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La proteccién del hipotecado, pendiente

de Luxemburgo

Juan IGNACIO NAVAS
Socio-director de Navas & Cusi

Los juzgados espafioles dudan que la normativa espariola se ajuste al derecho a la
proteccion al consumidor de la Directiva 93/13/CEE. Han presentado 11 cuestiones
prejudiciales que —de momento— siguen a la espera de la resolucion del Tribunal de

Luxemburgo

I. INTRODUCCION

espafiol sigue pendiente del Tribunal

Europeo de Luxemburgo. Actualmen-
te, el Tribunal de la UE acumula 11 cuestio-
nes prejudiciales pendientes de resolver. Los
jueces espaiioles dudan que la normativa
espafiola se ajuste a la defensa del consumi-
dor comunitaria contemplada en la directiva
93/13/CEE.

L a proteccion efectiva del hipotecado

En concreto dudan que la disp. trans. 2.2 de la
Ley 1/2013 sea conforme a la directiva. Nues-
tra ley hipotecaria establece que en caso de
que el juez observe abusividad en los intereses
de demora, estos deben de moderarse a un
maximo de tres veces el tipo de interés legal.

Los jueces y tribunales espafioles cuestionan
qué ocurre si observan abusividad en las clau-
sulas en base de los principios de equilibrio y
efectividad en contraposicion con la Directiva
comunitaria de consumo. Se cuestionan si los
derechos de los consumidores hipotecarios
quedan efectivamente protegidos con una
mera rebaja de los intereses de demora. ;No
supone una desproteccion del consumidor
mantener la vigencia de una clausula con-
sidera nula? El pasado 21 de enero de 2015
Luxemburgo ya resolvié en una cuestion simi-
lar que el juez es plenamente competente de
oficio. Pero la permanencia de la norma de
la rebaja a las tres veces el interés legal del
dinero despierta incertidumbre juridica.

Ademas, el juzgado de 1.2 instancia e instruc-
cion num. 2 de Marchena pregunta qué ocu-
rre con aquellos consumidores previos a la
entrada en vigor de la Ley 1/2013. ;Pueden

declararse nulos y no exigibles los intereses
abusivos pagados con anterioridad?, ;que-
dan desprotegidos por la ley nacional o estan
protegidos por la normativa nacional? En mi
opinion, la conclusion es clara: la primacia del
derecho comunitario hace que la proteccion de
la directiva sobre el consumidor esté vigente
desde su promulgacion, el 5 de abril de 1993.

La ultima palabra la dara
Luxemburgo, pero el gobierno

espaiiol podria adelantarse sin
necesidad de esperar al reproche
judicial

Parece evidente que si ha existido abuso y
desequilibrio por la aplicacién de un contrato
de adhesion, esa clausula se debe tener por
no puesta y considerada nula antes y des-
pués de la Ley 1/2013, ya que la Directiva
de Consumo que establece equilibrio en la
contratacion con los consumidores es del afio
1993, Directiva 13/1993.

Il. DESIGUALDAD DE ARMAS

Ademas, la Audiencia Provincial de Castellon
planted el pasado 24 de noviembre de 2014
la llamada «desigualdad de armas». En su

opinién, el hecho de que el consumidor no
pueda recurrir la abusividad provoca que «el
ejecutor profesional dispone de mas medios
de apelacion que el consumidor ejecutado».

Luxemburgo ya resolvié un caso similar el
17 de julio de 2014. El «caso Sanchez Morci-
llo» obligd incluso a modificar la legislacion
espafiola permitiéndose la apelacién, aunque
limitandose al plazo de un mes.

Y es precisamente este limitante plazo el
objeto de nuevas cuestiones prejudiciales.
;Por qué limitar tan estrechamente el pla-
zo para poder reclamar un abuso? El juzgado
de 1.2 instancia n.° 4 de Martorell pregunta a
Luxemburgo «si el plazo de un mes dispuesto
por la Ley 1/2013 de Proteccién al Deudor
Hipotecario, Reestructuracion de Deuda y
Alquiler Social, debe entenderse que se opo-
ne al sentido de los arts. 6 y 7 de la Directiva
93/13/CEE». En casos parecidos Luxemburgo
ya se ha manifestado a favor de unainterpre-
tacion amplia, pero los jueces reclaman una
mayor concrecion.

IIl. EJECUCION POR TRES IMPAGOS

Por otra parte, el juzgado de 1.2 instancia de
Miranda del Ebro también cuestion¢ el 24
de febrero de 2014 si lo establecido en la
normativa espafiola de que tres impagos de
cuotas son suficientes para ejecutar es con-
forme a la normativa comunitaria «sin tener
en cuenta otros factores como la duracion o
la cuantia del préstamo o cualesquiera otras
causas concurrentes relevantes».

En el «caso Aziz», Luxemburgo resolvio el
14 de marzo de 2013 que la ejecucion debia
ser equilibrada evitando la abusividad. Sin
embargo, la legislacion que permite la ejecu-
cion hipotecaria tras 3 impagos sigue vigente
generando inseguridad juridica.

Por ultimo, varios juzgados plantean si los
derechos del consumidor individual no que-
dan vulnerados al suspenderse su proceso
hasta que no se resuelva la demanda colectiva
planteada previamente. La cuestion obedece
al «burladero» procesal utilizado por muchas
entidades para refugiarse de las demandas
individuales bajo el pretexto de la instruccion
de lamacrodemanda colectiva contra decenas
de entidades por las clausulas suelo.

En total son 11 cuestiones prejudiciales que
ponen en solfa el sistema de proteccion del
hipotecado espafiol en cuanto la normati-
va espafiola no parece ajustarse al dere-
cho comunitario; la ultima palabra la dara
Luxemburgo, pero el gobierno podria ade-
lantarse sin necesidad de esperar al repro-
che judicial. m
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Una perspectiva actual de la reforma
Constitucional en Espafia

Alejandro VILLANUEVA TURNES

Doctorando en Derecho. Universidad de Santiago de Compostela.

El presente estudio trata de ofrecer una vision de la reforma constitucional en
Espafia, para ello se haré una referencia al concepto de Constitucion para indicar su
importancia, y por tanto la importancia que se le debe dar a su reforma. Al mismo
tiempo se analizaran las dos reformas que han tenido lugar desde la entrada en vigor
de la Constitucion Espafiola de 1978 y se mencionaran posibles reformas que pueden

tener lugar en los afios venideros.

l. INTRODUCCION

n Espafia, es frecuente que ciertos
E sectores del poder politico hablen de
realizar cambios en la Constitucion.
Los motivos que han llevado a plantearse mo-
dificaciones dentro de esta norma tan esen-
cial e importante han sido muy variados. Sin
embargo, el motivo principal por el cual se ha
hablado de la actualizacién de la Constitucion
en los ultimos afios, ha sido el de intentar
poner una solucion al problema que ha surgi-
do en la Comunidad Auténoma de Catalufia,
donde un sector de dicha Comunidad Auté-
noma reclama la independencia. Junto con
este tema han sido otros los que, desde la
entrada en vigor de la Constitucion Espafiola
de 1978, se han propuesto para reformary de
los cuales se hablara en lo que sigue.

Il. CONCEPTO DE CONSTITUCION
Y SU VOCACION DE
PERMANENCIA

Para saber qué es lo que se esta pidiendo
cuando se hace referencia a la actualizacion
de la Constitucion, es conveniente conocer
que se entiende cuando se habla de Consti-
tucion, por lo que éste debe ser nuestro pun-
to de partida. Asi, en primer lugar, debemos
tener en cuenta que este término no es algo
nuevo, ya que «normalmente suele atribuirse
a los hebreos el primer concepto de Cons-
titucion, en el sentido de existir una norma

suprema a los gobernantes y gobernados que,
a su vez, actuaba como limite a la accién de
aquéllos. Esta norma suprema se identifica-
ba con la ley divina, conteniendo una fuerte
carga ética o moral, cuya actualizacién era
realizada a través de los profetas» (1).

También en la Antigua Grecia se hacia refe-
rencia a la norma constitucional. Aristoteles
mismo se refirié a ello, tal y como afirmo
Jellinek, quien resume el pensamiento aris-
totélico estableciendo que «conforme a su
principio fundamental de que en la forma
reside lo esencial de la cosa, considera a la
Constitucion como la esencia del Estado, por
lo cual la identidad de éste ha de descansar,
en primer lugar, en la identidad de aquélla»

@).

Al mismo tiempo hay que saber que, en
términos generales, «Constitucion» era un
vocablo que ya se utilizaba en la Edad Media,
como parte de la terminologia eclesiastica
para hacer referencia a las reglas monacales,
siendo utilizado en el siglo XVIII para referirse
a las que organizaban un pais (3).

Por otro lado, en tiempos romanos, se utiliza-
ba el término para hacer referencia a fuentes
de derecho que se consideraban que tenian
un valor particular, aunque el término sera
utilizado por primera vez, como referencia a
la Carta Politica Norteamericana de 1786, en
alusion al «acto solemne determinador de la

estructura fundamental y del poder organiza-
do en el ambito de una sociedad estatal» (4).

Por su parte, Rubio Llorente afirmé que se
trata de «un modo de ordenacion de la vida
social en el que la titularidad de la soberania
corresponde a las generaciones vivas y en el
que, por consiguiente, las relaciones entre
gobernantes y gobernados estan reguladas
de tal modo que éstos disponen de unos
ambitos reales de libertad que les permiten
el control efectivo de los titulares ocasionales
del poder. No hay otra Constitucion que la
Constituciéon democratica» (5)

Siacudimos al significado mas puramente lin-
gliistico, puede verse como en el Diccionario
de la Real Academia Espafiola, se define con
nada mas y nada menos que ocho acepciones
diferentes, de las cuales, a efectos de lo que
se esta tratando aqui, simplemente se van a
sefialar dos. La primera de ellas es curiosa-
mente la octava acepcion, que hace referen-
cia a la Constitucion en un sentido mas histé-
rico que actual, definiéndola concretamente
como sigue: «en el derecho romano, ley que
establecia el principe». Empero, esta defini-
cién no es adecuada, ya que precisamente no
se adapta a la realidad de los tiempos actua-
les, por lo que la acepcion mas acertada para
tratar en el ambito juridico es la que precede
a ésta, es decir, la séptima, que dice: «ley fun-
damental de un Estado que define el régimen
basico de los derechos y libertades de los ciu-
dadanos y los poderes e instituciones de la
organizacion politica».

Una vez dicho todo esto y teniendo presente
las definiciones y a los autores mencionados
hasta el momento, podria ofrecerse una defi-
nicion de Constitucién diciendo que se trata
de una norma considerada como superior
dentro de un ordenamiento juridico, siendo
la base de dicho ordenamiento y establecien-
do unos principios y derechos, que sirven de
guia para la actuacion del resto de ramas del
ordenamiento juridico y para la convivencia
entre los ciudadanos del territorio en el que
la norma constitucional esta rigiendo.

