y deberes de quienes son miembros»), 2, 6,
7,8,9,10,11, 12, 13 y 14 de la Ley valenciana 5/2012, de 15 de octu-
bre, de Uniones de hecho formalizadas de la Comunitat Valenciana.

Ponente: Enriquez. Voto particular discrepante de Xiol Rios.

Conceptos: Competencias en materia civil y en materia administrativa.
Territorialidad del Derecho piblico y personalismo del Derecho
civil. Derecho civil foral del histérico Reino de Valencia y Derecho
civil valenciano.

Preceptos de referencia: Arts. 149.1.8.%, 10.1 y DA 1. CE. Arts. 7, 49.1-1
y 1-2 y DT 3.% del Estatuto de Autonomia de Valencia de 2006.

1. Introduccién. Derecho civil valenciano.—Tal como se ha explicado
en la resefia de la sentencia 82/2016, tras un primer movimiento exitoso (Ley
6/1986, de Arrendamientos historicos valencianos, avalada por el Tribunal
Constitucional, STC 121/1992), la Comunidad Auténoma decidié dar un
nuevo impulso a su Derecho civil al amparo de la reforma estatutaria de
2006. A este objeto, aprobd tres leyes dedicadas al régimen econdmico matri-
monial (Ley 10/2007, de 20 de marzo), a las relaciones familiares de los hijos
e hijas cuyos progenitores no conviven (Ley 5/2011, de 1 de abril) y, final-
mente, a las uniones de hecho formalizadas (5/2012, de 15 de octubre). Todas
ellas se situaban en la senda de una recuperacién de un Derecho civil foral
histérico que dejaba de tomar como obligada referencia el existente (subsis-
tente) en el momento de la entrada en vigor de la Constitucion de 1978. La
primera de esas leyes se presentaba, en su predmbulo, como «el primer paso
en la recuperacion del Derecho foral valenciano, con el objetivo y la inten-
cion de poder desarrollar en el futuro un Codigo de Derecho foral valencia-
no». En la segunda ley se insistia en lo mismo, sefialando que la reforma
estatutaria de 2006 habia permitido un «salto cualitativo» en relacién con la
situacion anterior. En la tercera —objeto de la sentencia aqui resefiada— ya no
habia declaraciones programaticas y se daba por sentado un nuevo dmbito de
competencias civiles autonémicas. El centro del debate se situaba asi en el
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pretendido alcance innovador del reformado Estatuto de Autonomia de
Valencia (EAV, 2006). Sin embargo, en el momento de abordar este nuevo
caso, el Tribunal ya habia dejado claro que las normas estatutarias invocadas
por las instituciones valencianas carecen de toda relevancia en materia com-
petencia (STC 82/2016, vid. supra). Por tanto, y asi lo corrobora la sentencia
ahora resefada, se mantiene el criterio sentado en la ya lejana primera sen-
tencia a propésito de la Ley de arrendamientos histéricos valencianos (STC
121/1992). En este sentido, el Tribunal recuerda que la competencia en mate-
ria civil no estd limitada a las Comunidades que tuvieron una Compilacién.
Valencia, por tanto, puede legislar en ese dmbito. Pero sélo sobre y a partir
del Derecho consuetudinario existente en el momento de la entrada en vigor
de la Constitucién. No cabe pasar por alto la abolicion de los Fueros del his-
térico Reino de Valencia como efecto de la Guerra de Sucesién. Ni la Consti-
tucién ni, mucho menos, el Estatuto reformado en 2006 permiten viajar al
pasado mads alld de 1978. Valencia no tiene el mismo nivel de competencias
civiles que otras Comunidades. Pero no debe verse en ello una discrimina-
cidén o infraccién del principio de igualdad, pues éste, dice el Tribunal, se
predica de las personas y no de las Autonomias. Espafia es un pais asimétrico
y lo seguird siendo mientras no se modifique la Constitucién o el Tribunal
Constitucional la reinterprete.

2. Contenido de la ley recurrida.—La ley valenciana 5/2012 regula las
uniones de hecho formalizadas. Se trata de un texto breve, de tan solo quince
articulos centrados en los siguientes extremos: objeto y principios de la ley
(art. 1: derechos y deberes de los miembros de la pareja, igualdad entre ellos);
ambito de aplicacidn (art. 2: necesaria vecindad civil valenciana de la pareja,
con remision a las normas de conflicto del Cédigo civil espaiiol en otro caso);
constitucién de la unidn (art. 3: inscripcion constitutiva en el Registro de
Uniones de Hecho); prohibiciones (art. 4: exclusién de menores no emanci-
pados, personas casadas o parte de otra unién de hecho, parentesco; nulidad
de los pactos que limitan la duracién de la unién o la sujetan a condiciones);
causas de extincién y cancelacion de la inscripcion registral (art. 5: acuerdo
de la pareja o voluntad individual de uno de sus miembros, existencia de
proceso penal por determinados actos contra el otro miembro o los hijos,
cese injustificado de la convivencia por tres meses o mas y muerte); efectos
de la extincién (art. 6: revocacion de poderes); libertad de regulacién de la
convivencia y de las relaciones econdmicas (art. 7: autonomia de la volun-
tad); gastos comunes (art. 8); derecho de alimentos (art. 9); disposicién de la
vivienda habitual (art. 10); responsabilidad patrimonial por las deudas y gas-
tos comunes (art. 11); destino post mortem del ajuar y uso de la vivienda
habitual (art. 12); representacion legal del otro miembro de la unién (art. 13:
equiparacion con el matrimonio en lo que se refiere a las situaciones de inca-
pacidad, ausencia, etc.); derechos sucesorios (art. 14: equiparacion con la
relacién matrimonial); otros efectos (art. 15: en materia de funcién publica,
derechos y deberes de esta naturaleza, pensiones y ayudas). Ademads, la ley
valenciana 5/2012 cuenta con otras varias disposiciones (adicional, derogato-
ria, transitorias y finales).

3. Alegaciones del Gobierno espaiiol y de las instituciones valencia-
nas.—El planteamiento de la parte recurrente discurre, en principio, por los
mismos cauces argumentales ya utilizados contra la Ley 10/2007, sobre régi-
men econdémico. En este sentido la Abogacia del Estado alegaba la vulnera-
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cion de las competencias del Estado en materia civil (arts. 149.1.8.* CE y
49.1.2 EAV), al haberse apartado las instituciones valencianas de la doctrina
de Ia STC 121/1992 (ley de arrendamientos histéricos), segtin la cual la com-
petencia autondémica «no puede estimarse referida sino al Derecho consuetu-
dinario que, tras la abolicion de los Fueros y hasta nuestros dias, subsistiera
en el territorio de la Comunidad Auténoma» [cfr. Antecedente 1, a), STC
110/2016]. Valencia podria asi regular (conservacion o modificacion) viejas
instituciones consuetudinarias, o ir mds alld aunque siempre por via de cone-
xion (desarrollo). Le estd vedado en cambio emprender una «recuperacion
romdntica [sic] o indiscriminada» del Derecho foral valenciano (ibidem). La
denuncia, ademds, no quedaria limitada a preceptos concretos de la ley de
uniones de hecho pues, a juicio de la Abogacia, se extenderia al conjunto de
la misma y, por tanto, deberia ser declarada inconstitucional y nula en su
totalidad. A ese primer reproche, de caricter competencial, se afiade un
segundo «de cardcter sustantivo». En este sentido, siempre a juicio de la
Abogacia del Estado, la Ley 5/2012 vulneraria también el principio de libre
desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), siendo de aplicacién la doctrina
de la STC 93/2013 que anulé por este motivo parte de la Ley navarra 6/2000,
de 3 de julio, para la igualdad de parejas estables.

