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Simplificacion de las obligaciones formales de las

sociedades de capital

Publicacion de la Ley que deroga el Real decreto-ley 9/2012, por la que simplifican
determinadas obligaciones de informacién y documentacion de fusiones y
escisiones de sociedades de capital. Ley 1/2012, de 22 de junio.

Se ha publicado la Ley /2012, de 22 de junio,
en el B.OE. n° 150, de 23 de junio, que deroga
el Real Decreto-ley 9/2012 con el mismo titulo.
Entrd en vigor al dfa siguiente de su publicacién.
Recordemos que mediante este Ultimo instru-
mento se modificaron diversas leyes, primor-
dialmente el Texto Refundido de la Ley de So-
ciedades de Capital (Real Decreto Legislativo
[/2010, de 2 de julio).

Aparte de la conversidn formal en ley, el nuevo
texto afade la posibilidad de que la junta ge-
neral de accionistas pueda ser convocada me-
diante anuncio publicado en la pdgina web de
la sociedad, siempre y cuando dicha pdgina haya
sido creada por acuerdo especifico de la junta
general de la sociedad, y éste se haya inscrito
en el Registro Mercantil.

Por lo demads, en materia de fusiones y escisio-
nes la nueva Ley simplifica el nimero y conte-

nido de documentos que se han de poner a
disposicién de los socios, debiéndose canalizar
la publicacidn correspondiente a través de la
pagina web de la sociedad en cuestién.

Finalmente, debe destacarse la proteccion otor-
gada a los acreedores en los casos que preten-
dan oponerse a la fusién o escisidn de la socie-
dad deudora. Si pese a dicha oposicidn, se
llevase a cabo cualquiera de estas dos opera-
ciones citadas y no se prestase garantia sufi-
ciente a favor del acreedor; éste queda facuttado
para solicitar que se anote marginalmente el
ejercicio de su derecho de oposicién en el Re-
gistro Mercantil, pudiendo presentar demanda
ante el juzgado de lo mercantil en el plazo de
seis meses (a contar desde dicha anotacion)
contra la sociedad absorbente o contra la nueva
sociedad, solicitando la prestacion de garantia
del pago del crédito.

Mediacion en asuntos civiles y mercantiles

Publicacion de la Ley que deroga el Real decreto-ley 5/2012 con el mismo nombre.

Ley 5/2012, de 6 de julio.

Se ha publicado la Ley 5/2012, de 6 de julio
(B.OE.n° 162,de 7 de julio), que deroga el Real
Decreto-ley 5/2012 con el mismo tftulo. Entrd
en vigor a los veinte dfas de su publicacidn.
Las novedades introducidas por esta ley con res-
pecto al texto derogado son las siguientes.
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Primero, se extiende la consideracion de conflicto
transfronterizo a los previstos o resueftos por
acuerdo de mediacién con independencia de
cudl sea el lugar en el que dicho acuerdo se
haya concluido, cuando, como consecuencia del
traslado del domicilio de alguna de las partes, el

info@bercovitz-carvajal.com

02
I

LEGISLACION


http://www.bercovitz-carvajal.com

Bercovitz
Carvajal

ESTUDIO JURIDICO

VOLVER AL iNDICE

Boletin

pacto o algunas de sus consecuencias se pre-
tendan ejecutar en el territorio de un Estado
distinto.

Se especifica que la interrupcién de los plazos
de caducidad o prescripcién tiene lugar por
la solicitud del inicio de la mediacidn, dejando
a un lado la mds ambigua expresion «co-
mienzo de mediacién» que constaba en el
Real Decreto-ley.

La nueva Ley concreta, asimismo, el origen de la
responsabilidad de las instituciones de mediacion,
sefialando que nacerd desde el momento de
designacion del mediador cuando se incumplan
las obligaciones que le incumben.
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Se afiade que, contra lo convenido en el acuerdo
de mediacion, sdlo podrd ejercitarse la accion
de nulidad por las causas que invalidan los con-
tratos.

Por Ultimo, se garantiza que las personas con
discapacidad tengan igualdad de oportunidades
para actuar como mediadores, estableciéndose
la obligacién de que en la mediacién se cumplan
las condiciones de accesibilidad y no discrimina-
cién establecidas en el Decreto 366/2007 con
respecto a las relaciones con la Administracién
General del Estado.