No obstante, la definicion que acaba de men-
cionarse carece de un elemento que, si bien
no es definitorio del término Constitucion,
si que debe ser tenido en cuenta. Este es el
elemento de la permanencia de la norma
Constitucional. Una norma de tal importan-
cia como es la Constitucion suele redactarse
y aprobarse, con caracter general, con una
vocacion de permanencia en el tiempo. Resul-
ta dificil pensar en una Constitucion que se
realice para una duracion de uno o dos afios,
ya que la elaboracién de este tipo de norma
suele ser bastante complejo y supone un
esfuerzo bastante elevado.

Sumado a esto, debe tenerse presente que a
mayor duracién de la norma, mayor estabi-
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lidad. Cuando se habla de mayor estabilidad
se pretende decir que mientras la Constitu-
cion siga vigente, se entiende que el pacto
constitucional que se ha llevado a cabo se
mantiene.

Ahora bien, no debe confundirse esta voca-
cion de permanencia de la que se esta hablan-
do, con unainalterabilidad de la Constitucion.
La Constitucion nace con la idea de perdurar
en el tiempo, pero en su propio texto debe
contener mecanismos necesarios para adap-
tarla a las necesidades sociales y politicas
que vayan surgiendo a lo largo de los afios.
De esta manera se garantiza que la propia
Constitucion seguird vigente y seguira sien-
do actual.

[lI. CONCEPTO DE REFORMA
CONSTITUCIONAL

La reforma constitucional es, sin duda, el
mecanismo de adaptacién por antonomasia
que deben poseer las Constituciones. Enton-
ces...;Qué es verdaderamente una reforma
constitucional?. De forma sencilla puede
decirse que una reforma constitucional es un
procedimiento previsto en la Carta Magna,
que tiene por objetivo realizar algin cambio
dentro de la misma. Los primeros anteceden-
tes en relacion con la reforma constitucional
pueden verse, dentro del continente america-
no, en la Constituciéon de 1787 de los Estados
Unidos, y dentro del continente europeo, en
las Constituciones de 1791y 1793 de Francia.

Sin embargo, la reforma constitucional pue-
de plantear un problema que es conveniente
mencionar, el cual no es otro que lo que se ha
denominado como «la inconstitucionalidad
dentro de la Constitucién». Dicho en otras
palabras, debe tenerse un cuidado maximo de
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no introducir un precepto inconstitucional a
través de la reforma de la Constitucion.

1. La reforma Constitucional en la
Constitucién Espafiola de 1978

Dentro de la Constitucion Espafiola de 1978,
el Titulo X lleva por rtbrica «De la reforma
constitucional». Este Titulo es uno de los mas
breves dentro de la Carta Magna espafiola,
compuesto por cuatro articulos, concreta-
mente este Titulo lo componen del art. 166
al art. 169.

El primero de los preceptos que componen
este Titulo, el art. 166, establece la legitima-
cién para iniciar el procedimiento de refor-
ma. Esto lo hace remitiendo a otro precepto,
concretamente a los dos primeros apartados
del art. 87, de tal forma que se llega a la con-
clusién de que la legitimacion para iniciar la
reforma constitucional le va a corresponder
al Gobierno, a las Cortes o a las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Autonomas.
Cabe advertir que la iniciativa legislativa
popular, que se contempla en el apartado ter-
cero del art. 87, no esta aceptada como una
forma de iniciar la reforma constitucional.

Procediendo a sefialar algunos puntos carac-
teristicos que dependen de quien sea el que
inicie el procedimiento de reforma, nos
encontramos con que en el caso de que dicho
procedimiento sea iniciado por el Gobierno,
no van a notarse diferencias destacables
respecto de la iniciativa legislativa ordinaria.
El Consejo de Ministros debera aprobar el
proyecto de reforma, y éste junto con una
exposicion de motivos y antecedentes, sera
remitido al Congreso de los Diputados para
que se produzca un pronunciamiento. Los
proyectos se tramitaran conforme a las reglas

establecidas en el Reglamento del Congreso,
tal y como establece el art. 146 del Regla-
mento del Congreso.

Si el procedimiento encuentra su iniciativa
en alguna de las Camaras, es decir, en el
Congreso o en el Senado, va a tener algunas
caracteristicas que es recomendable mencio-
nar. Asi, en el caso de que la propuesta de
reforma provenga del Congreso, va a tener
que ser apoyada por dos grupos parlamenta-
rios o por un quinto de Diputados. En el caso
de que la propuesta provenga del Senado, se
van a requerir mas de un grupo parlamentario
y un apoyo por parte de 50 senadores. Con
independencia de que la propuesta provenga
de una u otra Camara, sera necesario que se
apruebe su toma en consideracion dentro de
la Camara que corresponda.

Finalmente en el caso de que el procedi-
miento sea iniciado por una Asamblea de
una Comunidad Auténoma, hay que saber
que éstas podran hacerlo mediante dos vias,
o bien solicitando al Gobierno la adopcion de
un proyecto de Ley, o bien haciendo una remi-
sion a la Mesa del Congreso de una proposi-
cion de Ley. En este ultimo caso la Asamblea
de la Comunidad Auténoma delegara a 3 de
sus miembros para que defiendan la propo-
sicion ante la Cadmara.

Almismo tiempo, hay que advertir que el art.
169, que es el precepto que cierra el Titulo
X de la Constitucion, se encarga de prohibir
el inicio de la reforma constitucional en los
tiempos de guerra o cuando estén declarados
los estados de alarma, excepcion o sitio. En
este punto, la Constitucién habla de iniciarse
la reforma, lo cual implica que en el caso de
que se haya iniciado con anterioridad a estas
situaciones, nada impediria la continuacion
del procedimiento de reforma a pesar de que
se estuviese en alguno de esos supuestos. Hay
que tener en cuenta que al hacer esas pro-
hibiciones, el constituyente de 1978, inten-
taba que en caso de producirse una reforma
constitucional, ésta se hiciese con estabilidad
dentro del Estado y no aprovechandose de
una de esas situaciones que se han sefialado,
no siendo muy adecuado que continuase el
procedimiento en el caso de que se declarase
una de estas situaciones, aunque constitucio-
nalmente seria posible hacerlo.

Ahora bien, sabiendo quien posee la legiti-
midad para iniciar el procedimiento y las
limitaciones para el inicio del mismo, es
imprescindible conocer que procedimiento se
establece en la Constitucion de 1978. A este
respecto, la Carta Magna trata dos supuestos
de reforma perfectamente diferenciados en
relacion con la materia que se desee reformar,
encontrandonos con el llamado procedimien-
to de reforma ordinario y el procedimiento de
reforma agravado o también conocido como
procedimiento de revisién constitucional.
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Llegados a este punto es necesario aclarar que
a pesar de que a uno de los procedimientos se
le denomine ordinario y a otro se le denomine
agravado, ambos son de por si agravados, ya
que la reforma constitucional, en cualquiera
de sus procedimientos, va a exigir una carac-
teristicas peculiares por la importancia de la
norma que se pretende reformar.

Analizando ambos procedimientos nos
vamos a encontrar con que las materias que
distinguen uno de otro son el Titulo Prelimi-
nar, el Titulo I Capitulo Il Seccion 1.2 (que es
el referido a los Derechos Fundamentales y
Libertades Publicas), y el Titulo Il (referido a la
Corona). Por lo tanto y como criterio general,
podemos decir que estas materias que aca-
ban de nombrarse deberan seguir un proce-
dimiento de reforma agravado, mientras que
elresto de preceptos constitucionales podran
ser reformados mediante el procedimiento
ordinario.

Ahora centrémonos en las diferencias entre
cada procedimiento. En cuanto al procedi-
miento ordinario, dentro de éste los proyec-
tos de reforma van a tener que aprobarse
en ambas cdmaras por una mayoria de tres
quintos, en caso de no existir un acuerdo en
ambas camaras, se procedera a la creacion
de una Comisién de composicion paritaria de
Diputadosy Senadores, la cual va a presentar
un texto que tendra que ser votado en ambas
camaras. En el caso de que tampoco se logra-
se un acuerdo con esta segunda opcion, el
Congreso, por una mayoria de dos tercios va
a poder aprobar la reforma, siempre con la
condicion imperativa de haber logrado una
mayoria absoluta que votase a favor en el
Senado. La reforma constitucional que siga
este procedimiento ordinario podra some-
terse a referéndum, este referéndum esta
regulado en la Ley Orgénica 2/1980, de 18
de enero, sobre Regulacion de las Distintas
Modalidades de Referéndum. No obstante,
para que este referéndum se produzca, tendra
que ser solicitado por una décima parte de
cualquiera de las Camaras, y siempre debe-
ra solicitarse en un plazo de 15 dias desde la
aprobacion de la reforma. En caso de que la
solicitud de referéndum se produzca, éste se
convocara en un plazo de 30 dias, teniendo
que celebrarse dentro de los 60 dias poste-
riores a su convocatoria. El Rey sancionara
la reforma con posterioridad a los 15 dias
iniciales que es necesario esperar para com-
probar si se solicita o no la celebracién del
referéndum, en caso de que éste sea celebra-
do, la sancion Real se producira después de
la celebracion del referéndum si procediese.

Por lo que respecta al procedimiento agra-
vado, éste es algo diferente, y tal y como
indica su propio nombre, se trata de un pro-
cedimiento que plantea una dificultad mas
profunda. Asi nos encontramos con que en
primer lugar sera necesario que se afecte a
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una de las tres materias a las que se ha hecho
mencion con anterioridad. El inicio del pro-
cedimiento tiene lugar mediante un debate
en el Congreso, el cual decidira acerca de la
oportunidad de la reforma votando y tenien-
do que obtener, para continuar el procedi-
miento, una mayoria de dos tercios a favor.
A su vez se dard paso al Senado, dénde serd
necesaria una votacién a favor por parte de
las dos terceras partes de la Camara.

Llegados a este momento, el Presidente del
Gobierno debera disolver las Cortes. Cuan-
do se establezcan las nuevas Cortes, éstas
deberan no solo ratificar la decision de las
anteriores, sino que ademas sera necesario
que se estudie el nuevo texto constitucio-
nal y se tramite mediante el procedimiento
legislativo ordinario, teniendo presente que
tanto en el Congreso como en el Senado,
debera volver a aprobarse por una mayoria
de las dos terceras partes de cada camara.
Una vez aprobada la reforma por parte de las
Cortes, ésta serd sometida obligatoriamente
a referéndum para que se apruebe de forma
definitiva o no.