Las Cortes valencianas, por su parte, reprochaban a la Abogacia del Esta-
do haber pasado por alto la DA 1.* CE en la que se dispone que «La Consti-
tucion ampara y respeta los derechos historicos de los territorios forales»,
afiadiendo que «la actualizacion general de dicho régimen foral se llevard a
cabo, en su caso, en el marco de la Constitucion y de los Estatutos de Auto-
nomia». Tal disposicién no s6lo valdria para el derecho publico de algunos
territorios (Navarra y Pais vasco) sino también para la ampliacién de compe-
tencias en materia civil llevada a cabo, segun las Cortes, con ocasion de la
reforma del Estatuto valenciano en 2006 (arts. 7,49.1-1 y 1-2 y DT 3. EAV).
En sintesis, las Cortes valencianas defendian la legitimidad y constitucionali-
dad de la recuperacién del Derecho histérico valenciano abolido por «justo
derecho de conquista» por el Decreto de Nueva Planta de 29 de junio de
1707. La clave estaria en la importancia del término «foral» del reformado
EAV: «Si su ausencia parecia remitir la competencia de la Comunidad Auto-
noma a lo efectivamente vigente en el momento de entrada en vigor de la
Constitucion, en 1978, la incorporacion del mismo al art. 49.1.2 EAV/2006
despeja definitivamente todas las dudas sobre la plena capacidad legislativa
en materia foral, y zanja de una vez por todas el debate doctrinal acerca de
la expresion «alli donde existan» (art. 149.1.8 CE), que ya no cabe interpre-
tar referido al momento de la entrada en vigor de la Constitucion Espaiiola
sino en un sentido amplio a la vigencia del Derecho foral en algiin momento
anterior, aunque en 1978 se encontrara derogado. La expresion «alli donde
existan» no representaria por tanto, necesariamente, la vigencia actual del
Derecho civil valenciano, esto es, en 1978, sino que bastaria la pretérita»
(Antecedente 6 STC 110/2016).

En términos parecidos a los de las Cortes y reivindicando también la
normativa foral del histérico Reino de Valencia, se expresaba la Abogacia de
la Generalidad. En definitiva, decia, «se trataria [...] de que la Generalitat
pudiera ejercer su competencia para legislar Derecho civil valenciano como
si no hubiera habido abolicion». Admitia que ello supone una «reinterpreta-
cion del bloque de la constitucionalidad»; pero, a su juicio, seria posible lle-
varla a cabo con base en el reformado Estatuto de 2006 «que nadie ha impug-
nado por estos motivos» (Antecedente 7 STC 110/2016).
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4. El marco competencial en materia civil y el alcance de la refor-
ma del Estatuto valenciano en 2006.—-Aunque la Abogacia de la Genera-
lidad invocaba también el art. 49.1-1 EAV («organizacion de las institu-
ciones de autogobierno», con referencia al Registro de uniones de hecho),
el problema se centra finalmente sélo en el art. 49.1-2 EAV relativo a las
competencias para la conservacién, modificacion y desarrollo del Derecho
civil valenciano. En esencia se trata de saber si ese precepto, unido al art. 7
y ala DT 3.* EAV, ha alterado de alguna manera la interpretacién que se
venia haciendo del art. 149.1.8.* CE. Asimismo resulta necesario aclarar
cudl es la incidencia en el conflicto de la DA 1.* CE, invocada por las Cor-
tes valencianas (vid. supra, nim. 3). Comenzando por esta ultima cues-
tién, el TC recuerda su propia doctrina y, en concreto, lo dicho en la STC
31/2010 (sobre el Estatuto catalan de 2006) al analizar la relacién entre los
«derechos histéricos» y el Derecho privado (STC 31/2010). Con esos
antecedentes, el Tribunal reitera en la sentencia que ahora se resefia que la
DA 1.7 CE no puede «orientar o condicionar la interpretacion de los titu-
los competenciales aqui concernidos sobre legislacion civil (arts. 149.1.8
CE y 49.1.2 EAV/2006), pues se refiere a una materia distinta» [FJ 4, a)].
En cuanto a la posibilidad de que la combinacién de la LO 12/1982, y la
reforma del Estatuto en 2006 (arts. 7.1 y DT 3.*) hayan podido suponer
una reordenacidn de la distribuciéon de competencias, el Tribunal la recha-
za y se remite a la doctrina establecida en la STC 82/2016 (ley de régimen
econdémico matrimonial).

Excluidas asf otras disposiciones, el problema se limita al art. 149.1.8.*
CE y a las dos cuestiones que trata: En primer lugar, el presupuesto para el
ejercicio de competencias civiles (solo «alli donde existan») y, en segundo,
su alcance (lnicamente «conservacion, modificacion y desarrollo»). Para
ambas cuestiones, de nuevo, el Tribunal se remite a la STC 82/2016 (ley de
régimen econémico matrimonial). En este sentido, la sentencia ahora rese-
fiada insiste en que la preexistencia no requiere que la Comunidad que pre-
tende legislar en materia civil hubiera llegado tener una Compilacién. Pero
si exige tomar como referencia la entrada en vigor de la Constitucién de
1978, momento a partir del cual quedé fijado el correspondiente Derecho
civil susceptible de conservacion, modificacién y desarrollo. En el caso
valenciano, tal Derecho seria sdlo el consuetudinario: «De manera que,
aunando ambas perspectivas, y por lo que importa a la Comunidad Valen-
ciana, la existencia de un régimen consuetudinario previo de una determi-
nada institucion se erige a la vez en presupuesto y limite para el ejercicio de
la competencia en materia de Derecho civil, lo que nos llevo a reiterar en la
STC 8272016, de 28 de abril, FJ 4 c¢), lo dicho en la STC 121/1992, FJ 2,
acerca de los arrendamientos risticos historicos y generalizarlo para toda
institucion: «la existencia de un especial régimen consuetudinario para
determinados arrendamientos riisticos en el actual territorio de la Comuni-
dad Autonoma valenciana se constituye en auténtico presupuesto ex art.
149.1.8 CE para el vdlido ejercicio de la competencia conferida por el art. 31.2 del
Estatuto de Autonomia y que dicha competencia solo podrd ejercerse en la
medida en que tal régimen consuetudinario sea efectivamente reconocible
sobre el objeto ordenado, hasta la adopcion de la Ley hoy impugnada, por
la costumbre». La reforma del Estatuto de 2006, por las razones antes
apuntadas, no permite modificar esta interpretacion que impone la letra de
la norma constitucional» [FJ 5, c)].
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De todo ello resulta, como en la STC 82/2016, que la Comunidad Valen-
ciana carece de competencias «para regular las consecuencias civiles de las
«uniones de hecho formalizadas», tal como las denomina la ley recurrida, y
ello debe conducir a declarar la nulidad de todos los preceptos que asi lo
hagan» (FJ 6). El Tribunal, por tanto, no hace una declaracién genérica de
falta de competencia para regular ese tipo de uniones. Habrd que ver cudles
de sus normas son «civiles» y cudles no.

5. Normas civiles y normas administrativas.—Como es sabido, y
recuerda la sentencia resefiada, estd «admitido que las Comunidades Autono-
mas sin competencia en materia civil puedan regular sin embargo las unio-
nes de hecho a los efectos que consideren oportunos para el ejercicio de sus
competencias (SSTC 81/2013, de 11 de abril, FFJJ 5y 6, y40/2014, de 11 de
marzo, FJ 5)» (FJ 7). La falta de competencia en materia civil no impide
dictar normas de cardcter administrativo. Resulta pues necesario analizar los
preceptos de forma individualizada para verificar su naturaleza y concluir, de
acuerdo con ella, su validez o nulidad.

Conforme a la sentencia, tienen naturaleza civil, y por tanto son nulas,
las normas que «[regulan] derechos y obligaciones de los miembros de la
union de hecho formalizada». Tal es el caso de los siguientes preceptos: Art. 6
(revocacién automadtica de poderes al extinguirse la unién); art. 7 (libertad
de regulacion de las relaciones personales y patrimoniales derivadas de la
convivencia); art. 8 (gastos comunes); art. 9 (derecho de alimentos); art. 10
(disposicién de la vivienda habitual); art. 11 (responsabilidad patrimonial);
art. 12 (destino post mortem del ajuar y la vivienda); art. 13 (representacién
legal del conviviente); y art. 14 (derechos sucesorios). Mencién aparte mere-
ce el art.2, aunque con el mismo resultado. En €l se regula el ambito de
aplicacion, que la ley hace depender de la «vecindad civil» de las partes.
Pero esta conexién personalista s6lo puede ser relevante en materia civil.
«Una vez desprovista la Ley de su contenido civil, su dmbito de aplicacion
debe atenerse al «principio de territorialidad de las competencias» que este
Tribunal ha declarado «implicito al propio sistema de autonomias territo-
riales» [por todas, STC 80/2012, de 18 de abril, FJ 7 b)] y que recoge
expresamente el art. 7.2 EAV/2006. [...]. De este principio general de terri-
torialidad se exceptiian las normas civiles, como expresamente dispone el
art. 7.2 EAV/2006 antes citado, pues esta clase de normas se aplican segiin
la vecindad civil, que se ostenta «con independencia de donde se resida»
[...]1y de conformidad con lo preceptuado al efecto por el Codigo civil (arts.
14y ss.). [F117, a)].