Seguro de responsabilidad civil y garantia
equivalente de administradores concursales

Real Decreto 1.333/2012, de 21 de septiembre.

Se ha publicado en el B.OE.n° 241, de 6 de oc-
tubre, la norma reglamentaria que desarrolla la
obligacién legal que pesa sobre todo adminis-
trador concursal de concertar un seguro de res-
ponsabilidad civil o garantfa equivalente propor-
cional a la naturaleza y alcance del riesgo
cubierto. Recordemos que esta obligacién se in-
trodujo en nuestro Ordenamiento por Ley
38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la
Ley Concursal.

Este particular seguro cubre los dafios y perjui-
cios causados por el administrador concursal en
el ejercicio de su funcidn, ya sea a los intereses
del deudor; de los acreedores o de terceros. En
caso de declararse la responsabilidad del admi-
nistrador, ademds, el seguro habrd de cubrir los
gastos necesarios soportados por el acreedor
que hubiera ejercitado la accion en interés de la
masa. La perfeccién del seguro deberd acredi-
tarse en el momento en que el administrador
acepte su nombramiento.
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La obligacion de aseguramiento recae sobre todo
administrador concursal, ya sea persona fisica o
jurfdica. No obstante, se prevén dos excepciones:
(i) cuando el cargo recaiga sobre una Adminis-
tracién publica o una entidad de derecho publico
vinculada o dependiente, y se designe a un em-
pleado publico para llevar adelante los cometidos
propios del administrador; o (ii) cuando el de-
signado sea técnico de la Comision Nacional del
Mercado de Valores o del Consorcio de Com-
pensacion de Seguros.

La suma minima asegurada por los hechos ge-
neradores de responsabilidad del administrador
concursal serd de 300.000 euros. No obstante,
dicha cantidad se incrementa considerablemente
en supuestos especiales caracterizados por la
especial trascendencia del concurso.

Se establece la necesidad de que el seguro cubra

las reclamaciones presentadas contra el admi-
nistrador asegurado durante el ejercicio de su
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funcidn o en los cuatro afos siguientes a la fecha
en que aquél cesase en el cargo. Las acciones de
responsabilidad que pudieran corresponder a
los deudores, acreedores o a terceros tienen un
plazo de prescripcién de un afio.
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El seguro se puede sustituir por una garantia so-
lidaria de contenido equivalente constituida por
entidad de crédito. La cuantia serd la que co-
rresponda seguin lo arriba expuesto.

Usos autorizados de las obras huérfanas
Directiva 2012/28/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre

de 2012.

El D.OUE. n° L 299 de 27 de octubre de
2012 ha publicado la Directiva sobre usos au-
torizados de las obras huérfanas. Se definen
éstas como aquellas obras o fonogramas cuyos
titulares de derechos no se encuentran identi-
ficados en absoluto, o si lo estan (uno o mds
de ellos), no pueden ser localizados a pesar de
haber efectuado una busqueda diligente y de
buena fe de los mismos en las fuentes adecua-
das en funcién de la categoria de la obra o
prestacion consideradas. En cualquier caso, los
Estados deberdn velar por que los titulares de
derechos tengan en todo momento la posibi-
lidad de poner fin a la condicién de obra huér-
fana en lo que se refiere a sus derechos.

Una obra o fonograma considerado huérfana
en un Estado miembro tendrd esa misma cali-
ficacién en el resto de estados.

La Directiva establece diversos criterios para
saber qué debe entenderse por una bidsqueda
diligente, haciéndose depender fundamental-
mente del tipo de obra y del lugar de estable-
cimiento de la entidad en cuyas colecciones o
archivos se encuentra.

Son «fuentes adecuadas» el depdsito legal, las
bases de datos de entidades de gestidn colec-
tiva, las asociaciones de editores, los tftulos de
crédito o las bases de datos de normas y cé-
digos tales como el ISAN o el ISWC, entre
otras.
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La Directiva se aplica no sélo a obras publica-
das en forma de libros, periddicos, revistas o
material impreso, sino también a obras cine-
matogréficas o audiovisuales y fonogramas. Tam-
bién quedan comprendidas en su dmbito las
obras y otras prestaciones protegidas que estén
incorporadas a las anteriores o que formen
parte integral de las mismas. Requisito objetivo
esencial es que estas obras «huérfanas» figuren
en colecciones de bibliotecas, centros de en-
sefianza, museos, colecciones de archivos, or-
ganismos de conservacién del patrimonio ci-
nematografico o sonoro o archivos de
organismos publicos de radiodifusién que las
hubieran producido.