La Constitucion Espafniola de
1978 establece en su articulado

dos procedimientos de reforma,
uno ordinario y otro agravado

Como puede observarse, este procedimiento
es sin duda mas complicado, ya no sélo por-
que tenga un referéndum obligatorio al final
del mismo, sino porque va a ser imperativo
la disolucion de las Cortes. Se ha afirmado
en bastantes ocasiones, que en Espafia, a
pesar de tener dos procedimientos de refor-
ma constitucional, inicamente es viable
el procedimiento ordinario, ya que por las
caracteristicas del segundo, éste es imposi-
ble de realizar. Pues bien, ante estas criticas
al procedimiento agravado ha de comentarse
varias cuestiones. En primer lugar, lo que se
protege con el procedimiento agravado de
la Constitucion es lo que hace a la Constitu-
cion como tal. Es precisamente por eso que
el consenso que se exija en dicha reforma sea
mas elevado que el que se pueda exigir a la
hora de reformar otra de las partes del Tex-
to Constitucional. Desde un punto de vista
personal, la disoluciéon de las Cortes supone
una garantia de estabilidad constitucional, es
decir, las Cortes existentes en un momento
dado deciden un cambio, en vez de esperar a

su disolucion natural para que se nombren
otras y éstas puedan corroborar o intentar
deshacer lo que las primeras han decidido
cambiar, la propia Constitucion se adelantay
decide imponer que se decida por dos Cortes
diferentes la aprobacion de la reforma. Las
criticas a esto han sido bastantes, radicando
algunas en que se pide una mayoria despro-
porcionada sin tener una mayoria alternativa
para el caso en el cual no se pudiese alcanzar
la estipulada. Pero aqui hay que preguntar-
se una cosa ;Es realmente una mayoria tan
desproporcionada teniendo en cuenta que se
pretende cambiar una parte de las esenciales?
No hay que olvidar que la Constitucién de
1978 ha sido la mas estable dentro de la his-
toria del ordenamiento juridico constitucio-
nal espaiiol, y eso ha sido gracias al consenso
que se forjo a su alrededor. Lo légico e idoneo
es que sea este mismo consenso el que se
consiga si se pretende cambiar, aumentar o
suprimir una parte esencial dentro de la Carta
Magna. La disolucién de las Cortes y la for-
macion de unas nuevas no deberia suponer
un problema de existir un consenso alrededor
de la reforma que se pretende llevar a cabo,
que por otro lado es, desde un punto de vista
propio, la inica manera viable de que la refor-
ma que se pretenda sea exitosa a largo plazo.

2. Reformas constitucionales desde la
aprobacion de la Constitucion

En Espafia nos encontramos con que la Cons-
titucion Espafiola de 1978 ha sufrido dos
reformas desde que entré en vigor. La prime-
ra reforma tuvo lugar en el afio 1992. Esta
reforma tiene lugar con motivo de la firma del
Tratado de la Union Europea en Maastrich, el
cual suponia una modificacién del art. 8.B del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Eco-
némica Europea que establecia lo siguiente:

«todo ciudadano de la Unidn europea que resi-
da en un Estado miembro del que no sea nacio-
nal tendré derecho a ser elector y elegible en
las elecciones municipales del Estado miembro
en el que resida.»

Las dudas acerca de laincompatibilidad entre
este precepto y el art. 13.2 de la Constitu-
cion de 1978 eran latentes, tanto asi que se
consulto al Tribunal Constitucional, concre-
tamente el Gobierno de la Nacidn inicié el
procedimiento contenido en el art. 95.2 de
la Constitucion para realizar esta consulta. EL
Alto Tribunal afirmé que eran articulos con-
tradictorios y que la reforma constitucional
que debia proceder a la hora de modificar el
texto constitucional era el procedimiento
contenido en el art. 167. (Declaracion del
Tribunal Constitucional 1/1992).

Por otro lado, la segunda reforma que ha
tenido lugar es la del afio 2011, consistente
en modificar el art. 135 de la Constitucion. Lo

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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que se pretendia era garantizar el principio
de estabilidad presupuestaria vinculando a
todas las Administraciones Publicas, reforzar
el compromiso de Estado con la Union Euro-
peay garantizar la sostenibilidad econédmica
y social.

3. Posibles Reformas constitucionales en
Espafia

Durante los ultimos afios se ha hablado den-
tro de todo el territorio espafiol de posibles
reformas constitucionales, un de ellas y sin
duda la que esta en auge actualmente es el
paso hacia un Estado Federal. Ante dichaidea
de implantar en Espafia un Estado Federal
cabe plantearse una cuestion basica, ;acaso
no es Espafia un Estado federal? Un impor-
tante sector doctrinal considera que Espafia
es un Estado federal, mientras que esto es
discutido por otro sector doctrinal no menos
importante. La realidad es que examinando
lo que podria denominarse Estados Federales
tipicos como son Estados Unidos, Alemania,
Canad4, Austria o Australia, encontramos
con que estos presentan diferencias respecto
del Estado espaiiol, pero también presentan
notables diferencias entre si.

En Espafa tenemos como punto de partida
que la Constitucion de 1978 establece que el
Estado es fruto de una unica soberania y no
de unaunion de territorios previamente sobe-
ranos. Siguiendo a esto, tenemos que en las
Federaciones existen distintos territorios que
poseen una Constitucion propia, alaquesela
denomina Constituciones federadas, y como
norma central del Estado tenemos la Cons-
titucion federal, en Espafia esto podemos
encontrarlo en cierta medida en los Estatutos
de Autonomia, ya que si bien es cierto que
las normas estatutarias son normas estatales
en la medida en que son aprobadas median-
te una Ley Organica, una vez aprobado un
Estatuto de Autonomia, éste es una norma
que encuentra bastantes similitudes con una
norma constitucional, pudiendo equivaler sin
demasiado problema a las ya mencionadas
constituciones federadas.

Otro punto a tratar es el tema competencial,
es cierto que en general, cuando se habla de
competencias en Estados Federales, hay una
divisién competencial, teniendo la competen-
cia residual los Estados Federados. En Espa-
fia, atendiendo a lo establecido en la propia
constitucién, la competencia residual va a
corresponder al Estado y no a las Comunida-
des Autonomas, es mas podria decirse que es
incorrecto decir que la Constitucién Espafio-
la atribuye competencias a las Comunidades
Autonomas, ya que la Carta Magna simple-
mente se limita a admitir y permitir que las
Comunidades Auténomas puedan, mediante
sus Estatutos de Autonomia, asumir una serie
de competencias. Aqui se nota claramente la
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diferencia respecto de las competencias esta-
blecidas para el Estado, para las cuales no se
da simplemente la posibilidad sino que se ya
establecen como obligatorias.

Algun autor tiene afirmado que Espafia no es
un Estado Federal porque le falta un senado
federal, y esto es cierto, ya que en Espaiia
no existe un senado federal, pero esto no
supondria un inconveniente para que Espa-
fia fuese considerado un Estado federal, ya
que el Unico pais que cuenta con este tipo de
senado es Alemania. Hay que aclarar que el
senado federal en sentido propio que exis-
te en Alemania, conocido como Bundesrat,
obedece a razones histdricas, siendo el tnico
existente en la actualidad. Nisiquiera en Esta-
dos Unidos encontramos un senado federal
en sentido auténtico, porque en el caso esta-
dounidense, el senado expresa la opinién de
uno u otro partido siguiendo, por lo general,
la disciplina de voto, pero no expresan la posi-
cion de los distintos territorios. En el caso ale-
man estan representados los gobiernos de los
distintos Lander y no los partidos (6).

Finalmente el propio Tribunal Constitucional
se ha pronunciado sobre el tema a raiz de la
Sentencia 31/2010 afirmando que Espafia no
es un Estado Federal con independencia de
algunas caracteristicas de este tipo de Esta-
dos que pueda tener.

Lo que esta claro es que Espafia no tiene una
Constitucion federal, por lo que tedricamente
no es un Estado Federal. No obstante, aten-
diendo a todo lo dicho, podria decirse que
en la practica, Espafia actiia como un Estado
Federal en varios sentidos, por lo que cabe la
opcion de considerarla como un Estado Auto-
noémico, teniendo este una practica federalis-
ta de facto con muchas peculiaridades que lo
hacen diferente de un Estado Federal puro.

Una segunda reforma que ha estado duran-
te el pensamiento politico durante bastante
tiempo, hasido laidea de reformarel art. 57.1
de la Constitucion, el cual esta referido a la
sucesion al trono. En dicho precepto, como
bien es sabido, se establece la preferencia del
varon a la mujer, algo que a todas luces va en
contra del principio de igualdad que la propia
Constitucion declarano sélo en el art. 14, sino
también en el art. 1 como valor superior del
ordenamiento juridico. Antes de proseguir es
necesario hacer un breve inciso ya que lo que
ampara la Constitucion Espafiola de 1978 no
es laLeysalica, taly como en muchas ocasio-
nes se tiene escuchado. La ley salica estaba
destinada a impedir que toda mujer pudiese
reinar, en la Constitucion Espafiola se hace
una preferencia por el varén, pero no se impi-
de que reine una mujer a falta de éste, por
lo que lo correcto seria decir que en Espaiia
esta presente una Ley salica moderada, adje-
tivo que no debe faltar para entender la gran
diferencia entre excluir totalmente a la mujer

y preferir al varén, o bien tal y como se le
ha denominado en otros paises europeos de
forma mas correcta, una Ley agnaticia.

Este debate en relacion con la sucesion al
trono ha tenido un consenso practicamen-
te undnime, sin embargo, en la actualidad,
seria una reforma que no tendria demasiada
influencia practica, ya que la descendencia
de los Reyes son dos mujeres, por lo que la
heredera seguiria siendo la mayor.

No cabe duda de que en esta segunda posible
reforma constitucional, el procedimiento que
debe seguirse es el recogido en el art. 168, no
obstante, mas dudas plantea la primera de
las reformas. Tendria que plantearse que es
exactamente el objetivo que se desea obte-
ner, porque si las modificaciones que se reali-
cen provocan cambios, aunque sean cambios
indirectos, en alguna de las partes protegidas
por el procedimiento agravado, tendria que
utilizarse también el procedimiento del art.
168, si por el contrario los cambios no se
mueven fijan exclusivamente en otras par-
tes de la Constitucion, dicha reforma podria
tener lugar mediante el procedimiento ordi-
nario del art. 167.

4. La inclusion implicita del articulo 168 en
su procedimiento de reforma

Otro punto a tratar y a tener en cuenta es un
asunto algo mas peliagudo que analizar los
procedimientos de reforma constitucional, y
es el siguiente: el propio art. 168, que esta-
blece el procedimiento de reforma agravado,
no se incluye a si mismo para las partes de la
Constitucion que deben seguir este procedi-
miento de reforma, entonces... ;seria factible
que se reformase el art. 168 mediante el pro-
cedimiento ordinario del 167?

Esta es una duda que ha estado latente alre-
dedor del art. 168 durante bastante tiempo
por parte de algin autor. En efecto, es evi-
dente que el propio art. 168 no se nombra a
si mismo como uno de los preceptos consti-
tucionales que requeririan seguir su procedi-
miento de reforma agravado, pero ni mucho
menos esto no quiere decir de forma impe-
rativa que debe ser asi.

Se ha sefialado, de forma acertada, que de
producirse esta reforma del art. 168 mediante
el procedimiento del 167, supondria un fraude
contra el sentido del precepto (7) y por lo tan-
to un fraude contra la Constitucion, o cuanto
menos un fraude del sistema de reforma (8),

Ademas, Redondo Garcia ha afirmado que
«de nada hubiera servido todo este debate y
la positivizacion de dicho consenso politico si
pudiera burlarse tan sencillamente la previ-
sién constitucional mediante la modificacion
del procedimiento mas gravoso a través de la
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via mas sencilla. En este sentido la voluntad
de los redactores de la Constitucion es indu-
bitada, ofrecer maxima proteccion normativa
a los elementos definitorios del modelo cons-
titucional y esta voluntad ha de ser tomada
en consideracion a la hora de interpretar sis-
tematicamente los preceptos sobre la refor-
ma» (9).