En el caso de los demds preceptos, el art. 1 («objeto y principios de esta
ley») «solamente resulta inconstitucional en el inciso que da soporte a la
normativa civil comentada, pero no en su integridad; el resto del precepto
puede seguir dando soporte a las normas vdlidas de la Ley». En cuanto a los
arts. 3 (registro constitutivo), 4 (prohibiciones) y 5 (causas de extincién) «no
regulan las relaciones de la pareja, simplemente definen lo que la Comuni-
dad Autonoma entiende por union de hecho en legitimo ejercicio de sus com-
petencias 'y establecen un registro para su publicidad y constancia, lo cual
tampoco infringe el art. 149.1.8 CE» [FJ 7, b)]. El art. 15, finalmente, se
ocupa de los «otros efectos» de la unién que, l6gicamente, deben entenderse
como efectos «no civiles. Todos ellos son aceptables en la medida en que
pueden reconducirse a las competencias de Derecho publico que ostenta la
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Comunidad Valenciana. Tampoco habria objeciones a la DA tnica, DF 2.* y
DT dtnica (vid. FJ 9).

6. Alcance temporal de la inconstitucionalidad.—;En qué medida
afecta la sentencia a las uniones de hecho constituidas al amparo de la ley
impugnada? La respuesta del Tribunal es la que cabia esperar: «El principio
de seguridad juridica consagrado en el art. 9.3 CE aconseja limitar los efec-
tos de esta Sentencia, que tendrd solo efectos «pro futuro», sin afectar a las
«situaciones juridicas consolidadas» (en el mismo sentido, STC 93/2013,
FJ 14, sobre la Ley Foral de Navarra 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad
juridica de las parejas estables)» (FJ 10). Por los mismos motivos, precisa la
sentencia, «esta limitacion temporal de los efectos de la declaracion de nuli-
dad no se producird, logicamente, en relacion con el articulo 14, sobre
«derechos sucesorios», cuya aplicacion se encuentra suspendida desde la
fecha de interposicion del recurso por el Presidente del Gobierno como con-
secuencia de la invocacion por el mismo de los arts. 161.2 CE 'y 30 de la Ley
Orgdnica del Tribunal Constitucional, habiéndose acordado posteriormente
mantener esta medida cautelar [ATC 280/2013 ]» (FJ 10).

7. Voto particular discrepante.—La sentencia cuenta con un voto dis-
crepante del magistrado Xiol quien, sustancialmente y con reproduccion lite-
ral, se remite a los argumentos ya hechos valer con ocasién de la STC
82/2016, sobre régimen econdmico matrimonial. En sintesis, su posicion es
la siguiente: «Creo que también la regulacion de determinados aspectos de
la normativa valenciana sobre uniones de hecho (i) se funda en una compe-
tencia reconocida inequivocamente en la reforma del Estatuto de Autonomia
de la Comunitat Valenciana; (ii) los derechos historicos en materia de insti-
tuciones privadas son reconocidos por el Tribunal Constitucional cuando se
consagran en un estatuto de autonomia, y (iii) aunque no fuera asi, dentro de
las competencias ordinarias en materia de Derecho civil, la Comunitat
Valenciana puede regular esta materia».

STC 148/2016, de 19 de septiembre y SSTC 206/2016, de 12 de diciem-
bre; 207/2016, de 12 de diciembre; 208/2016, de 12 de diciembre;
209/2016, de 12 de diciembre; 218/2016, de 18 de diciembre;
221/2016, de 19 de diciembre; y 223/2016, de 19 de diciembre.

RR. AA.: Estimados.

Ponente: Narvaez Rodriguez.

Conceptos: Clausula suelo. Abusividad de la clausula. Consumidores y
usuarios. Accion colectiva de cesacion. Accion individual de nulidad.
Derecho a la tutela judicial efectiva y al acceso a la jurisdiccion y a
obtener una resolucion de fondo. Litispendencia. Prejudicialidad
civil.

Preceptos de referencia: Articulo 24.1 CE. Arts. 11 y 15 LEC. Art. 53
TRLGDCU. Directiva 2009/22/CE.

1. Introduccion. El derecho a la tutela judicial efectiva en su ver-
tiente de acceso a la jurisdiccion.—Una de las vertientes sobre las que se
proyecta el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) es
el derecho de acceso a la jurisdiccién. De acuerdo con una aquilatada juris-
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prudencia constitucional, el derecho de acceso a la jurisdiccién, como ver-
tiente del derecho a la tutela judicial efectiva, exige que «el canon de enjui-
ciamiento constitucional de las decisiones de inadmision o de no
pronunciamiento sobre el fondo ha de verificarse de forma especificamente
intensa, dado que rige en estos casos el principio pro actione, principio de
obligada observancia para los Jueces y Tribunales que impide que determi-
nadas interpretaciones y aplicaciones de los requisitos establecidos legal-
mente para acceder al proceso obstaculicen injustificadamente el derecho a
que un organo judicial conozca o resuelva en derecho sobre la pretension a
él sometida» (STC 26/2008, de 11 de febrero). Debe recordarse también que
el principio pro actione no supone necesariamente que se seleccione la inter-
pretacion de la legalidad mas favorable a la admisién de entre todas las posi-
ble (STC 220/2003, de 15 de diciembre). Las sentencias que se reseflan a
continuacidn versan, todas ellas, sobre esta dimensién del art. 24.1 CE con
ocasion de una problematica sensible y de gran calado medidtico: la nulidad,
por abusivas, de las cldusulas suelo. Nétese que el objeto del proceso de todas
las sentencias resefiadas coincide sustancialmente con el deducido por pri-
mera vez en la STC 148/2016, de 19 de septiembre. Por ello, en aras de la
brevedad, la presente resefia versara sobre el primer pronunciamiento del Tri-
bunal Constitucional sobre la materia, cuyos razonamientos han sido después
extrapolados a los siete fallos posteriores que se indican.

2. Antecedentes de hecho de los supuestos.—Del relato factico desta-
can los siguientes hechos. La Audiencia Provincial de Barcelona (Secc. 15.%),
mediante auto, estim6 la excepcidn procesal de litispendencia respecto del
procedimiento abierto contra la entidad, Catalunya Banc, S. A., como deman-
dada, para la declaracion de nulidad de la cldusula suelo incluida en el con-
trato de préstamo suscrito entre ella y un consumidor, como demandante. La
excepcioén de litispendencia se reconocia en favor del multitudinario pro-
cedimiento instado en el afio 2010 por ADICAE contra diversas entidades
financieras, entre las que se encontraba Catalunya Banc, en ejercicio de una
accion colectiva de cesacion de cldusulas abusivas. El auto de la Audiencia
Provincial de Barcelona resolvia a su vez el recurso de apelacion interpuesto
por el demandante frente al auto del Juzgado de lo Mercantil ndm. 4 de Bar-
celona, de 23 de julio de 2013, que por su parte acordaba estimar la excep-
cién de prejudicialidad (art. 43 LEC). Del procedimiento colectivo conocia el
Juzgado de lo Mercantil nim. 11 de Madrid que, en lo que interesa, dict6
sentencia parcialmente estimatoria frente a Catalunya Bank el 7 de abril de
2016, declarando la nulidad de su cldusula suelo.

3. Valoracion juridica y fallo del Tribunal.—Los hechos expuestos y
de los que trae causa la STC 148/2016, de 16 de diciembre, coinciden, en lo
esencial, con los que han propiciado las siete resoluciones del Tribunal Cons-
titucional subsiguientes.

El Tribunal comienza situando el marco conceptual del derecho a la
tutela judicial efectiva, en su vertiente al derecho de acceso a la jurisdic-
cién. A este respecto recuerda que este derecho puede satisfacerse igual-
mente con «una decision de inadmision, siempre y cuando esta respuesta
sea consecuencia de la aplicacion razonada y proporcionada de una causa
legal en la que se prevea tal consecuencia» (STC 107/1993, de 22 de
marzo), de tal suerte que la ponderacién de su posible vulneracién judicial
comprende «el andlisis de si [la resolucidén de que se trate] resulta o no

desproporcionada por su rigorismo o formalismo excesivos» (STC
106/2013, de 6 de mayo).
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Para resolver el recurso de amparo, el Tribunal repasa las normas del
ordenamiento juridico espafol que regulan la llamada accidn colectiva de
cesacion de clausulas contractuales; ello con el fin de sefialar las diferencias
funcionales y objetivas que, a su juicio, separan las acciones colectivas de
cesacion de las acciones individuales.

En primer lugar, el Tribunal alude a la accidn de cesacion regulada en el
art. 12 de la Ley 7/1998, de 13 de abril. Esta accidn se dirige a obtener una
sentencia condenatoria del demandado, a fin de que elimine de sus condicio-
nes generales las que se reputen nulas; y reconoce la posibilidad accesoria de
ejercitar una accion restitutoria de las cantidades indebidamente cobradas,
con ocasion de las cldusulas declaradas nulas, asi como una pretension
indemnizatoria.