Los usos autorizados de las obras huérfanas
son los de reproduccion a efectos de la digita-
lizacién, puesta a disposicidn, indexacion, cata-
logacidn, conservacidn o restauracion;y los de
puesta a disposicidn conforme a la Directiva
2001/29.En el uso autorizado de la obra huér-
fana habrd de prevalecer la «misidn de interés
publico», sefialdndose, en particular, la conser-
vacién y restauracion de las obras y fonogramas
de la coleccidn y la facilitacion del acceso a los
mismos con fines culturales y educativos.

No se impide obtener ingresos a las entidades
usuarias, pero deberdn destinarlos a cubrir los
costes de la digitalizacién de las obras y su
puesta a disposicién. En todo caso, se reconoce
el derecho de los titulares a recibir una com-
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pensacién equitativa por el uso de las obras
que se haya efectuado.

La Directiva se aplica a las obras y fonogramas
protegidos en wun Estado miembro a
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29.10.2014 o en fecha posterior. No afecta a
los actos celebrados y derechos adquiridos an-
tes de esa fecha, la cual se establece como fe-
cha limite de transposicion al ordenamiento
interno de los Estados miembros.

Proteccion de los deudores hipotecarios
Real Decreto-ley 27/2012,de 15 de noviembre.

Se ha publicado en el B.OE. el Real Decreto-
ley arriba indicado, cuyo objeto fundamental
es suspender de forma inmediata y por plazo
de dos afios los desahucios de las familias que
se encuentren en una situacion de especial
riesgo de exclusidn. Se trata de una medida
excepcional y temporal que afecta a procedi-
mientos judiciales o extrajudiciales de ejecucién
hipotecaria.

Los beneficiarios de esta suspension son co-
lectivos que tengan una especial vulnerabilidad,
a saber: familias numerosas, familias monopa-
rentales con dos hijos a cargo o unidad familiar
en que exista una victima de violencia de gé-
nero, entre otros supuestos.

Ademds del requisito de la especial vulnerabi-

lidad es necesario que la familia beneficiaria
cumpla ciertos requisitos econdmicos, entre
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los que cabe citar que el conjunto de los in-
gresos de los miembros de la unidad familiar
no supere el Iimite de tres veces el Indicador
Publico de Renta de Efectos Mdltiples, o que
en los cuatro afios anteriores al momento de
la solicitud la unidad familiar haya sufrido una
alteracion significativa de sus circunstancias eco-
ndmicas, en términos de esfuerzo de acceso a
la vivienda.

Por lo demds, la norma prevé la forma de acre-
ditacién de las circunstancias exigidas para po-
der beneficiarse de esta suspensidn, al tiempo
que crea un fondo social de viviendas propie-
dad de entidades de crédito con el objeto de
que se arrienden a personas ya desalojadas.
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Marcas. Riesgo de confusion. Determinacion de los
elementos que permiten su apreciacion. «Caso

BIMBO DOUGHNUTS»

Para valorar el riesgo de confusion hay que tener en cuenta no sélo la
vinculacion economica entre empresas, sino también el consumidor al que se
dirige el producto o servicio protegido por la marca. En las marcas compuestas
puede haber un elemento dominante que dé caracter distintivo al conjunto, pero
ese elemento solo es determinante del caracter distintivo si el resto de
elementos que las conforman no resultan apreciables. STG de 10.10.2012

(Asunto T-569/10).

En mayo de 2006 BIMBO, SA presenté una so-
licitud de registro de marca comunitaria del
signo denominativo BIMBO DOUGHNUTS. A
dicha solicitud se opuso PANRICO, SL, basan-
dose en registros marcarios previos inscritos a
su nombre con la denominacién DOUGH-
NUTS y en que la solicitud afectaba a los mis-
mos productos para los que PANRICO habfa
inscrito su marca [cfr. arts. 8.1.b) y 8.5 del Re-
glamento (CE) 207/2009, sobre marca comu-
nitaria, es decir, denegacién por riesgo de con-
fusién con marca anterior, basado en identidad
o similitud con marca anterior y por ser simila-
res o idénticos los productos o servicios que
ambas marcas designan].