Todo lo que acaba de decirse encierra una
realidad implicita dentro de la Constitucion,
y es que no seria posible atajar por medio del
art. 167 una reforma del 168. Hay que tener
presente que iria contra toda logica juridica
constitucional, el entender que un proce-
dimiento de reforma agravado y disefiado
especialmente para proteger partes muy
concretas de la Carta Magna, entendiéndose
que dichas partes son dignas de esta espe-
cial proteccion de la que se les esta dotando,
pudiera ser reformado por un procedimiento
mas simple. Todo parece indicar que en el
caso de reformarse el propio art. 168, éste
deberia seguir el procedimiento que el mismo
procesa.

Por otra parte hay que destacar la opinién de
De Cabo Martin, quien considera que exis-
te un principio juridico que establece que
«la validez de una Norma dependera de su
correspondencia con la forma —y en su caso
el contenido— de otra superior. De modo
que las normas que regulan la reforma no
podrian aplicarse a si mismas. Es decir, serian
irreformables» (10). No obstante, esta opi-
nién no esta tan extendida, y aunque resulta
muy interesante y posee una buena base, la
opinién mayoritaria se decantaria por permi-
tir que los articulos de reforma puedan ser
reformados.

V. REFLEXIONES FINALES

A modo de conclusiéon simplemente des-
tacar una serie de ideas basicas de lo que

NOTAS

(1) ALVAREZ CONDE, E., Curso de derecho
constitucional, vol. 1 (3.2 Edicién), Tecnos, Madrid,
1999, pag. 145,

(2) JELLINEK, J., Teoria del Estado (Prélogo y
traduccion por Fernando de los Rios Urniti) (2.2
Edicién), Compaiiia Editorial Continental, S. A.,
México, 1958, pags. 413-414.

(3) DUVERGER, M., Instituciones Politicas y
Derecho Constitucional, Ariel, Barcelona, 1967.

(4) CABALLERO SIERRA, G. y ANZOLA GIL, M.,
Teoria Constitucional, Temis, Bogotd 1995, pégs.
3-4.
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se ha hablado. La Constitucion Espafiola de
1978 es sin duda una Constitucién rigida,
que establece en su articulado dos proce-
dimientos de reforma, uno ordinario y otro
agravado. A lo largo de la vigencia de la
Constitucién se han efectuado dos refor-
mas que han seguido el procedimiento ordi-
nario, no habiéndose realizado hasta el dia
de hoy ninguna modificacién constitucional
que requiriese seguir el otro procedimiento,
el cual no es imposible de realizar, como a
veces se afirma, sino que no se da llega-
do a un acuerdo que debe ser considerado
imprescindible para la prosperidad 6ptima
de toda reforma constitucional que se pre-
tenda.

Por lo que se refiere a la reformas que se
han sugerido en los ultimos afios, la mas
relevante es la relativa a intentar solucio-
nar el problema surgido en la Comunidad
Autonoma de Cataluiia a través de una
reforma constitucional orientada a conver-
tir Espafia en un Estado Federal, esta no es
una solucién adecuada para terminar con el
problema si tenemos en cuenta que, como
se ha dicho, Espafia es un modelo de Estado
Federal. Otra cosa es que lo que se pretenda
es que la Constitucion sea una Constitucion
Federaly mejorar el sistema establecido en
ella mediante el establecimiento de una
lista Unica de competencias, como ocurre
en los Estados Federales mas puros dén-
de se establece una lista de competencias
estatales y el resto de deja a los Estados
federados, o bien estableciendo un listado
dentro de la Constitucion de los territorios
federados. Esto si podria ser una solucidén
viable, siempre que la reforma se realice
con el consenso necesario entre los terri-
torios, buscando una solucidn satisfactoria
para todos.

(5) RUBIO LLORENTE, F., La forma del poder.
Estudios sobre la Constitucién, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, pag.
57.

(6) A este respecto resulta muy interesante el
siguiente estudio: GUDE FERNANDEZ, A., «A
propésito de la reforma del senado en Esparia:

La composicion del Bundesrat aleman», Corts:
Anuario de derecho parlamentario, num. 11, 20017,
pags. 129-152.

(7) DIAZ REVORIO, |., «Perspectivas de reforma
de la Constitucién Espafiolay, Parlamento y
Constitucién, num. 8, 2004, pags. 11-38.
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EL Tribunal Supremo

declara ajustada a derecho
la exigencia de someter a
reconocimientos médicos a
los Brigadistas Antiincendios
de TRAGSA

La Sala de lo Social ha desestimado el recurso de casacion
interpuesto por CC.00., y confirma que es ajustada a dere-
cho la exigencia empresarial de someter a reconocimientos
médicos obligatorios a sus trabajadores de las Brigadas Ru-
rales de Emergencias; a pesar de ser la voluntariedad laregla
general, los reconocimientos médicos pueden imponerse en
este caso excepcional, pues estos trabajadores realizan una
actividad, de prevencion y extincion de incendios, que es
compleja y arriesgada, y requiere de una buena capacidad
fisica y psicolégica.

Rechaza el Supremo la demanda de conflicto colectivo que intere-
saba se declare no ajustada a Derecho la exigencia de la empresa
de que los trabajadores pasen reconocimientos médicos, condicio-
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nandose la permanencia en la misma ademas de a su realizacion,
a su superacion.

Superado el control del derecho a la intimidad, porque la medida
supera el filtro de causalidad, proporcionalidady prevision legal su-
ficiente, se analiza si supera la controvertida medida el control de la
voluntariedady de sus excepciones. El interés individual de proteger
la propia intimidad cede frente a un interés mas general: el del resto
de comparieros, o incluso de terceras personas. Se trata de valorar
el riesgo que supondria destinar una persona sin los requerimientos
psicofisicos a peligrosas tareas al desconocerse su estado de salud.

En una actividad como la que desarrollan los trabajadores de
TRAGSA en la prevencién y extincién de incendios, los criterios
se excepcion al derecho a la intimidad en cuanto a la obli-
gatoriedad de los reconocimientos médicos que derivan del
articulo 22.1de la LPRL se cumplen de manera adecuada y con
suficiente justificacion. La prevencion y extincién de incendios
es una actividad compleja y arriesgada que exige una buena
capacidad fisica y psicoldgica, por desarrollarse frecuente-
mente en terrenos accidentados, con muy altas temperaturas
y grandes emisiones de humo, y también su trabajo consiste
en la prestacion de auxilio a personas y cosas en catastrofes y
emergencias, de modo que su correcto estado de salud puede
evitar o minimizar los peligros derivados del indiscutible riesgo
propio del puesto de trabajo, tanto para el propio trabajador
como para los terceros.

Tan es asi que afirma el Supremo que la deteccidn de enferme-
dades que conviertan en inadecuadas las tareas encomendadas
evitaran que los propios trabajadores puedan tener que ser auxi-
liados en situaciones de emergencia, haciendo surgir un riesgo
para terceros, y por ello, la comprobacion de la aptitud o capa-
cidad de los trabajadores para superar determinadas pruebas,
permite excepcionar la regla general de la voluntariedad de los
reconocimientos médicos. B

Nota: El texto integro de la sentencia esta disponible en la edicion
on line del Diario LA LEY.
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Los derechos al honor,

intimidad e imagen en

la CE espaiiola y en las

de EEUU y Francia

LA LEY 5006/2015

Los derechos al honor, intimidad e
imagen en la Constitucion Espaiola y en
las de EE.UU. y Francia

Maria de la Luz LOZANO GAGO
Secretaria Judicial de la Jurisdiccion Civil

Cursando Master en Derechos Fundamentales

La constitucionalizacién de los derechos al honor, intimidad e imagen en Espaiia,
Francia y EE.UU. Definicion de los mismos como expresion de la reputacion y

el derecho a la privacidad. Aportaciones de Francia y EE.UU. a la incorporacién
constitucional de los mismos, y positivizacion de los mismos en el articulo 18 de

la Constitucion Espariola de 1978. La vinculacién de los mismos con la dignidad
humana: su tutela judicial en los tribunales franceses, estadounidenses, y esparioles,
acciones ejercitables en orden a aquélla en cada pais. «De lege ferenda»:

deberian estar recogidos «nominatim» en las respectivas Constituciones, dada su

trascendencia.

I. ESPANA

1. Introduccion

de los derechos fundamentales, que

consagra como fundamento del or-
den politico y de la paz social el art. 10 de
nuestra Constitucidn, es también base de los
derechos que recoge el art. 18 de la misma:
honor, intimidad y propia imagen. La dignidad
ha sido entendida por el TC como autodeter-
minacion, en linea con el pensamiento kan-
tiano, y ha de resefiarse que a diferencia de
otras épocas histdricas el honor no es patri-
monio de determinadas clases sociales, sino
que toda persona tiene derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen también, pues
tal tripode de derechos dimana de la estima-
ble consideracién del ser humano como tal,
con abstraccion de consideraciones atinentes
asu status. EL TC en sentencia 53/1985, de 11
de abril (Fundamento Juridico 8.°) la ha defi-
nido como autodeterminacion, capacidad de
la persona para decidir por si misma su propio
destino («la dignidad es un valor espiritual y
moral inherente a la persona, que se mani-
fiesta en la autodeterminacion consciente y
responsable de la propia vida y que lleva con-
sigo la pretension de respeto por parte de los

L a dignidad humana, alfa y omega

demas»). El propio Tribunal Constitucional
espafiol se ha referido de manera explicita al
aprecio, que como tal, merece cualquier per-
sona, y se ha referido en este sentido al valor
dignidad como «minimum invulnerable».
Merece la pena, asi pues, traer a colacion sus
palabras: «(...) la dignidad ha de permanecer
inalterada cualquiera que sea la situacién en
que la persona se encuentre, .... constituyen-
do en consecuencia un minimum invulnerable
que todo estatuto juridico debe asegurar, de
modo que, sean unas u otras las limitaciones
que se impongan en el disfrute de derechos
individuales, no conlleven menosprecio para
la estima que, en cuanto ser humano, merece
la persona» (1) como ocurria con el honor,
so6lo los nobles o los aristdcratas se conside-
raban en la sociedad «dignos» o merecedores
de consideracion propiamente humana. Ello
se debe a que los mismos tenian el caracter
de cosas intra commercium, eran meros bie-
nes que podian intercambiarse, venderse,
prestarse. Fue la aparicion del cristianismo la
que abrio paso a la idea de la igual dignidad
del ser humano, se fuese pobre o rico, noble
o plebeyo. La nocién de dignidad se erige asi
en dbice frente a la cosificacion del hombre.
Puede decirse que hunde sus raices el naci-
miento de los derechos humanos en la doctri-
na cristiana, al menos en lo que a Occidente
se refiere. En este orden de cosas, converjo

en que la filosofia metafisica kantiana es la
que ha calado en la propia ciencia jurispru-
dencial. En efecto, el TC al definir la dignidad
en términos de «igual libertad del hombre»
no esta sino acogiendo los principales valo-
res morales kantianos. Libertad e igualdad.
En efecto, la nocion de dignidad humana se
vincula con «el respeto incondicionado que
merece todo individuo en razén de su mera
condicién humana, es decir, independiente-
mente de cualquier caracteristica o aptitud
particular que pudiera poseer» (2).