En segundo orden, se hace mencién al art. 11 LEC y en especial a la legi-
timacion de las asociaciones de consumidores para defender en juicio los
intereses generales de los consumidores y usuarios, «sin perjuicio de la legi-
timacion individual de sus perjudicados». En el art. 11.1 LEC, sitia el Tribu-
nal las acciones de cesacion. Asi, salva la aparente ausencia de legitimacién
individual de los consumidores solo para el ejercicio de la accién de dafios,
que entiende contenida en los parrafos 2.° y 3.° del art. 11; y lo hace median-
te las reglas de llamamiento al proceso y publicidad del art. 15 LEC. Reglas
estas de llamamiento al proceso y publicidad inexistentes en las acciones de
cesacion (arts. 11.1 y 15 LEC). Por ello, considera que «el consumidor indi-
vidual no necesita estar presente en las actuaciones del proceso colectivo y
[...] puede actuar al margen de él ejercitando la accion de nulidad individual
en un proceso autonomo», de lo que se desprende que «no puede deducirse
Jjudicialmente ninguna privacion o sacrificio a dicha accion individual por
mor de una carga de personacion al proceso de cesacion». Sobre esto, volve-
remos.

El Tribunal cita también el art. 53 del TRLGDCU y se reafirma en su
idea de que «la ley no fija ningiin tipo de pretericion sea por la via de la litis-
pendencia u otra, de las acciones individuales frente a la accion colectiva de
cesacion, quedando indemne el derecho del interesado para impetrar la tute-
la autonoma de sus derechos e intereses legitimos».

Posteriormente, el Tribunal aborda el Derecho comunitario. En particu-
lar, se refiere a la Directiva 2009/22/CE, relativa a las acciones de cesacion
en materia de proteccién de intereses de los consumidores, para concluir
que «el ordenamiento espaiiol [...] ha efectuado una ampliacion del objeto
de esta accion de cesacion hacia pretensiones de cardcter economico»,
ampliacién que, en si misma, no seria contraria al Derecho de la Unidn.
Ademas, el Tribunal Constitucional 1lama la atencion sobre la STJUE de 14
de abril de 2016 (C-381/14 y C-385/14, Sales Sinués) y su exégesis del art.
7 de la Directiva 93/13/CEE, opuesta a una normativa nacional que obliga al
juez que conoce de una accidn individual de un consumidor, dirigida a que
se declare el cardcter abusivo de una cldusula de un contrato con un profe-
sional, a suspender automdaticamente la tramitacién del procedimiento en
espera de que exista sentencia firme sobre la accidén colectiva pendiente, sin
que pueda tomarse en consideracion si es pertinente esa suspension desde la
perspectiva de la proteccion del consumidor que litiga individualmente y sin
que ese consumidor pueda decidir desvincularse de la accién colectiva.

Con todo ello, el Tribunal Constitucional entiende que los autos impug-
nados han denegado la tutela jurisdiccional de los demandantes, solicitada a
través de la demanda de nulidad individual de una cldusula supuestamente
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abusiva, al remitirles a un proceso de cesacidn colectivo. A su parecer,
(i) se han aplicado de manera incorrecta las reglas propias de las acciones
de reclamacion de dafios (art. 11.2 y 3 LEC) en detrimento de la prevision
del art. 11.1 LEC, sobre la relacion entre la accion colectiva e individual de
cesacion; (ii) existe similitud pero no identidad entre los procesos, toda vez
que la demanda de cesacién se configura ex lege como un instrumento de
control abstracto que no tiene en cuenta las circunstancias concretas del
contrato a que se refiere el proceso individual; y (iii) la extensién autométi-
ca de un efecto de cosa juzgada, derivado de la estimacién de la accidon
colectiva de cesacion, a todas las cldusulas iguales insertas en la universali-
dad de contratos en vigor puede atentar contra la autonomia de la voluntad
del consumidor que no desee tal nulidad en su contrato.

4. Critica al fundamento del fallo.—Hay que advertir que el fallo del
Tribunal Constitucional se fundamenta en que carece de base legal apreciar
la litispendencia y acordar la terminacién de un proceso civil ex art. 43 LEC,
en el que se ejercita una accidén individual, por la pendencia de una accién
colectiva. En este sentido, no es ocioso plantearse si el fallo del Tribunal
Constitucional, posteriormente confirmado en hasta siete pronunciamientos,
no resulta desmedido en cuanto a su alcance. Y es que el criterio del mismo
Tribunal reza que el canon de enjuiciamiento constitucional solo excluye
aquellas interpretaciones que, al impedir el acceso a la jurisdiccién, incurran
en arbitrariedad, irrazonabilidad o error patente, o bien se basen en interpre-
taciones rigoristas, excesivamente formalistas o desproporcionadas (STC
186/2015, de 21 de septiembre).

Tras esta reflexion, que no es mas que eso, interesa destacar también la
interpretacion, probablemente abstracta y dogmatica en exceso, que el Tri-
bunal Constitucional realiza del art. 11 LEC en su conjunto, como funda-
mento determinante de su fallo. La sentencia contempla la accién de cesa-
cién —dirigida a obtener la nulidad, por abusiva, de una cldusula—, como
una herramienta aislada del resto de pretensiones distintas a las de nulidad
(que son las que realmente interesan a los consumidores, ya en una accién
colectiva, ya en una individual) pero conectadas a ella. Estas pretensiones
son —y el propio Tribunal se encarga de recordarlo cuando se refiere a los
arts. 12 de la Ley 7/1998 y 53 TRLGDCU- la restitucién de cantidades
indebidamente cobradas o la indemnizacion de dafos. Dicho de otro modo,
para trazar la distincién entre las pretensiones del art. 11 LEC y fundar el
error del auto recurrido, el Tribunal esboza a un consumidor que ejercita
una accion individual de cesacién (art. 11.1 LEC) y se detiene ahi; cuando
la realidad es que lo que pretende no es otra cosa que la restitucion de can-
tidades (lo que, segin su propio razonamiento, se incardinaria dentro de los
arts. 11.2 y 3 LEC).

Sucede, sin embargo, que el pronunciamiento que determina los efectos
restitutorios derivados de la nulidad contractual en Derecho espanol (y hay
serias dudas al respecto, véase CARRASCO, A., Derecho de contratos, 2.* ed.,
Aranzadi, Cizur Menor, 2017, p. 685), incluida la nulidad por abusiva de una
condicién general de la contratacién, deriva directa e inmediatamente del
propio pronunciamiento de nulidad, al que estd vinculado (DiEz-Picazo, L.,
«La anulabilidad de los contratos», en VV. AA., Estudios de Derecho Civil en
homenaje al Profesor Dr. José Luis Lacruz Berdejo, 11, Bosch, Barcelona,
1993, p. 1.223). Por tanto, si se admite que la nulidad derivada de la declara-
cion de abusividad de una cldusula lleva anudado ex lege el efecto restitutorio
de manera automatica (por todas, STS nim. 716/2016, de 30 de noviembre),
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no se aprecia una diferencia tal entre las acciones del art. 11 LEC, que exclu-
ya la vinculacién del consumidor al procedimiento colectivo, como pretende
el Tribunal a fin de conceder el amparo solicitado.

5. Aproximacién sobre el Derecho procesal aleman.—En este senti-
do, debe recordarse que el Derecho aleman prevé, en el §11 de la Ley sobre
acciones de cesacion en materia de consumo (Unterlassungsklagengesetz)
que los efectos de la sentencia derivada de una demanda colectiva (Ver-
bandsklage) en un procedimiento de cesacion (Unterlassungsverfahren) de
condiciones generales de la contratacidn se proyecta, cuando la cldusula es
declarada nula, sobre los procedimientos individuales. Esta opcién es res-
paldada por la doctrina més autorizada (M. EBERS, «Verbraucherrecht: Pro-
zessuale Verbindungzwischen Individual- und Verbandsklage in AGB-Ver-
fahren», Europdische ZS fiir Wirtschaftsrecht, 2016, 505; M. WOLF/W.
LiNDACHER/T. PrEIFFER (Hrsg.), AGB-RechtKommentar, 6.* ed., 2013, §11
UKlaG, Rn. 1, 2, 3,y 19; y A. WITT, «§ 11 UKlaG», en P. ULMER/H.
BRANDNER/H. D. HENSEN, AGB-RechtKommentar, 11 Aufl., 2011, §11
UKlaG, p.1901). El ordenamiento alemén tan solo excluye esta vinculacién
inmediata del procedimiento declarativo de la nulidad respecto de los proce-
dimientos individuales, cuando la estimacién de la accidn colectiva resulta
del juicio de transparencia sustantiva o sorpresividad, y se ha alegado y
acreditado que las circunstancias particulares (informacién precontractual,
publicidad, etc.) son relevantes para confirmar o excluir, en cada caso, esa
falta de transparencia o sorpresividad de la cldusula. Esta es una excepcién a
la regla general (Vid. W. LINDACHER, «§ 11 UKlaG», en M. WOLF/W.
LINDACHER/T. PFEIFFER [Hrsg.], AGB-RechtKommentar, cit., p. 2.228 [parr.
18]), con cita de la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal (BGH). En
el mismo sentido, A. WITT, «§ 11 UKlaG», en P. ULMER/H. BRANDNER/H.
D. HENSEN, AGB-RechtKommentar, cit., p. 1.901 (parr. 8).