La oposicidn fue acogida por la OAMI, y con-
secuentemente, denegd la solicitud de BIMBO,
al apreciar una posibilidad de confusién entre
el signo marcario solicitado («BIMBO DOUGH-
NUTS») y las marcas previamente inscritas a
nombre de la empresa oponente (con la de-
nominacién «kDOUGHNUTS»).

BIMBO presentd un recurso ante el Tribunal
General contra la decisién de la OAMI.

En relacidon con la cuestion de fondo debatida,
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el Tribunal General sefiala que el riesgo de con-
fusion se da, entre otras circunstancias, cuando
hay un riesgo de que el publico pueda creer
que los bienes o servicios en cuestidn provienen
de la misma empresa o de empresas econémi-
camente vinculadas. Asf, el riesgo de confusidn
debe examinarse de forma global conforme a
la percepcién que tiene el publico relevante de
los signos y bienes o servicios concernidos, y
en particular atendiendo a la interdependencia
entre la similitud de los signos vy la de los pro-
ductos o servicios designados.

Asimismo, a la hora de valorar cudndo hay pro-
babilidad o riesgo de confusidn, mantiene el
Tribunal que debe tenerse presente el consu-
midor medio de la categoria de bienes aludidos
que esté razonablemente bien informado. La
percepcidn de este consumidor es global, sin
que deba particularizarse o analizarse cada de-
talle de los que compongan la marca o signo
distintivo en cuestién. Ello no significa que no
pueda haber un elemento preponderante en
la marca, pero ello solo debe ser relevante
cuando el resto de elementos sean insignifican-
tes o carezcan de importancia.

En el caso particular analizado, BIMBO alegaba
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que la palabra DOUGHNUTS es descriptiva y
que el publico consumidor relevante al que el
producto va dirigido (el espafiol) no le presta
una especial atencién en cuanto a su cardcter
identificador de la persona que la utiliza en el
tréfico. Sin embargo, a este respecto, el Tribunal
General recuerda que, aunque una palabra
puede ser descriptiva en un Estado miembro
(ndtese que la palabra DOUGHNUTS puede
traducirse por «rosquilla», es decir; se trata de
una palabra descriptiva de un producto en pa-
ises de habla inglesa) y carecer, por tanto, de
fuerza distintiva, por razones linglisticas, cultu-
rales, sociales o econdmicas, puede tener dicha
fuerza en otro Estado de la Unidn.

ElTribunal General sefiala que el publico espafiol
medio no estd familiarizado con el idioma inglés,
y que, por tanto, en nuestro pais no se percibe
que la palabra DOUGHNUTS tenga un signifi-
cado descriptivo de un tipo especial de bollo
(equivalente a nuestra palabra «rosquilla», como
ha quedado dicho).

Significativa, en este sentido, es la apreciacion
del Tribunal, segin la cual, para que se aprecie
el riesgo de confusién no se precisa que el
riesgo exista para la totalidad del publico rele-
vante.

Respecto del elemento distintivo predominante,
es decin, la palabra BIMBO, el Tribunal estima
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que el hecho de que un elemento de la marca
compuesta constituya una marca reputada
puede jugar un papel en la apreciacién del peso
relativo de los elementos que forman la marca
compuesta. Ahora bien, sélo si el resto de ele-
mentos no es particularmente significativo po-
drd tenerse en cuenta dicho elemento domi-
nante. En el caso particular analizado, el Tribunal
no aceptd que la palabra DOUGHNUTS pu-
diera considerarse poco relevante, al ser una
palabra rara en el lenguaje comun utilizado por
el consumidor medio, en particular la secuencia
de consonantes GHN.