2. Evolucion en la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre los derechos

del articulo 18 y del articulo 20 de

la Constitucion: honor, intimidad e
imagen versus libertades de expresion e
informacién

El art. 18 de la Constitucién espafiola carece
de precedentes en el Constitucionalismo his-
torico, y no todas las constituciones, en Dere-
cho comparado, reconocen los derechos fun-
damentales que en el mismo se consagran.

ELTC, segiin Herrero Tejedor (3), en su doc-
trina jurisprudencial, ha experimentado una
notable evolucion, atravesando fundamen-
talmente tres fases: En la primera se daba
una tutela hegemonica de los derechos al
honor, intimidad y propia imagen del art. 18
de la Constitucidn por considerar que eran
inseparables de la dignidad humana que
consagra a su vez el art. 10 de nuestro tex-
to constitucional, pasando por una segunda
etapa intermedia en la que se produjo una
inversion, dandose proteccién prioritaria a los
derechos de libertad de informacion y expre-
sién por cuanto coadyuvaban a la formaciony
expresion de una opinién publica libre y plural
(2) algo consustancial a todo Estado demo-
cratico, hasta que a partir de la Sentencia de
6 de junio de 1990, recaida en el caso «José
Maria Garcia», se abri6 paso la llamada tesis
de «la tutela condicionada de los derechos
a la libertad de expresioén e informacion», en
la que se adujo que ya no cabia dar una pro-
teccion tan omnimoda a ambas libertades,
sino que ésta habia de hallarse condicionada
por el amparo que a su vez merecian los dere-
chos al honor, intimidad e imagen por cuanto
los mismos forman parte de la esfera privada
de las personas, siendo asimismo de rango
fundamental como aquéllos. La Gltima doctri-
na del TC apuntaba pues a que la libertad de
expresion del art. 20 de la CE debia prevalecer
con el limite siempre del honor del art. 18 CE,
que a su vez se sustentaba sobre la base de
la dignidad humana del art. 10 de la CE (asi-
mismo, la libertad de informacién se limitaba
con la veracidad u obligacion diligente que
incumbia al informador de haber contrastado
la verosimilitud de la informacion; por tanto,
no entendida como verdad absoluta). Esta fue
la tesis que imperd desde 1990, tras la reso-

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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lucién del Caso «José M.2 Garcia». Pues bien,
en medios de comunicacién de masas, como
la tv o Internet, estamos asistiendo no ya a
una relativizacion, sino a una progresiva ero-
sion (que en la Red deviene en aniquilacion)
de los derechos al honor, a la intimidad y a
la imagen. Los tipos penales de los art. 205
(calumnias), 208 (injurias) y 620 (faltas leves
de injurias entre otras) como es bien sabido,
s6lo son perseguibles a instancia de parte.

Asimismo, estos derechos al honor, a la inti-
midady a laimagen se han desarrollado a tra-
vés de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo,
de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a
la Intimidad Personal y Familiar y a la propia
Imagen.

A) Honor

Se trata de un concepto juridico indetermi-
nado, que ha sido definido en diversas sen-
tencias del TC:

—STC204/2001: «Elart. 18.1de la CE otorga
rango constitucional a no ser escarnecido o
humillado ante si mismo o ante los demas».

— STC 145/1989: «El contenido concreto de
este derecho es dependiente de las normas,
valores e ideas sociales vigentes en cada
momento.

— STC 185/1989: «... las circunstancias con-
cretas en que se producen los hechos y las
ideas dominantes que la sociedad tiene sobre
la valoracion de aquél son especialmente sig-
nificativas para saber si se ha producido o no
lesion».

El denominador comin de todos los ata-
ques al honor seria el siguiente: «el desme-
recimiento en la consideracion ajena» (STC
223/1992)

Refieren Vilalta y Méndez que el derecho al
honor es el derecho de toda persona a la pro-
pia estimacion, al buen nombre y reputacion
(4). Confiere a su titular el derecho a no ser
humillado ante uno mismo o ante los demés
(5). Seguin estas autoras la doctrina cientifica
y jurisprudencial ha aceptado de forma una-
nime la definicion italiana del honor: dignidad
personal reflejada en la consideracion de los
demas y en el sentimiento de la propia per-
sona. Se integra, pues, en dos caracteristicas:

a) El de la inminencia o estimacion que cada
persona hace de si misma.

b) El de trascendencia o reconocimiento que
los demas hacen de nuestra dignidad.

El principal problema que plantean las lesio-
nes del derecho fundamental al honor es su
objetivacion. Precisamente por ello, es espe-

www.djariolaley.es

cialmente interesante el elenco de supuestos
en que el Tribunal Supremo ha considerado
que se vulnera el mismo objetivamente, sin
mayores analisis:

Atendiendo a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo pueden enumerarse algunas cir-
cunstancias cuya especial dureza deshon-
raria a cualquier individuo respecto del que
se predicasen y que por lo tanto tendrian
la consideracion de circunstancias objetiva-
mente lesivas del derecho al honor. Son las
siguientes:

a) la asociacion de una persona con el trafico
de drogas [STS 29 de abril de 1994 (LA LEY
27290-JF/0000)];

b) predicar respecto de una persona presun-
tas simpatias hacia delincuentes [STS 17 de
noviembre de 1992 (LA LEY 256-5/1993)];

c) relacionar a una persona con el ejercicio de
la prostitucion [STS de 4 de octubre de 1993
(LA LEY 22939-JF/0000)];

d) relacionar a una persona con la practica
de la homosexualidad [STS 2 de diciembre
de 1993 (LA LEY 13560/1993)]

Piénsese por ejemplo en los insultos que se
difunden en foros en Internet, muchas veces
hechos por personas que se acogen al anoni-
mato que permite el empleo de un apodo o
nick, y a veces yendo mas lejos, atribuyén-
dose una identidad falsa (posible delito de
usurpacion de estado civil en caso de auto-
atribucion de un nombre y apellidos ajenos)
En cualquier caso, la Red deviene en un medio
habil para procurarse una mayor impunidad
a la hora de injuriar ptblicamente a alguien,
pues permite la ocultacién o incluso la susti-
tucién de la propia identidad. Incluso se lle-
ga a cierta deshumanizacién, pues se acaba
pensando que si no se insulta a una persona
aludiendo a su nombre y apellidos, pues el
hecho no merece la calificacidon de injuria.
Esto ultimo sélo es asi si se hace alusiéon a otra
persona sin identificarla, pero si se aportan
datos que en el contexto permiten la identi-
ficacion, si habria que entender cometido el
delito o falta en su caso. Ademas, ex art. 212
del Cédigo Penal, es responsable solidario del
delito de calumnia e injuria el propietario del
medio de difusion (entiéndase webmaster, de
modo que si el mismo no retira el contenido
injurioso se puede considerar que colabora
con la comision de la infraccion penal) Ahora
bien, aun asi se plantea un problema de Dere-
cho Procesal Penal, pues ;cudl seria el lugar
dénde se ha cometido el delito? —que deter-
minara a su vez la competencia judicial—. La
competencia vendria por ende determinada
por el lugar donde radicare la sede editora
del foro. En cualquier caso, la estadistica nos
dice que son escasos los supuestos en que
ha recaido sentencia favorable al injuriado.

Aqui los obstaculos procesales sefialados mas
arriba se vuelven en contra del demandado
(siempre que resida en Espafa. En tal sentido
elart. 52 dela Ley de Enjuiciamiento Civil dice
que «en materia de derecho al honor, a lainti-
midad personal y familiar y a la propiaimagen
y, en general, en materia de proteccion civil
de derechos fundamentales sera competente
el tribunal del domicilio del demandante».
Por tanto dado el supuesto del inconveniente
al que nos referimos mas arriba parece mas
aconsejable optar por la via civil que por la
penal.

B) Intimidad

Otro riesgo que se corre en Internet es el refe-
rente a intromisiones ilegitimas en la intimi-
dad. Segun la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional, Sala 2.2, No.73/1982, «la intimidad
es un ambito o reducto en el que se veda que
otros penetren (6). El art. 12 de la Declara-
cién Universal de Derechos del Hombre de
1948 reza lo siguiente: «Nadie sera objeto
de injerencias arbitrarias en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia,
ni de ataques a su honra o a su reputacion.
Toda persona tiene derecho a la proteccion
de la ley contra tales injerencias o ataques».

En caso de atentados a la intimidad en Inter-
net siempre podra acudirse a la Agencia de
Proteccién de datos, presentando la oportuna
reclamacion (7).

C) Imagen

El derecho de imagen se ha desarrollado a tra-
vés de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo,
de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a
la Intimidad Personal y Familiar y a la pro-
pia Imagen. La Ley regula de manera mas
detallada el derecho de imagen y lo protege
civilmente frente a todo tipo de intromision
ilegitima. La intromision ilegitima se entiende
como la captacion, reproduccion o publica-
cion por fotografia, filme o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona
en lugares o momentos de su vida privada o
fuera de ellos.

Las Unicas utilizaciones que podrian conce-
dernos la posibilidad de hacer uso de la ima-
gen de un tercero sin necesidad de su con-
sentimiento son:

— Cuando se trate de personajes publicos en
actos publicos.

— La utilizacién de la caricatura de dichas
personas.

— La informacion grafica sobre un suceso
publico cuando la imagen de una persona
aparezca como meramente accesoria.
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Es la propia persona la que delimita el conte-
nido de su propio derecho a laimagen a través
de su voluntad, por lo que si la reproduccion
de la misma se efecttia sin su consentimiento,
habra una intromision ilegitima asimismo en
su derecho a laimagen y en su consecuencia
podrd accionar para instar su cesacion y la
correspondiente indemnizacion.

D) Privacidad

Por su parte, el apartado 4 del art. 18 de
nuestra Constitucion que recordamos a
continuacion: «4. La ley limitara el uso de la
informatica para garantizar el honor y la inti-
midad personal y familiar de los ciudadanos y
el pleno ejercicio de sus derechos». Segun el
Tribunal Constitucional se recoge en el mis-
mo un derecho fundamental auténomo: el
derecho a la proteccion de datos de caracter
personal, también denominado “derecho ala
privacidad”, considerando a su vez que «pre-
serva un ambito propio y reservado frente a
la accién y conocimiento de los demas, el cual
es necesario para mantener una calidad de
vida minima».

El art. 16 de la Ley de Servicio de la Sociedad
de la Informacion dispone que «los prestado-
res de un servicio de intermediacion no seran
responsables de lainformacién almacenada a
peticion del destinatario siempre que:

No tengan conocimiento efectivo de que la
actividad o la informacién facilitada es ilici-
ta o de que lesiona bienes o derecho de un
tercero.