6. Posicion de la Sala 1.* del Tribunal Supremo.—El Pleno de la Sala
1.? del Tribunal Supremo se ha pronunciado recientemente sobre los efectos
de la sentencia estimatoria dictada en un proceso en el que se ejercité una
accion colectiva respecto de los procesos sobre acciones individuales (STS
nim. 367/2017, de 8 de junio). Segln esta sentencia, como «regla general»,
estimada una accidn colectiva de cesacion en la utilizacién de una cldusula
suelo por parte de una entidad —en este caso, Banco Popular—, el juez debe
apreciar también el cardcter abusivo de la cldusula en aquellos litigios pen-
dientes donde se ejerza una accidn individual; y ello por las mismas razones
expresadas en la sentencia que resuelve la accion colectiva. A salvo quedan,
para el Pleno de la Sala, aquellos casos concretos donde concurran circuns-
tancias excepcionales referidas al perfil del cliente o la informacién suminis-
trada por el banco predisponente que justifiquen un fallo distinto al emitido
en el proceso colectivo. En resumen, se adopta —con algunos matices y
muchas mas sombras— la regla alemana especial para las acciones colectivas
concernientes a la falta de transparencia sustantiva: la accion colectiva de
cesacion, y la sentencia dictada en su marco, vincula a las acciones indivi-
duales, al menos de manera claudicante, pues podrd analizarse la concurren-
cia de circunstancias particulares muy excepcionales que fundamenten y per-
mitan un fallo distinto. La sentencia de Pleno de la Sala 1.* del Tribunal
Supremo, como maximo intérprete de la legalidad ordinaria (art. 123 CE)
invita a poner el foco en la doctrina constitucional resefiada, que acaso haya
de ser matizada.
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STC 162/2016, de 3 de octubre.

RA: Estimado.

Ponente: Roca Trias.

Conceptos: Principio de igualdad. Prohibicion de discriminacion por
razon de sexo. Permisos o licencias de maternidad. Obligacion de los
poderes publicos en relacion con la igualdad. Empleo publico. Toma
de posesion como requisito para el disfrute de derechos econémicos y
profesionales derivados de un nuevo destino.

Preceptos de referencia: Art. 14 CE. Art. 245 del Reglamento 2/2011 de
la carrera judicial. Art. 51 de la LO 3/2007 de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres.

El articulo 1 de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, establece que la
misma tiene por objeto hacer efectivo el derecho de igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres. Los hechos que dan origen a esta
sentencia nos revelan que, pese a los avances normativos esta materia, esa
pretendida igualdad no es todavia totalmente real ni efectiva en algunos
dmbitos de nuestra sociedad.

Los hechos del caso son los siguientes: la recurrente, en su condicién de
magistrada titular, inici6 una licencia por riesgo de embarazo el 5 de julio
de 2011, mientras estaba destinada en un juzgado de Baracaldo. Esta licencia
se prorrog6 hasta el dia en el que dio a luz (24 de febrero de 2012), permane-
ciendo con posterioridad en situacion de licencia por maternidad, lactancia y
vacaciones hasta el 25 de septiembre de 2012, cuando se reincorpord. Mien-
tras disfrutaba de esas licencias —en concreto, en octubre de 2011—, la recu-
rrente obtuvo una plaza de Magistrada en el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nimero 2 de Bilbao y posteriormente, en abril de 2012,
consiguié otra en el Juzgado de Violencia sobre la Mujer nimero 1 de la
misma localidad. Como consecuencia de la obtencion de la primera de esas
plazas, la gerencia territorial del Ministerio de Justicia le incluy6é en némina
el complemento de destino correspondiente a Bilbao. Sin embargo, la propia
gerencia dej6 sin efecto el pago de dicho complemento de destino, por reso-
lucién de 23 de marzo de 2012, al entender que la recurrente no habia llegado
a tomar posesion en ese destino al encontrarse en situacion de licencia.

La demandante recurrié en alzada dicha resolucion, siendo desestimado
el recurso por resolucion de la Direccién General de Relaciones con 1la Admi-
nistracion de Justicia de 6 de junio de 2012. La resolucién recogia que la
recurrente no tenia derecho a que se le retribuyera un destino que no habia
llegado a desempenar.

Frente a dicha resolucién, la demandante interpuso recurso ante el Tribu-
nal Superior de Justicia del Pafs Vasco que fue desestimado.

El recurso de amparo se basa en dos alegaciones fundamentales: i) Vul-
neracion del derecho a la igualdad (art. 14 CE), en relacién con la prohibi-
cién de discriminacién por razén de sexo, ya que la recurrente no pudo tomar
posesion formal en el nuevo destino por encontrarse disfrutando de licencias
de riesgo por embarazo y por maternidad; y ii) Vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), ya que el TSJ del Pais Vasco traté la
cuestion desde la perspectiva de la igualdad ante la ley, sin tener en cuenta su
alegacién de discriminacidn por razén de sexo en relacién con la maternidad.

Admitida a trdmite la demanda, se dio traslado para alegaciones. La Abo-
gada del Estado solicit6 la desestimacion del recurso de amparo al entender 1)
que no se ha producido discriminacién por razén de sexo ya que la no per-
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cepcién del complemento econémico de destino por no tomar posesién no
vino motivada por su condicién de mujer o por el disfrute de la licencia de
maternidad, sino que el requisito de la toma de posesion se aplica por igual a
hombres y mujeres e independientemente del tipo de permiso o licencia del
que se esté disfrutando, y ii) que el resultado hubiese sido idéntico en caso de
que se hubiese tratado de un hombre.

Por su parte, el Fiscal solicité la estimacién del amparo al entender que la
pérdida de derechos econdmicos de la recurrente se debi6 al disfrute de las
licencias por embarazo y maternidad, lo que supuso una discriminacién por
razén de sexo.

Una vez expuestos el relato factico y las alegaciones de las partes, proce-
de entrar de lleno en la fundamentacioén juridica de la sentencia. El Tribunal
Constitucional, tras justificar la trascendencia constitucional del recurso en la
necesidad de aclarar su doctrina en materia de derechos econdémicos y profe-
sionales durante las licencias de maternidad, centra el objeto del recurso en
determinar si se produjo o no una vulneracién del derecho a la igualdad sin
discriminacién por razén de sexo del articulo 14 CE como consecuencia del
disfrute de las licencias de maternidad por la recurrente.

El Tribunal parte de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, y recuerda la doctrina que establecid
en su Sentencia 66/2014 sobre la vulneracion del articulo 14 CE en relacién
con la discriminacién por razén de sexo. Asi, tal y como estableci6 en la cita-
da sentencia, sefiala que existe vulneracién de tal derecho cuando se acredite
que el factor del sexo ha sido la causa directa de una minusvaloracién o cuan-
do el tratamiento peyorativo tenga «una relacion de conexion directa e
inequivoca» con el sexo de la persona.

A continuacidn, el Tribunal Constitucional destaca que la Administra-
cion aplicé el articulo 245 del Reglamento 2/2011 de la carrera judicial —que
establece que las licencias y permisos no se veran afectados por los traslados
o promocién de los jueces, y que una vez producido el traslado, el plazo
posesorio empezara a contarse a partir del dia siguiente al de finalizacion del
permiso o licencia— sin tener en cuenta el articulo 51 de la Ley Orgénica
3/2007, de acuerdo con el cual compete a las Administraciones Publicas
remover los obstaculos que impliquen discriminacién en el acceso a la fun-
cién publica, facilitar la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral
sin menoscabo de la promocién profesional, y establecer medidas para elimi-
nar cualquier tipo de discriminacidn por razén del sexo.