A la vista de lo anterior, siendo que los pro-
ductos cubiertos por la marca solicitada y las
marcas oponentes son los mismos (productos
de pastelerfa), que el publico relevante a tener
en cuenta es el espafiol, y concretamente que
se trata de un consumidor medio, no especiali-
zado, que la palabra DOUGHNUTS no carece
de fuerza distintiva para un consumidor medio
espafiol, y que existe una similitud visual y fo-
nética entre las marcas enfrentadas, el Tribunal
General concluye que la decision de la OAMI
es conforme con la interpretacion que debe
hacerse del concepto de riesgo de confusién
por similitud de una marca solicitada con otra
anterior y por ser idénticos o similares los pro-
ductos o servicios que ambas designan, en el
sentido del art. 8.1.b) del Reglamento (CE)
207/2009, de 26 de febrero.
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Remuneracion equitativa por copia privada en
soportes digitales. «Caso Freephone»

Aunque la normativa sobre remuneracion por copia privada vigente en 2004 no
aludia especificamente a los soportes digitales como sujetos al pago de la
remuneraciéon por copia privada ex art. 25 TRLPI, debe prevalecer una
interpretacion extensiva del precepto, ya que la palabra «soporte» o «materialy,
segun aparece en las distintas versiones vigentes de la norma, no permite una
interpretacion restrictiva aplicable solo a soportes analogicos. STS 321/2012
(Sala 1%) de 22.6.2012 (recurso de casacion 1.084/2007).

En 2004 la empresa Freephone Exarquia, SL ad-
quirid y comercializé mds de un millén de discos
versatiles regrabables. La entidad de derechos
de gestidon colectiva de propiedad intelectual
EGEDA demand? judicialmente a aquella mer-
cantil y le reclamé la cantidad de 533.604,33 eu-
ros en concepto de remuneracién compensa-
toria por copia privada audiovisual. La
demandada alegd que los soportes en cuestion
no eran materiales de reproduccion visual o au-
diovisual aptos para el ejercicio del derecho de
remuneracion mencionado de acuerdo con la
normativa aplicable, ya que en 2004 los soportes
digitales ain no quedaban comprendidos dentro
de aquellos en relacidn con los que se reconocia
dicha remuneracién.

El Alto Tribunal confirma la legalidad del sistema
de remuneracion por copia privada, y su ade-
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cuacion a la legislacion comunitaria en materia
de propiedad intelectual, incluso desde la pers-
pectiva de la normativa vigente en 2004. En con-
creto, a partir de una interpretacion conforme
con la normativa y jurisprudencia comunitaria la
remuneracion compensatoria por copia privada
se aplica a todos los materiales idéneos para re-
alizar una reproduccién para uso privado sin que
la interpretacién de cudles sean dichos «mate-
riales idéneos» pueda verse restringida por la
naturaleza de los enumerados en el apartado 2
del art. 25 LPI segin la redaccidn existente en
2004, momento de ocurrir los hechos. Conse-
cuentemente, interpreta el Tribunal que incluso
los DVDs digitales quedaban dentro del con-
cepto de «soporte» (en terminologia introducida
por la Ley 23/2006) o «material» (terminologia
vigente en 2004) ex art. 25 TRLPI.
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Derecho sui generis sobre base de datos. Concepto
de reutilizacion de una base de datos relativa a
encuentros de campeonatos de futbol. Localizacion
del acto de explotacion. «Caso Sportradar»

La reutilizacion comprende cualquier acto que consista en difundir al publico

todo o parte del contenido de una base de datos. La localizacion de un acto de
reutilizacion debe responder a criterios autdbnomos. Tratandose de Internet, la

VOLVER AL iNDICE

mera posibilidad de acceder en un Estado al contenido de una pagina web
originada en otro Estado no basta por si solo para concluir que el acto de
explotacion tiene lugar en aquel Estado. Habra de atenderse a la intencion del
propietario de la pagina web de dirigirse al publico situado en dicho Estado.
STJUE (Sala 3%) de 18.10.2012 (asunto C-173/11).

El TJUE resuelve una decisién prejudicial que
se le plantea respecto de la interpretacion del
art. 7 de la Directiva 96/9 sobre proteccidn
juridica de las bases de datos.

El litigio tiene por objeto una base de datos
(«Football live») que contiene una recopilacién
de datos relativos a encuentros de futbol mien-
tras se encuentran en curso de celebracién
(p.e. nombre de los goleadores, evolucidn de
marcadores, etc.). Esta base de datos es pro-
piedad de Football Dataco, entidad sujeta al
Derecho britdnico.