Silo tienen, actten con diligencia pararetirar
los datos o hacer imposible el acceso a ellos.

Ello implica, que sélo habria responsabilidad
si una vez publicado el comentario y alerta-
do el foro o Web del caracter difamatorio,
injurioso u ofensivo, no se adoptasen por
éste las medidas oportunas para censurarlo,
y ello sin olvidar, que en un foro o red social
la publicacién de la opinidn es automatica
y sin filtros previos, y en paginas webs es el
administrador quién acepta, abre y publica,
lo que significa que el lapso temporal para
exigir una actuacion diligente serd diferente
en uno y otro caso.

Ala vista de lo anterior, parece claro que si el
administrador no extrema las precauciones y
ejerce un mayor control sobre las opiniones
y comentarios alojados, podra exigirsele res-
ponsabilidad en virtud de lo dispuesto en la
propia Ley de Servicio de la Sociedad de la
Informacion, la cual reconoce en su articu-
lado que «los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacion estan sujetos a
la responsabilidad civil, personal y adminis-
trativa establecida con caracter general en el
ordenamiento juridico».

www.djariolaley.es

3. Reflexidn final

Como humanos que somos, tememos muchas
veces mas a la difusion masiva de los insultos
que propiciaria sin duda un juicio publico, que
a la ofensa material en si: A lo que se denomi-
na coloquialmente «el efecto ventilador». Hay
que tener presente que los delitos de calum-
nias e injurias son perseguibles Unicamente a
instancia de parte, mediante la presentacion
de la oportuna querella. Nos hallamos ante
la paradoja de que un proceso inicialmente
instaurado para reparar el dafio, a la postre lo
multiplique (el propio CP sanciona con mayor
pena las calumnias e injurias si se hacen con
publicidad) Los propios medios de comunica-
cion, léase «prensa rosa» o «del corazén» y
demas programas sensacionalistas o revistas
de la misma indole, coadyuvan a la degrada-
cion de estos derechos fundamentales, lo que
da lugar a una abundante litigiosidad. Si bien
de acuerdo con la ley cada persona traza su
propia esfera de intimidad, imagen con sus
actos, y no ha de reconocerse la misma ampli-
tud de contenido a un personaje publico en
un escenario publico que a un particular, ello
tampoco debe suponer una ablacién injusti-
ficada de los mismos en aquellos supuestos.
La dignidad humana que consagra el art. 10
de nuestra norma fundamental es un valor
o principio axiologico universal y que ha de
predicarse en general de todas las personas.
Por otro lado, hoy dia asistimos a través de
dichos «mass media» a una progresiva trivia-
lizacién de estos derechos que, efectivamente,
como sostiene el Tribunal Constitucional, son
imprescindibles para tener «una minima cali-
dad de vida humana, por lo que su banaliza-
cion supone sin duda un detrimento de ésta,
por lo que esimportante no olvidar larelevan-
cia de los mismos, y que los mismos también
son expresion de libertad («mi libertad empie-
za donde termina la tuya»), y a su vez expre-
sién de derechos humanos basicos, por lo que
una recesion socioldgica en su valoracion ha
de considerarse grave, y los tribunales deben
actuar firmemente al respecto, en mi opinion.

Lo dicho y en sintesis: malos tiempos para la
dignidad humana.

Il. FRANCIA

En términos historicos, son los juristas france-
ses los primeros en elaborar la nocion de los
derechos de la personalidad, entre los que se
inscribe el derecho a la vida privada. Los tri-
bunales galos en su jurisprudencia, aplicando
las disposiciones del Codigo Civil relativas a
la responsabilidad extracontractual, fueron
asegurando el respeto a aquélla. No obstante,
hasta 1970 no nos topamos una ley especifica
sobre la materia.

La labor de la jurisprudencia puede resumirse
del siguiente modo:

a) La configuracion de la nocion de dafio
moral.

b) Elintento por extender al maximo los difu-
sos fendmenos de la reproduccion y difusion
abusiva de la imagen.

c) El intento, aunque ajeno al sistema nor-
mativo vigente, de dar forma a los conceptos
de respect de la vie privée y de intimité de la
vie privée.

d) La construccion de técnicas de defensa que
fueran mas alla del acostumbrado recurso al
resarcimiento de los perjuicios, entre las que
pueden citarse las providencias para hacer
cesar de manera directa la difusion de ciertas
noticias, la divulgacion de cartas confidencia-
les o lareproduccién abusiva de imagenes (8).

Abundando en la ley de 17 de julio de 1970
(puesto que en la Constitucion francesa no
hallamos ningtin precepto como el art. 18 de la
CE, que consagre expresamente los derechos
fundamentales al honor, laintimidad personal
y familiar, y la propia imagen), introdujo en el
Codigo Civil francés una disposicion segtn la
cual cada uno tiene derecho al respeto a su
vida privada. Més exactamente, en su art. 9:
«Cada uno tiene derecho a su vida privada.
Los jueces pueden, sin perjuicio de la repara-
cion del dafo sufrido, prescribir medidas tales
como el secuestro, el embargo, y aquellas
otras adecuadas para impedir o hacer cesar un
atentado a la intimidad de la vida privada».
Una de las novedades mas importantes que
esta Ley introduce es la sustitucion de la expre-
sién consagrada por la jurisprudencia francesa
«atentados a la vida privada» por la de «aten-
tados a laintimidad de la vida privada», lo que
reduce el extenso ambito que abarca la nocién
vida privada al circulo o esfera mas secreta de
la persona. No obstante, la jurisprudencia fran-
cesa sigue poniendo el acento en la cuestion de
laintromisién, y su caracter intolerable, que en
la determinacion del bien juridico que resulta
lesionado. Ademas, debe tenerse en cuenta
que el Codigo civil francés no regula el derecho
a la imagen, sino tnicamente el derecho a la
intimidad. En el Derecho francés, la proteccion,
vg, de la propiaimagen se hace, o bien desde la
perspectiva del derecho a disfrutar de la vida
privada, reconocido en el art. 9 de su Cddigo
Civil o bien dentro del haz de facultades com-
prendidas dentro del derecho de propiedad.

. EE.UU.

Para los juristas estadounidenses Warren
y Brandeis, las emociones humanas exten-
dieron el dambito de lainmunidad personal
mas alla del cuerpo humano. Primero, la
reputacién o fama entre iguales encon-
traria eco en las leyes sobre libelo y difa-
macién. Después las relaciones familiares
del hombre llegarian a constituir el dmbito

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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de su privacidad y mas especificamente
de su intimidad. Ya en su época, ambos
advirtieron del «demonio de la invasion de
la intimidad por la prensa» y de la nece-
sidad de que los jueces del common law
reconociesen la tutela a la intimidad ante
dichas intromisiones a través de la accién
por dafios. Hay que agregar que la palabra
privacidad no aparece ni en la Constitu-
cion estadounidense ni en sus primeras
diez enmiendas (conocidas como «Carta
de derechos») Fue la Corte Suprema la que
encontré que tanto la Carta de Derechos
como la 14.2 Enmienda a la misma, prote-
gen el derecho a la privacidad relacionado
con la libertad de asociarse, la integridad
corporal, y las decisiones individuales
acerca de la educacion, la vida familiar y
la sexualidad. En EE.UU. los términos pri-
vacidad y libertad se entremezclan. Como

NOTAS

(1) STC 190/1990
(2) Bayertz, pag. 824

(3) Intimidad, honor y propia imagen, Herrero
Tejedor, monografia, Colex.

4. La informacion no sélo protege un interés
individual, sino que entrafia «el reconocimiento y
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en Francia, los ataques en este sentido tie-
nen posible respuesta a través de la accién
civil por responsabilidad extracontractual.
En el Derecho estadounidense se recogen
expresamente cuatro acciones en materia
de los derechos objeto de nuestro estudio:
frente a la intromision en la reclusién (o
vida privada), la apropiacién del nombre
o la figura, la distorsién de la imagen y
la difusién publica de hechos privados. A
su vez, la ley ha colocado limites para la
indemnizacion por dafios dimanantes de
este tipo de intrusiones, como pueden ser
la expectativa razonable de privacidad, la
ausencia de interés publico o informativo,

el requisito de la informacion ofensiva.

garantia de una institucion politica fundamental,
que es la opinion publica, indisolublemente ligada
con el pluralismo politico» (STC 104/1986, caso
Soria Semanal).

(4) ATC 106/26 de noviembre de 1980 y ATC
13/21 de enero de 1981.

(5) STC 85/1992 (LA LEY 1915-TC/1992), de 8
de junio.

IV. CONCLUSIONES

Llama la atencién que la constitucionalizacion
de los derechos al honor, intimidad e ima-
gen, plena en Espaiia, brille por contra por su
ausencia en las Constituciones de paises como
EE.UU. o Francia, que son quiza de los que mas
aportaciones han hecho a su constitucionaliza-
cion. Sin embargo, tal omision ha sido suplida
por via jurisprudencial en estos dos paises.

No obstante ello, entiendo de lamaxima impor-
tancia que derechos de tal envergadura tengan
un reconocimiento constitucional expreso y
«nominatimy en las Constituciones de todo el
mundo, maxime en los tiempos que corren, en
los que el riesgo de desconocimientoy lesién de
los mismos es notorio como se ha expuesto ut
supra. En este sentido, la labor del constituyente
espaiiol puede considerarse plausible. B

(6) BOE de 29 de diciembre de 1982.
(7) www.agpd.es

(8) Revista de Derecho, Vol. XI, diciembre 2000,
pags. 103-120.
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LA LEY 172835/2015

Juzgados el ex alcalde
de Lloret de Mar y un
empresario ruso por
prevaricacion y cohecho

El Tribunal Superior de justicia de Catalunya (TSJC)

ha juzgado al ex alcalde de Lloret de Mar (Girona) y
ex diputado de CDC en el Parlament Xavier Crespo
por prevaricacion y cohecho, juntamente con un

ex teniente de alcalde y un empresario ruso. La
Fiscalia Anticorrupcion acusa a Crespo de beneficiar
irregularmente a la empresa rusa en un proyecto
urbanistico, a cambio de regalos como un reloj de lujo,
un viaje a Mosct para él y su familia y patrocinios para
los clubs de futbol y hockey patines de la localidad.

carcel para Crespo y al final del jui-

cio rebajo la peticion de pena para el
empresario ruso Andrei Petrov de dos a un
afo de prision, de dos afios y un mes a un
afo para la arquitecta de este, Pilar Gimeno,
y de dos a un afio para el ex presidente del
club de hockey Joan Perarnau. El ministerio
publico mantiene la peticion de pena para el
ex teniente de alcalde Josep Valls.