Indica el Tribunal, que los permisos y licencias relacionados con la
maternidad no pueden tener el mismo tratamiento que el resto, ya que el
embarazo, afecta de modo exclusivo a la mujer, de manera que el principio de
no discriminacioén por razén de sexo obliga a establecer medidas que com-
pensen las desventajas que se pueden generar en los derechos econémicos y
profesionales de la mujer como consecuencia del embarazo.

El Tribunal rechaza asf las alegaciones de la Abogacia del Estado —no
hay discriminacién porque el articulo 245 del Reglamento se aplica por igual
a hombres y mujeres cualquiera que sea el permiso o licencia— acudiendo a la
STJUE de 16 de febrero de 2006, C-294/2004, asunto Sarkatzis, en la que el
TJUE sefialé que la mujer «que sufre un trato desfavorable a consecuencia
de su ausencia debida a un permiso de maternidad es victima de una discri-
minacion por razon de su embarazo y de ese permiso».

Finalmente, considera que por parte de la Administracién se produjo una
vulneracién del derecho de no discriminacién por razén de sexo (articulo 14
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CE) de la recurrente, ya que le neg6 la percepcion del complemento econé-
mico de destino al no haber tomado posesién del mismo de modo efectivo,
cuando lo cierto es que la demandante no podia materialmente tomar pose-
sién por encontrarse disfrutando de una licencia por embarazo de riesgo,
omitiendo los deberes que el ordenamiento juridico impone a los poderes
publicos en relacién con la igualdad. Entiende el Tribunal que el hecho de
que la toma de posesion para la percepcion del complemento de destino se
exija tanto a hombres como a mujeres e independientemente de cual sea la
licencia o permiso que se disfrute, no excluye la discriminacién ya que la
maternidad va ligada de modo exclusivo a las mujeres.

Termina seflalando que, en estos casos, cuando una empleada publica
obtiene un destino mientras se encuentra disfrutando de una licencia de
maternidad o de embarazo de riesgo, los derechos econémicos y profesiona-
les inherentes al nombramiento, deben entenderse adquiridos desde el mismo
momento en que la mujer hubiese podido tomar posesion si no hubiese esta-
do disfrutando de dicha licencia.

STC 192/2016, de 16 de noviembre.

RI: Estimacién. Nulidad total de la Ley valenciana 5/2011, de 1 de abril,
de Relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no
conviven.

Ponente: Asiia Batarrita.

Conceptos: Derecho civil valenciano. Competencias estatales y autono-
micas en materia civil. Relaciones entre los hijos y sus progenitores
no convivientes.

Preceptos de referencia: Art. 149.1.8.* CE y art. 49.2.1.% Estatuto Auto-
nomia de Valencia.

1. Introduccién. Derecho civil valenciano.—Como ha habido ocasién
de sefalar en las resefias de las sentencias 82/2016 (ley de régimen econémi-
co matrimonial) y 110/2016 (ley de uniones de hecho formalizadas), no hay
duda de que la Comunidad Valenciana ostenta competencias para legislar en
materia civil a pesar de no haber llegado a disponer de una Compilacién.
Tales competencias vienen expresamente recogidas en el Estatuto de Autono-
mia de la Comunidad (EAV). No obstante, se limitan al Derecho civil con-
suetudinario valenciano cuya existencia en el momento de entrar en vigor la
Constitucién de 1978 quede debidamente probada. Esa es la base o conjunto
normativo susceptible de «conservacion», «modificacién» e incluso de
«desarrollo», esto tltimo siempre por via de conexién con otras instituciones.
No cabe ir mas alla. Los Furs del antiguo Reino de Valencia no sobrevivieron
a la Guerra de Sucesidn espafiola ni a los Decretos de Nueva Planta. Fueron
abolidos sin posibilidad de recuperacién al amparo de las competencias civi-
les que Valencia pudo asumir en el marco de la Constitucién de 1978. Las
competencias valencianas son pues mds limitadas que las que ostentan otras
Comunidades. Un cambio de esta situacién pasa necesariamente por una
reforma constitucional o, a lo sumo, por una reinterpretacion del art. 149.1.8.2
CE. Este precepto es inmune a otras leyes y, en particular, a eventuales refor-
mas estatutarias. La reforma del Estatuto valenciano en 2006 no supuso
variacion alguna. Se mantiene pues la doctrina constitucional sentada raiz de
la Ley 6/1986 de arrendamientos histéricos valencianos (STC 121/1992). Por
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tales razones la sentencia que ahora nos ocupa declara inconstitucional y nula
la totalidad de la ley impugnada.

2. Contenido de la ley recurrida.—Tal como explica el Predmbulo, la
ley 5/2011 vendria a ser el segundo paso, tras la de régimen econdémico, para
la elaboracion de un futuro «Cddigo de derecho civil valenciano», todo ello
sobre la base de un pretendido «salto cualitativo» por obra de la reforma
estatutaria de 2006. La ley tenia por objeto «las relaciones familiares de los
progenitores que no conviven, con sus hijos e hijas sometidos a su autoridad
parental, y las de éstos y éstas con sus hermanos y hermanas, abuelos y
abuelas, otros parientes y personas allegadas» (art. 1). La regulacién alcan-
zaba pues los efectos civiles de la nulidad, separacion y divorcio y, més all4,
la extincion de las uniones de hecho, en relacién con los hijos. Debfia aplicar-
se a los «hijos e hijas, sujetos a la autoridad parental de sus progenitores,
que ostenten la vecindad civil valenciana» (art. 2). Tras una serie de defini-
ciones (art. 3), la ley se ocupaba de los siguientes extremos: Pacto de convi-
vencia familiar entre los progenitores, sujeto a aprobacién judicial con
audiencia del fiscal, para regular «los términos de su relacion con sus hijos e
hijas» (art. 4); medidas judiciales (art. 5), entre las que cabe destacar la
opcidn por el régimen de custodia compartida (art. 5.2: «Como regla general,
[el juez] atribuird a ambos progenitores, de manera compartida, el régimen
de convivencia con los hijos e hijas menores de edad, sin que sea obstdculo
para ello la oposicion de uno de los progenitores o las malas relaciones entre
ellos»); atribucién del uso de la vivienda y ajuar familiares (art. 6); y gastos
de atencidn a los hijos e hijas (art. 7). La ley se completaba con una DA
(encaje procesal de la tramitacion del pacto de convivencia), dos DDTT
(revision de medidas ya adoptadas y aplicacién a procedimientos pendientes
de sentencia), una DD (genérica) y cuatro DDFF (invocacién del art. 49.1.2
del EAV como titulo competencial habilitante, aplicacién supletoria del
Cédigo Civil espaiiol, desarrollo reglamentario de la ley y, finalmente, entra-
da en vigor).

3. Alegaciones del Gobierno espaiiol y de las instituciones valencia-
nas.—Tanto las alegaciones de las partes como la decision del Tribunal reco-
rren caminos ya transitados en los casos relativos a las leyes de régimen eco-
némico matrimonial y uniones de hecho formalizadas. La abogacia del
Estado denunciaba que la Comunidad valenciana habia desbordado el marco
competencial fijado en la Constitucién y en la doctrina del Tribunal Constitu-
cional (STC 121/1992, sobre arrendamientos histéricos). Valencia, enten-
dian, debia haberse limitado a legislar para conservar o modificar el derecho
consuetudinario existente cuando entré en vigor la Constitucién o, a lo sumo,
para desarrollarlo por la via de las instituciones conexas. En vez de eso, la
Comunidad habria llevado a cabo una regulacién ex novo entrando de lleno
en la reserva al Estado de la materia civil (art. 149.1.8.* CE). Las institucio-
nes valencianas, por su parte, defendian la plena constitucionalidad de la ley,
aunque con argumentos en parte diferentes. La Generalitat recurria, sobre
todo, al cambio de escenario que habria supuesto la reforma estatutaria
de 2006. Las Corts, por su parte, hacian hincapié ademds en la ya vieja LO
12/1982 de transferencia de competencias estatales a la Comunidad. He aqui
la sintesis del Tribunal Constitucional: «Resumidamente [...] mientras la
Generalitat defiende que el calificativo «foral» incluido en el art. 49.1.2 y en
la disposicion transitoria tercera del Estatuto de Autonomia para la Comuni-
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dad Valenciana (EAV[2006]) para referirse al Derecho civil valenciano,
resulta esencial para la resolucion de este litigio por ser el que justifica la
plena recuperacion del Derecho del historico Reino de Valencia contenido en
sus antiguos «Furs» derogados en 1707 para la representacion de las Cortes
Valencianas es la Ley Orgdnica 12/1982 y el respeto a la doctrina de la STC
121/1992 lo que conduce necesariamente a afirmar que la competencia
legislativa de la Generalitat en materia de Derecho civil no deriva de la apli-
cacion del art. 149.1.8 CE, sino de la transferencia llevada a cabo por la Ley
Orgdnica de 10 de agosto, de transferencia de competencias de titularidad
estatal a la Comunidad Auténoma Valenciana (en adelante, Ley Orgdnica

12/1982)» (FJ 1).