Sportradar es una empresa alemana que di-
funde en directo los resultados de ligas de fut-
bol. Gestiona una pdagina web de apuestas
cuyo objeto es, entre otros, partidos de futbol.
Otras pdginas web dedicadas al mismo nego-
cio de apuestas, y siendo clientes de Sportra-
dar, dirigen sus servicios al mercado britanico.
Dichas otras pdginas web mantienen un vin-
culo o enlace con la pagina web de Sportradar

Football Dataco y otros demandan a Sportra-
dar por infraccién de sus derechos de propie-
dad intelectual sobre la base de datos Football
live (derecho sui generis) ante un tribunal in-
glés, y solicitan una indemnizacion por los da-
fios derivados de la infraccién por esta socie-
dad de su derecho sui generis sobre aquella
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base de datos. La sociedad demandada im-
pugna la competencia del tribunal inglés, y ape-
nas cinco dias después de presentar dicha im-
pugnacidn presenta a su vez una demanda
ante un tribunal aleman para que declare que
la utilizacién de la base de datos mencionada
no lesiona derechos de propiedad intelectual
de Football Dataco.

La cuestion de fondo que se plantea ante el
Tribunal de Justicia es determinar cudl es la
ley aplicable al acto de explotacion consistente
en copiar datos de los partidos de futbol del
servidor de Football Live para ofrecerlos al
publico del Reino Unido que hace clic sobre
las paginas web de los clientes de Sportradar.
Desde este punto de vista, dos son las teorfas
aplicables, a saber: la de emision o la de trans-
misién. Segun la primera, mantenida por Spor-
tradar, el acto de explotacion sélo tiene lugar
en el pais de procedencia de los datos. Segin
la segunda, en cambio, el acto se produce no
sélo en el Estado desde el que se envian los
datos, sino también en el Estado en el que se
encuentran los destinatarios de estos envios.

Siendo ésta la cuestidn interpretativa de fondo,
el Tribunal insiste en su concepto amplio de
«reutilizaciény», el cual comprende cualquier
acto, no autorizado por el fabricante de la
base de datos protegida por ese derecho sui
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generis, que consista en difundir entre el pu-
blico todo o parte de su contenido. La natu-
raleza y la forma del procedimiento utilizado
carecen de relevancia a estos efectos. Por lo
tanto, entiende el Tribunal que un acto como
el referido (envio via servidor web de datos
al ordenador de otra persona, previamente
extraidos de una base protegida) constituye
un acto de reutilizacion de una base de datos
en sentido juridico.

Asimismo, sefiala que la proteccién mediante
el derecho sui generis se encuentra limitada
al territorio del Estado miembro que haya
previsto la proteccién. Consecuentemente, la
persona que se beneficia de esta proteccién
sélo puede invocarla frente a actos de reutili-
zacién no autorizados que han tenido lugar
en ese territorio.

La localizaciéon de un acto de reutilizacién debe
responder a criterios auténomos del Derecho
de la Unidn. Tratdndose de una comunicacion
por Internet, la puesta a disposicidn del publico,
a diferencia de otros medios de comunicacién
tradicionales, se caracteriza por la ubicuidad
del contenido, esto es, por la posibilidad de
consulta del contenido por un ndmero inde-
terminado de internautas en todo el mundo
con independencia de la intencién de la per-
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sona que gestione la pdgina web de que se
produzca dicha posibilidad.

Consecuentemente, la mera posibilidad de ac-
ceder, en un determinado territorio nacional,
al sitio de internet en el que se encuentran
los datos en cuestién no basta para concluir
que la persona que explota este sitio lleva a
cabo un acto de reutilizacion sujeto al Derecho
que rija en ese territorio. La localizacién de
un acto de reutilizacion en el territorio del
Estado miembro al que se envian los datos
depende de que concurran indicios que per-
mitan concluir que este acto pone de mani-
fiesto la intencidn de su autor de dirigirse a
las personas situadas en este territorio (p.e.
en el caso analizado, que los datos se refieran
a partidos de futbol de la liga nacional del
destinatario de los datos, o el idioma utilizado
en la transmisién de los datos). Si concurren,
y a la vista del caso concreto, el Tribunal con-
cluye que el acto de reutilizacidn tiene lugar
en el Estado miembro B.