L a fiscalia pide dos afios y medio de

Los hechos comenzaron en 2006 cuando
el Ayuntamiento de Lloret, con Crespo de
alcalde, firmé un convenio con la empre-
sa Zulueta, S.L., para urbanizar la antigua
plaza de toros, donde se tenia que hacer
un aparcamiento publico, un equipamiento
municipal y un supermercado, entre otros.
El convenio fue aprobado por el pleno
municipal y la Comision de Urbanismo de
Girona a finales de 2006. En la primavera
de 2007, la empresa DDC, propiedad de
Andrei Petrov, con ciertos vinculos con la
mafia rusa, subrogé el convenio, cosa que
fue aceptada por la Junta de Gobierno de
Lloret agosto de 2007.

Poco tiempo después, Petrov contacto
con Crespo y Valls a través de la arqui-
tecta Pilar Gimeno, que trabajaba para el
empresario ruso y era amiga del alcalde.
Tras conocerse, los tres individuos mantu-

vieron varias reuniones en las que, segin
la fiscalia, Crespo y Valls dijeron a Petrov
que «podria obtener facilidades adminis-
trativas» en la construccion de la antigua
plaza de toros «a cambio de determinados
favores «y de» tratar bien «los dos cargos
municipales.

Por ello, segun la Fiscalia, Petrov invité en
febrero de 2008 Crespo, su mujer y su hijo,
asi como Gimeno, su marido y su hijo, en un
fin de semana en Moscl, con todo pagado,
viaje valorado en unos 5.000 euros.

Uno de los tratos de favor de Crespo y Valls
a Petrov fue que el Ayuntamiento no exigir-
le el aval de 1,9 millones de euros pactado
en el convenio para la correcta ejecucién de
las obras. La escritura de obra nueva no se
realizé hasta que terminaron los trabajos,
lo que también incumplia el convenio. De
hecho, segun la fiscalia, DDC comenz¢ las
obras antes de haberse aprobado el proyec-
to, lo que era ‘conocida y consentida’ por
Crespo y Valls, segun los fiscales.

Los dos concejales también le pidieron o
exigir a Petrov que patrocinara durante
cuatro afios con 60.000 y 30.000 euros por
temporada los clubes de hockey patines y
futbol de la localidad, respectivamente. Se
da la circunstancia de que Crespo fue pre-

sidente del club de hockey tres afios, antes
de ser alcalde, y en la época de los hechos
lo era Juan Perarnau, también acusado, y la
mujer de Crespo era la vicepresidenta. Por
su parte, Valls era el presidente del club de
futbol, ademas de regentar el bar del cam-
po. También tenia otros familiares dentro
del club. En total, Petrov termin6 pagando
de 2007 a 2010 un total de 270.000 euros
a las dos entidades.

En septiembre del 2010 Crespo convocdé
una comida en el restaurante Botafumeiro
de Barcelona con Valls y Petrov porque el
alcalde habia oido noticias que decian que
el empresario ruso no estaba del todo con-
tento con la actuacion del Ayuntamiento
en relacion a las obras de la plaza de toros.
Crespo y Valls volvieron a insistir en Pe-
trov que sigue patrocinando los dos clubes
aquella temporada, pero Petrov no cumplié
el cuarto aflo comprometido. EL 10 de sep-
tiembre de 2010, con motivo del aniversario
de Crespo, Petrov le habria regalado un reloj
valorado en 2.200 euros.

Todos estos donativos y regalos habrian
sido, segun la fiscalia, para que Petrov aho-
rrara dinero en la licencia de obras. El 2 de
marzo de 2009, Pilar Gimeno pidi6é en nom-
bre del empresario una rebaja del coste de
la licencia, que era de 267.500 euros.

La ordenanza municipal establecia una
exencion del 95% del coste para aquellas
obras realizadas o promovidas por orga-
nismos o empresas publicas destinadas a
vivienda protegida o tutelado, centros de
asistencia primaria, escuelas, bibliotecas
u otras construcciones de especial interés
municipal. También podia haber una boni-
ficacion del 50% en las obras de especial
interés municipal que aprobara el pleno
del Ayuntamiento siempre que fueran re-
paraciones y mejoras exteriores, obras in-
teriores de conjuntos histéricos y artisticos
reconocidos o la reparacion de inmuebles
afectados por patologias estructurales.

Por ello, seguin la fiscalia, Crespo y Valls con-
vencer a sus compaiieros de CiU y los con-
cejales del PP para que votaran a favor de
la calificacion de las obras como de especial
interés municipal y reducir la cuota de la li-
cencia al 50%. El ministerio publico considera
que el resto de concejales que votaron a favor
de esta propuesta desconocian que Petrov
habria sobornado Crespo y Valls.

El secretario y el interventor del Ayunta-
miento alertaron verbalmente al alcalde
Crespo que la bonificacion seria conflictiva
y supondria un mal precedente. La unidad
de inspeccion del consistorio emitié un infor-
me donde decia que las obras no se podian
incluir en los supuestos de bonificacion de
la licencia.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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La propuesta, «radicalmente ilegal» seginel  Por otra parte, el 3 de diciembre de 2010 el ~ cambio, obtendria la concesién de 82 plazas
fiscal, se aprobd en el pleno del 3 de abrilde  Ayuntamiento y la empresa de Petrov, DDC,  durante 25 afios. La empresa inicio6 las obras
20009, en ausencia de Crespo por interven-  suscribieron otro convenio por el que laem-  sin haber presentado los avales pertinentes,
cion quirdrgica. Esto supuso un perjuicio de  presa construiria aparcamientos tantoenun  lo que Petrov y Gimeno sabian y que Crespo

133.000 euros para el Ayuntamiento.

br

terreno suyo como en subsuelo publicoy,a y Valls permitieron. B

> LA LEY 172844/2015

30 afios de prision para un profesor
por abusar de seis nifias en una
escuela rural

La Audiencia de Barcelona ha condenado a 30 afios de prisién a
un profesor de primaria por abusos sexuales a seis nifias de en-
tre seis y ocho afios en dos escuelas de la Zona Educativa Rural
del Montseny (Barcelona). El Tribunal también ha condenado al
profesor a siete afios de libertad vigilada desde el momento que
salga de la carcel, a indemnizar con 10.000 euros a cada una de
las menores a través de sus representantes legales y le inhabilita
para ejercer como profesor durante diez afios mas.

Los hechos se remontan a febrero del afio pasado, cuando una
de las victimas alert6 a su madre de los abusos. Durante una ex-
ploracion en el hospital de Can Ruti de Badalona para comprobar
que lo que decia la nifia era verdad, salieron los nombres de otras
posibles victimas. Asi, las familias de las victimas denunciaron los
hechos en julio y el juez imputd al maestro después de tomarle
declaracion. La Conselleria de Educacion acord6 apartarle de sus
funciones docentes.

Los magistrados dan validez al relato de las victimas y conside-
ran probado que el maestro hizo tocamientos a las nifias en la
zona genital y les invitaba a sentarse en su regazo durante las
actividades de lectura o de juegos, cuando la actividad entre el
profesor y la alumna era mas cercana.

El Tribunal sostiene que «cuando una menor de edad es sometida
a un abuso sexual de forma continuada, viciada por una relacion
de abuso de superioridad con incapacidad para poder reaccionar,
esta sufriendo un ataque muy grave a su dignidad y autoestima,
lo que provoca dafios psicologicos». Los magistrados apuntan a
que cinco de las alumnas han tenido que cambiar de escuela, han
tenido que someterse a sesiones psicoldgicas y que, al tener que
cambiar de escuela, han modificado su proyecto de vida, ya que
algunas han cambiado hasta incluso de domicilio.

«Los hechos son graves, las edades cortas y, aunque no se apre-
cian secuelas psicologicas, los peritos no descartan su posible
influencia en su desarrollo sexual futuro», se sefiala en la senten-
cia. El Tribunal también apunta que no hay «ninguna prueba ni
indicio» de que las chicas quisieran «ir en contra de su profesor»,
ya que ninguna circunstancia avala una tesis conspiratoria por
parte de las chicas ni de sus familias.

El Tribunal desestim¢ la peticién de las acusaciones de ordenar
elingreso en prision preventiva del acusado a la espera de que se
resuelvan los recursos. No obstante, ha acordado prohibirle que
salga de Espafia, que entregue el pasaporte, que comparezca en
un juzgado cada 15 dias y le prohibe comunicarse con las victimas.

> LA LEY 172847/2015

Pagan 21.000 euros a un paciente
por dejarle una grapa dentro del
cuerpo durante una operacion

Un juzgado de Reus (Tarragona) ha condenado a un cirujano y
a la mutua sanitaria Fiatc a indemnizar con 21.056 euros a un
paciente por las secuelas derivadas de una intervencion de hernia
inguinal practicada en el Hospital de Sant Joan en 2006. El afec-
tado, que entonces tenia 27 afios, fue intervenido mediante la
técnica de laparoscopia pero empez6 a sufrir molestias «inusua-
les e impropias». La causa era una grapa que se habia quedado
en su cuerpo durante la operacién y que no le extrajeron hasta
cuatro afos después, a pesar de sus quejas de dolor y un bulto
aparecido en la zona operada.

A raiz de estos sintomas, el paciente acudi6 al doctor en varias
ocasiones durante los siguientes cuatro afios, pero éste considerd
que se debian a «cicatrices internas», restandole importancia.

Gracias a una radiografia posterior se detect6 que una de las
grapas utilizadas para sujetar la malla colocada en la interven-
cion quirdrgica se habia despegado y se habia quedado dentro
del cuerpo del joven, siendo la causa del dolor que presentaba.

Tras confirmar con dos facultativos que ésta era la causa de sus
dolores, el afectado volvié a la consulta del doctor responsable de
laintervencion, «que volvié a restar importancia a las molestias
y al bulto, y neg6 toda posibilidad de desprendimiento y migra-
cion de las grapas». Ademas, el joven grabd la conversacion. Con
posterioridad, ya en 2010, otro doctor intervino quirdrgicamente
el joven para extraerle la grapa.

De forma previa a la interposicion de la demanda, se solicitd
judicialmente al doctor responsable de la primera intervencion
la aportacién de la historia clinica del paciente. Sin embargo,
en el curso clinico el facultativo habria consignado una version
«totalmente diferente del transcurso de la dltima visita».

En la sentencia, que los demandados no han recurrido, la juez
valora la actuacién médica deficiente del cirujano, con respecto
al seguimiento médico del paciente y la falta de interés respecto
a sus quejas. Destaca especialmente también la alteracion del
contenido de la ultima visita que el doctor consigno en la ficha
clinica en relacion al contenido de la grabacién de la visita, la
audicion de la cual fue admitida en el juicio.
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Absuelta por apropiacion
indebida, hurto y dafios

la esposa que se llevé del
domicilio conyugal, tras el
divorcio, bienes de la sociedad
de gananciales aun no
liquidada

Situacién de indefinicién del patrimonio comun, siendo la
acusada titular indistinta e indeterminada de un conjunto
abstracto de bienes «totum ganancial» junto al denunciante,
sin tener ninguno de ellos derecho actual a una cuota. Esa
comunidad que se disuelve por disoluciéon del matrimonio
persiste en la indefinicion en tanto no se liquide con su previo
inventario, avalto y posterior adjudicacion.