4. Doctrina del Tribunal Constitucional.-Como cabe suponer, el
Tribunal efectda una amplia remision a sus sentencias sobre las leyes de
régimen econdémico matrimonial (STC 82/2016) y de uniones de hecho for-
malizadas (STC 110/2016). Sobre todo a la primera pues, como en ella, la
problemdtica es estrictamente de civil, sin interferencias administrativas
(vid. 1a resefia de la STC 110/2016). Las normas de referencia esenciales
son por tanto los arts. 149.1.8.* CE y 49.2.1 EAV/2016. Frente a ellos care-
cen de toda relevancia el art. 7.1 y la disposicién transitoria tercera
EAV/2006 asi como la Ley Orgénica 12/1982. El problema no es otro que
la interpretacion del art. 149.1.8.* CE, sobre el cual el Tribunal tiene ya una
clara doctrina establecida, también con especifica referencia al caso valen-
ciano (STC 121/1992). En este sentido, en esta nueva sentencia, insiste en
que «el art. 149.1.8 CE extiende la garantia de foralidad a aquellos dere-
chos civiles especiales que habian sido objeto de compilacion al tiempo de
entrada en vigor de la Constitucion Espaiiola, pero no a normas civiles de
dmbito regional o local y de formacion consuetudinaria cuya vigencia
hubiera decaido antes de dicha fecha» [FJ 3, c¢)]. Valencia no lleg6 a tener
un Derecho compilado. Su Derecho civil fue abolido como efecto de la
Guerra de Sucesion y no puede ser recuperado ahora al amparo de unas
competencias que s6lo alcanzan al Derecho consuetudinario existente
cuando entrd en vigor la Constitucién de 1978. La situacién no ha sido, ni
podia ser, modificada por la reforma estatutaria de 2006. «Como se sefiala
en la STC 82/2016, FJ 6, «tras los avatares codificadores y la solucion
dada a la llamada cuestion foral, donde no estaba Valencia, a dia de hoy el
art. 149.1.8 CE le reconoce competencia legislativa sobre aquellas mate-
rias civiles que forman parte de su acervo normativo o consuetudinario
antes de la entrada en vigor de la Constitucion. El EAV tanto en su redac-
cion primigenia como en la reciente reforma, asume idéntica competencia
sobre el derecho civil valenciano, pero tal competencia legislativa solo
puede tener por objeto las probadas y subsistentes costumbres forales que
se hayan observado en determinadas zonas del territorio autondémico, sien-
do vetado a la Comunidad Auténoma valenciana, crear un Derecho civil ex
novo»» (FJ 4). Por ello, prosigue el Tribunal, «la posible conexion entre los
antiguos y derogados «Furs» del Reino de Valencia y las relaciones pater-
no-filiales reguladas en la Ley de las Cortes Valencianas 5/2011 no resulta
relevante, ya que lo que debe probarse es la pervivencia en el aiio 1978 de
las costumbres que pudieran servir de punto de conexion. A este respecto,
a diferencia de lo que quedo establecido en relacion a los arrendamientos
historicos, aqui no se ha acreditado la subsistencia de tales costumbres
[STC 121/1992, FJ 2 a)], lo que resultaba imprescindible de conformidad

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. IV



Sentencias del Tribunal Constitucional, afio 2016 1785

con nuestra doctrina (SSTC 121/1992, FJ 2, y 182 /1992, FJ 3)» (FI1 4). En
suma, Valencia tiene menos competencias civiles que otras comunidades,
sin que ello suponga una discriminacién constitucionalmente reprochable.
El sistema podra ser asimétrico. Pero es el que resulta de la vigente Consti-
tucién. La ley valenciana 5/2011, de Relaciones familiares de los hijos e
hijas cuyos progenitores no conviven, es por ello inconstitucional y, en con-
secuencia, nula en su totalidad.

5. Alcance temporal de la inconstitucionalidad.—Como en el caso
de las otras leyes civiles valencianas declaradas nulas en todo o en parte
(leyes de régimen econdémico y de uniones de hecho, respectivamente), el
Tribunal también debe pronunciarse acerca de las situaciones creadas en
aplicacion de la ley 5/2011 sobre relaciones familiares de los hijos e hijas
cuyos progenitores no conviven. De nuevo se respetan las «situaciones juri-
dicas consolidadas», recurriendo para ello no sélo al «principio constitucio-
nal de seguridad juridica» sino también a un sensato argumento de fondo.
En este sentido, el Tribunal «entiende que las decisiones adoptadas por los
organos judiciales durante la vigencia de la Ley 5/2011 que ahora se decla-
ra inconstitucional, en relacion a la fijacion de un determinado régimen de
guardia y custodia para los hijos menores —independientemente de cudl
fuera el régimen que indiquen como preferente o deseable los legisladores
estatal y autondmico—, se fundaron en la recta aplicacion del principio que
rige esta materia que no es otro que el del beneficio y proteccion del interés
del menor» (FJ 5). De ahf la 16gica conclusion: «Los regimenes de guardia y
custodia establecidos judicialmente en los casos que hubieran sido perti-
nentes, adoptados bajo la supervision del Ministerio Fiscal y en atencion al
superior beneficio de los menores, seguirdn rigiéndose, tras la publicacion
de esta Sentencia, por el mismo régimen de guarda que hubiera sido en su
momento ordenado judicialmente, sin que este pronunciamiento deba con-
llevar necesariamente la modificacion de medidas a que se refiere el art.
775 LEC» (F] 5).

6. Voto particular discrepante.—En su voto, el magistrado Xiol
defiende una amplia competencia valenciana en materia civil y, por tanto, la
plena constitucionalidad de la ley, como ya habia hecho en sus votos particu-
lares a las sentencias 82/2016 y 110/2016, que reproduce en sus términos
literales precedidos de una breve introduccion: «Las razones de mi discre-
pancia con la doctrina establecida en las SSTC 82/2016 y 110/2016 ya fue-
ron expuestas en sendos Votos particulares que formulé contra dichas Sen-
tencias en que me manifesté en defensa de la constitucionalidad de las
competencias que ostenta la Comunitat Valenciana en materia de Derecho
civil foral referidas a la regulacion del matrimonio. Aquellas razones son
integramente extensibles a los aspectos civiles de la normativa ahora contro-
vertida sobre relaciones familiares de los hijos con sus progenitores no con-
vivientes que se ha declarado inconstitucional por razones competenciales.
Esto es, creo que también la regulacion normativa valenciana ahora contro-
vertida (i) se funda en una competencia reconocida inequivocamente en la
reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunitat Valenciana;, (ii) los dere-
chos historicos en materia de instituciones privadas son reconocidos por el
Tribunal Constitucional cuando se consagran en un estatuto de autonomia; y
(iii) aunque no fuera asi, dentro de las competencias ordinarias en materia
de Derecho civil, la Comunitat Valenciana puede regular esta materia».
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STC 226/2016, de 22 de diciembre.

RA: Desestimado.

Ponente: Astia Batarrita. Voto particular concurrente de Pérez de los
Cobos, al que se adhiere Ollero Tassara.

Conceptos: Libertad de Expresion. Asociaciones. Partidos politicos.
Potestad disciplinaria.

Preceptos de referencia: Arts. 6,20 y 22 CE. Art. 8 de la Ley Organica de
Partidos Politicos.

Esta sentencia supone un nuevo capitulo en la siempre interesante, com-
plejay a veces sorprendente narrativa constitucional sobre la colisién entre el
derecho a la libertad de expresion y otros derechos constitucionales. En esta
ocasion el contendiente de la libertad reconocida en el articulo 20 de la Cons-
titucién no va a ser el casi siempre coprotagonista derecho al honor, sino el
derecho de asociacion (art. 22 CE) y ademads bajo un sesgo muy particular;
tal asociacion es un partido politico. Asi, el recurso va a permitir al Alto Tri-
bunal «aclarar su doctrina en relacion con las consecuencias asociadas al
ejercicio del derecho constitucional de asociacion por parte de los partidos
politicos», y mds en particular, «respecto de los procesos disciplinarios
incoados contra los afiliados como consecuencia de las discrepancias criti-
cas (...) en ejercicio de su libertad de expresion».