El matrimonio formado por la acusada y el denunciante residia
en el domicilio que fue conyugal y privativo del marido. Tras el
cese de la convivencia, la esposa permanecic en la vivienda hasta
la ejecucidn de la sentencia de divorcio, siendo requerida para
desalojar la misma. Transcurrido el plazo concedido se marcho
de la misma, llevandose sus enseres personales y privativos, ajuar
y otros bienes propiedad de la sociedad de gananciales que no
habia sido liquidada, siendo ayudada por varios familiares —-padres
y hermanos-, que han sido acusados por tal causa.

El MF en sus conclusiones definitivas calificé los hechos como
constitutivos de apropiacion indebida del art. 252 CP y un delito
de darios del art. 263 CP, mientras que la acusacion particular
lo hizo, ademas, por hurto del art. 234 y 235 CP, proponiendo
penas de hasta 6 afios de prision.

No obstante, la Sala ha absuelto tanto a la acusada como a sus
familiares por todos los delitos imputados.

Comenzando por el delito de apropiacion indebida, recuerda la
AP los elementos constitutivos del tipo penal y sus modalidades,
clasificandolas en: 1°/ La conducta de apropiacién con dnimo de
lucro; 2°/ La de distraccion dando a la cosa un destino distinto; Y
3°) amén de la tradicional relativa a hacer propio lo recibido de
otro por determinado titulo, también la administracion desleal
consistente en disponer de cualquier forma de bienes que inte-
gran un patrimonio ajeno en perjuicio del titular de éste.

También trae a colacion el art. 1344 CC que establece que:
«Mediante la sociedad de gananciales se hacen comunes para
el marido y la mujer las ganancias o beneficios obtenidos indis-
tintamente por cualquiera de ellos, que le seran atribuidos por
mitad al disolverse aquélla.

Pues bien, explica el Tribunal que esta comunidad matrimonial
de bienes, seguin la concepcién de comunidad de tipo germéanico
o propiedad en mano comun, implica un patrimonio auténomo
separado y comuin, del que serian titulares indistinta e indetermi-
nadamente ambos conyuges sin tener ninguno de ellos el derecho
actual a una cuota, es decir, se trataria de un conjunto de bienes
en cotitularidad ordinaria en la que cada comunero ostenta una
cuota abstracta sobre el totum ganancial.

Por tanto, la acusada era titular indistinta e indeterminada de
ese totum ganancial junto al denunciante sin tener ninguno de
ellos derecho actual a una cuota. Y esa comunidad que se disuelve
(entre otras causas) cuando se disuelve el matrimonio persiste en
esa indefinicion en tanto no se liquide con su previo inventario y
avalto y posterior adjudicacion.

En consecuencia, la Sala interpreta que la acusada no cometio
el delito que se le imputa, ni en su modalidad de distraccion,
cuando, sumida en esa indefinicion y cotitular de esos bienes sin
derecho actual a cuota hasta que no se liquide la sociedad, des-
aloja la vivienda que fue domicilio conyugal llevandose a la vez
sus bienes personales y ajuar, asi como el resto de mobiliario y
electrodomésticos.

En esa indefinicidon sin derecho a cuota cuando la acusada
traslada el mobiliario, no puede saberse cual era la situacion
econdmica del matrimonio en el momento en que se presenta
la denuncia y si se hubiese podido por ejemplo compensar el
valor de dicho mobiliario con otros bienes en favor del esposo
denunciante.

De hecho puntualiza la Sala que ha sido la acusada quien solicita
esa liquidacion en la que propone una liquidacién con un activo
que asciende a 417.377,58 € y un pasivo de 30.333 €. Es decir
que indiciariamente existe un pingtie activo esclarecedor de todo
ese maremagnum vigente cuando denuncia el esposo que impide
apreciar la comision delictiva.

No cabe tampoco hablar de delito de hurto si falta la ajeneidad,
ni de dafios si falta el animus damnandi, por lo que la AP des-
carta, en el caso, cualquier ilicito contra el patrimonio, tanto
por tratarse de bienes comunes o al menos de disponibilidad
conjunta, como por falta de dolo o intencionalidad despatri-
monializadora.

No se infiere, asevera la Sala, el «saqueo» -en palabras de la
acusacion particular-, ni destrozos mas alla de lo que exige la
desinstalacion por ejemplo de electrodomésticos o lamparas,
ya que esos dafios son los deterioros propios de la retirada de los
enseres indicados, sobre todo cuando se trata de mobiliario unido
indeleblemente al inmueble, como los de cocina. En conclusion,
no se advierten deterioros propios de una intencionalidad aviesa
o extrafia a la mudanza realizada por los denunciados.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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Alcance de la presuncion de la
contratacion del transporte en
nombre propio previsto por el
articulo 5 de la LCTTM

La Sala en interpretacion del articulo 5 de la Ley del contrato
de transporte terrestre de mercancias, ayuda a clarificar la
posicion contractual de los transitarios, operadores de trans-
portes y demas personas que intermedien en el transporte,
mediante la aplicacion rigurosa de la presuncion establecida
por el precepto citado.

El Tribunal Supremo ha desestimado integramente los recursos
extraordinario por infraccion procesal y de casacion interpuestos
por un transportista en los que como cuestion de fondo, plantea-
ba la interpretacion del articulo cinco de la Ley 15/2009, de 11
noviembre, del contrato de transporte terrestre de mercancias,
enrelacion al alcance del caracter presupuesto de la contratacion
del transporte en nombre propio.

El recurrente como consecuencia del impago de los servicios de
transporte realizados en un porte reclamaba en la demanda ori-
ginal la condena solidaria de dos mercantiles: la propietaria de
lamercanciay la comisionista del transporte.

Pese a la inexistencia de un contrato escrito, el Juzgado de lo
Mercantil estimé la demanda en base a una serie de hechos como
el de la utilizacién de un correo electronico en el que constaban
ambos nombres sociales, de los que deduce de forma suficiente
la actuacion frente a terceros de ambas mercantiles como una
sola sociedady la destruccion de la presuncidn del articulo 5 de
laley 15/2009.

Absuelta en apelacion la mercantil propietaria por considerar la
Audiencia Provincial suficientemente acreditado documental-
mente: facturas acompafiadas con la demanda y cartas de porte
complementadas, que el presente caso se compadece mejor con
la tesis de la subcontratacion que con la tesis de la contratacion
por cuenta de un tercero.

La Sala de lo Civil del Alto Tribunal tras desestimar el re-
curso extraordinario por infraccion procesal con base a su
reiterada doctrina considera en primer lugar, que no cabe
duda, de que la finalidad y funcidn de la Ley de Transporte
de Mercancias del 2009 en este ambito de su regulacién no
ha sido otra, tal y como reza su propio Preambulo, que la de
clarificar la posicién contractual de los transitarios, opera-

dores de transportes y demds personas que intermedien en
el transporte, mediante la necesariedad de la contratacion
en nombre propio y la asuncion de la posicidon juridica del
porteador. Extremos o notas que la norma también deriva
del principio de seguridad juridica aplicable especialmente
a este sector de la contratacidn y del que se deriva que la
interpretacion del alcance de la presuposicion que realiza el
articulo 5 de la Ley también debe orientarse, necesariamente
alaaplicacion rigurosa de la misma, tal y como la desarrolla
el propio nimero primero del citado articulo que exige para
su posible prueba en contrario, por via excepcional y de for-
ma acumulativa, la acreditacion por constancia expresa de
la contratacidn por cuenta ajena, su identidad y el caracter
gratuito de la intermediacion.

En cuanto al caso concreto analizado, del examen conjunto de la
prueba practicada, se concluye que la transportista no ha logra-
do desvirtuar el alcance de esta presuncion legal en los propios
términos que establece el precepto, puesto que ha contratado
directamente con una mercantil sin manifestacion expresa de
contratacion por cuenta ajena. Los hechos externos alegados
para acreditar la relacion entre las dos mercantiles no constitu-
yen actos propios que supongan comportamientos inequivocos
y concluyentes en orden a suscitar una confianza razonable de
contratar en nombre ajeno.

| Jasais | easinisd |
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Se deniega la indemnizacion

a la madre biolégica por el
acogimiento preadoptivo
acordado tras los malos tratos
infligidos al menor

El dafio que la decisién de acogimiento preadoptivo ocasioné
en la madre del menor, no es indemnizable, pues esa decision
se debio a los malos tratos que se infligieron al menor, aun
cuando no se haya probado si fue ella o su pareja de hecho
quien se los efectud.

Confirma el TS] el rechazo de la pretensién indemnizatoria
articulada por la madre bioldgica respecto al proceso de aco-
gimiento pre-adoptivo de su hijo porque no existe un dafio
efectivo, ni concurre antijuridicidad en tanto en cuanto, las
resoluciones administrativas que contenian las medidas de
proteccion del menor fueron confirmadas por resoluciones
Jjudiciales. Fueron observados todos los principios que rigen la
intervencién de la Administracion en materia de proteccion de
menores.

Apreciado por instancias médicas un posible maltrato fisico, el
menor fue declarado en situacion de desamparo y las medidas de
intervencién adoptadas fueron proporcionadas, pues primero se
decidié devolver al menor a su madre, pero luego el sequimien-
to demostrd que persistia la situacion de desamparo, y aun asi

)
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se pautaron visitas quincenales y se estudid la familia extensa
para proporcionar un entorno al menor en su nucleo familiar,
pero todo intento fracasé y se decidié abrir la via del acogimiento
pre-adoptivo.

Es la constatada incapacidad de la madre y los posibles riesgos
derivados de esa situacion para el menor fundamento bastan-
te para justificar la intervencidn administrativa y la adopcidon
de las medidas de proteccion en aras del superior interés del
menor.

El juicio sobre lo acertado o desacertado de una decisién ad-
ministrativa de tutela y proteccion de un menor en situacion
de desamparo no puede hacerse retrospectivamente, afios
después, cuando la situacién de los padres haya podido cam-
biar, sino que debe venir referido al tiempo de la adopcién de
las medidas y atendidas las circunstancias concurrentes en ese
momento.

La progenitora, hoy reclamante de responsabilidad administra-
tiva, no puede imputar a la Administracion su propia situacioén y
deella la pérdida de la custodia del hijo, pues con su desatendido
actuar asumio el riesgo, posteriormente concretado, de que dicha
pérdida se convirtiera en definitiva; sin que en ningtin caso sea
exigible a la Administracion que mantenga al menor, por cuyo
superior interés debe velar en todo momento, en situacion de
precariedad a la espera de una posible evolucion favorable de la
madre que, al tiempo de las actuaciones, se mostraba del todo
incierta.

No siendo predicable del dafio sufrido antijuricidad alguna,
falla uno de los requisitos imprescindibles para la existencia
de la responsabilidad. Habiendo sido constatado que el me-
nor sufrio malos tratos, y aunque no conste la autoria, pues
la sentencia penal no dice que la madre no los causd sino
que no se ha probado que fuera ella quien los causara, existia
una situacion tutelable respecto a la cual la Administracion
actud dentro de la legalidad y de forma razonable y propor-
cionada. B
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