Susana Pérez-Alonso Garcia-Scheredre, la recurrente en amparo, es
oriunda de la comarca asturiana de Mieres, escritora de profesién y combati-
va afiliada del Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE). En el verano
de 2006, la Federacién socialista asturiana solicita a la Comisién federal la
suspension del proceso de primarias para elegir candidato a la alcaldia de
Oviedo. Tal solicitud le resulta insufrible a la actora, quien remite a La Nueva
Espaiia (uno de los periédicos de mayor tirada en Asturias) una carta al direc-
tor bajo el titulo de Escdndalo innecesario en la AMSO (Agrupaciéon Munici-
pal Socialista de Oviedo), y que contiene expresiones como las siguientes:
«El espectdculo lamentable que se estd dando desde el PSOE, desde sus
organos ejecutivos, hace solo honor a una cosa, al ejecutar, en la acepcion
peor y metaforica que puede darse a semejante término»; «Estamos cansa-
dos de ver como en las listas van personas que no tienen mds oficio que el de
tener la lengua muy marron —permitaseme la groseria encubierta—»; «Esta-
mos cansados de manganteria, de gente que no trabaja y que su uinica aspi-
racion es ir en la lista (...)» o «La ejecutiva es otra cosa, no una mdquina de
arrasar comparieros e ideales». En noviembre del mismo afio, la comision
ejecutiva federal impone a la actora una suspension en la militancia de 20
meses, al entender que el contenido de la misiva supuso la comisién de dos
infracciones muy graves sancionadas en el articulo 44 del Reglamento de
afiliados y afiliadas, como son menoscabar la imagen de cargos publicos o
instituciones socialistas y actuar en contra de acuerdos expresamente adopta-
dos por 6rganos de direccién del partido.

Susana Pérez-Alonso recurre su sancién ante la jurisdiccion ordinaria. El
Juzgado de Primera Instancia n.° 4 de Oviedo desestima la demanda, pero la
Audiencia Provincial de Oviedo estima la apelacidn al entender que se trata-
ba de una critica licita, que perseguia no solo influir en el &mbito interno sino
también en el externo o publico, llegando asi al conocimiento de todos los
afiliados de Oviedo y de Asturias. La Sala Primera del Tribunal Supremo no
comparte este criterio y estima a su vez el recurso de casacién, revocando la
sentencia de la Audiencia y declarando que se han vertido expresiones «sus-
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ceptibles de provocar en los lectores una imagen distorsionada por las con-
notaciones negativas (...) y susceptibles de crear dudas especificas sobre la
honorabilidad de los miembros de la ejecutiva», motivo por el cual no pue-
den entenderse como un legitimo ejercicio de libertad de expresion.

La actora recurre en amparo la anterior sentencia, al entender no s6lo que
se ha lesionado su derecho fundamental a la libertad de expresion, sino que el
Tribunal Supremo ha incurrido en un evidente exceso interpretativo de los
articulos 22 (derecho de asociacién) y 6 (régimen constitucional de los parti-
dos politicos). Asi, entiende que en atencidn a la sumision de los partidos
politicos al caricter democrdtico de su estructura interna, debe valorarse si la
sancidn se sustenta sobre una base razonable o mds bien sobre un abusivo y
arbitrario ejercicio de la potestad disciplinaria frente a los afiliados disidentes
o simplemente criticos. Continua la actora sefialando cémo, aun siendo cierto
que la libertad de expresion no puede amparar un supuesto derecho al insulto,
en este caso las expresiones de la carta no han tenido destinatarios personales
o institucionales concretos y determinados; no habiendo injuriados no puede
existir injuria, y la sancién es por ende arbitraria.

El Tribunal Constitucional comienza su razonamiento fijando los térmi-
nos del debate de una manera concisa y a la vez cristalina: si puede admitirse
0 no una constriccién adicional al ejercicio de la libertad de expresién cuan-
do se ejerce por una persona afiliada a un partido politico. En palabras del
propio Tribunal, «la particularidad, en el presente supuesto, de la fijacion de
los limites a la libertad de expresion consiste en que quien sanciona se ampa-
ra a su vez en el ejercicio de un derecho fundamental, en concreto el derecho
de asociacion ex art. 22 CE».

Para el Alto Tribunal, la libertad de expresion puede ejercerse y por tanto
ampararse no s6lo en el ejercicio frente a poderes publicos, sino también
frente a particulares (STC 56/1995) toda vez que es un auténtico «pilar de
una sociedad libre y democrdtica»(ya sefialado en la muy temprana STC
6/1981), sin perjuicio de ubicarse extramuros de su ejercicio «las expresiones
indudablemente injuriosas u oprobiosas o sin relacion con las ideas que se
expongan» (STC 50/2010). Pues bien, la proteccién de este derecho debe
entenderse si cabe de una manera atin mds reforzada cuando se ejercite en el
seno de un partido politico, toda vez que estas asociaciones «son cualificadas
por la relevancia constitucional de sus funciones» (STC 138/2012), de suerte
tal que el ejercicio de los derechos fundamentales en su seno y por los afilia-
dos del partido, adquiere una significacién constitucional afiadida (STC
56/1995).

Llegados a este punto, el Tribunal entra a sopesar los argumentos contra-
rios, para formular algunas valoraciones de cariz casi mds sociolégico que
juridico; como que la pertenencia a una forma asociativa impone a sus miem-
bros un minimo de lealtad para con el proyecto comin, o como que la liber-
tad individual de cualquier persona se entiende voluntaria y libremente cons-
trefiida cuando se ingresa en un partido politico.

A continuacién y en una orientacién muy significativa, sefiala cémo, en
lo sucesivo y a diferencia de la jurisprudencia constitucional anterior —que
entendia que el control por los 6rganos judiciales de la legalidad estatutaria
de una asociacién debia ser meramente formal— los 6rganos judiciales si que
podran adentrarse en la ponderacién de la conformidad constitucional de las
decisiones de la asociacién, siempre que tales decisiones entrafien, como en
el caso de autos, una injerencia en un derecho fundamental.
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Asi, y analizando el contenido de la carta al director remitida por la acto-
ra, el Tribunal valora que si bien muchas de las expresiones que all{ se vierten
si que podian tener relacion con las ideas y opiniones de la actora y del parti-
do al que pertenece, muchas otras pueden ser consideradas como gratuita-
mente provocativas e hirientes, presentando a los 6rganos de direccion del
partido desde una perspectiva tan negativa y hostil que queda seriamente
comprometida la consideracién publica del partido. Por ello, concluye que la
sancién impuesta por la comisién ejecutiva fue un ejercicio legitimo de
potestad disciplinaria, fundamentado en la facultad de auto-organizacién
constitucionalmente reconocida a las asociaciones, y deniega el amparo.

La sentencia cuenta con un voto particular del entonces Presidente del
Tribunal, Francisco Pérez de los Cobos Orihuel, al que se adhiere Andrés
Ollero Tassara. Ambos magistrados se muestran conformes con la denega-
cién del amparo —el voto particular es concurrente—, pero no con la nueva
senda marcada por el Alto Tribunal sobre la posible fiscalizacion por parte de
los 6rganos judiciales de las medidas disciplinarias de los 6rganos de direc-
cion de las asociaciones. Para el Presidente, el Tribunal Constitucional habia
construido una pacifica y a la vez delicada linea jurisprudencial, que al per-
mitir el control judicial inicamente de los elementos formales o reglados del
procedimiento disciplinario (competencia, procedimiento, existencia de una
minima base razonable para la imposicion de la sancién...) garantizaba el
equilibrio entre la proteccién de los derechos fundamentales del afiliado san-
cionado, y los de los demds asociados y de la propia asociacion. Tal equili-
brio estaria ahora roto, y ademds de una manera innecesaria: la resolucién del
caso no habria diferido si el Tribunal hubiera mantenido y reiterado la juris-
prudencia anterior.

Las conclusiones que deja esta sentencia bien pueden ser ambivalentes.
Por un lado, se trata de una victoria practicamente unanime (recordemos que
el voto particular era concurrente) del derecho de auto-organizacién asociati-
va frente a excesos en el ejercicio de la libertad de expresion. Pero por otro,
deja también un poso agridulce para la independencia de los 6rganos de
direccion de las asociaciones, y muy particularmente de los partidos politi-
cos: en lo sucesivo, sus decisiones no estardn sujetas a un limitado control
formal de los 6rganos judiciales, sino que estos podran también valorar el
grado de injerencia que las medidas disciplinarias que adopten puedan tener
en los derechos fundamentales de sus afiliados.
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