El Tribunal no admite la tesis de Sportradar
basada en la teorfa de la emisidn, segin la cual
en todos los casos el acto tiene lugar en el
pais en el que estd situado el servidor web a
partir del cual se envian los datos en cuestién.
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DERECHOS FUNDAMENTALES

Solicitud de datos de caracter personal al
responsable de su tratamiento en el marco de unas
diligencias preliminares. «Caso Adicae».

Ninguna resolucién judicial puede requerir este tipo de datos al responsable sin
una especifica motivacion, menos aun en fase de diligencias preliminares. Dicha
resolucion debe cumplir con un juicio de proporcionalidad, lo que significa que
debe justificarse especialmente que la medida invasora del derecho fundamental
a la proteccion de los datos de caracter personal sea idonea, necesaria y

equilibrada. STC 96/2012,de 7.5 (Sala 1%) (recurso de amparo 8640-2010).

La Asociacion de Usuarios de Banca, Cajas de
Ahorros y Seguros de Espafia (Adicae) presentd
un escrito de diligencias preliminares contra el
BBVA con la finalidad de interponer una de-
manda de consumo colectiva en ejercicio de la
accion de cesacion para la defensa de los inte-
reses colectivos de consumidores y usuarios.
En el marco de esa solicitud, Adicae solicitaba
del Juzgado que requiriese al BBVA un listado
de determinados productos financieros que
contenfan los datos personales de las personas
fisicas que hubieran contratado con dicha enti-
dad bancaria los productos financieros a los
que se referfa la demanda colectiva. En con-
creto, los datos requeridos comprendian el
nombre, apellidos, DN, direccién postal actua-
lizada, nimero de teléfono, fax y correo elec-
trénico de clientes del BBVA.

El Juzgado acordd por auto acceder a la solicitud
de diligencias preliminares, y por tanto, ordenaba
a la entidad financiera a poner a disposicion de
Adicae los listados por esta solicitados. BBVA
se opuso a esta decision argumentando que la
comunicacién solicitada infringfa el derecho a
la intimidad y a la proteccién de los datos de
cardcter personal ex art. 18.1 y 4 CE,y, concre-
tamente, arglifa que el Juzgado accedia a la en-
trega de los datos a la asociacion demandante
sin verificar si dicha medida resultaba justificada
en atencidn a la naturaleza de las futuras accio-
nes procesales a ejercer
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Tras diversos avatares procesales, la entidad
BBVA acaba por interponer un recurso de am-
paro contra el auto del Juez antes mencionado,
y entre otras cuestiones, alega: (i) infraccién del
art. 24 CE en la medida en que la resolucién
objeto del recurso aplica de forma arbitraria e
irrazonable el art. 256.1.6 LEC, al no tener en
cuenta las limitaciones derivadas del derecho
fundamental a la intimidad y a la proteccién de
datos personales (apartados | y 4 del art. 18
CE), y al ordenar la entrega al Juzgado de un
conjunto de ficheros con datos personales de
cuya custodia, tratamiento y conservacion es
responsable el BBVA; y (ii) infraccién del art.
184 CE, ya que el érgano judicial pretende re-
cabar esos datos con la finalidad de ponerlos a
disposicidn de una asociacion de consumidores
y usuarios sin contar con el previo conocimiento
y consentimiento de los titulares de esos datos
y sin que exista ninguna prevision explicita para
garantizar que quien reciba estos datos los uti-
lizard exclusivamente para las finalidades pre-
vistas.

EITC sefiala, insistiendo en su tradicional juris-
prudencia en relacién con el derecho funda-
mental ex art. 184 CE, que el derecho a la
proteccién de los datos de cardcter personal
deriva de este precepto, el cual comprende,
entre otros, el derecho del ciudadano a opo-
nerse a que determinados datos personales
sean utilizados para fines distintos del que legi-
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timd su obtencién. Se trata de un derecho mds
amplio que el de intimidad, cuyo objeto de pro-
teccidn no se limita a datos intimos, sino a cual-
quiera que, aunque pueda ser publico o cono-
cido, sea utilizado o conocido por terceros
afectando a los derechos de la persona.

En este sentido, el contenido del derecho fun-
damental a la protecciéon de datos otorga a su
titular un poder de disposicidn y de control so-
bre los datos personales, que se concreta en
consentir su recogida, obtencidn y acceso a los
datos, su posterior almacenamiento, asi como
su uso por terceros. Consecuentemente, el ti-
tular de los datos tiene el derecho a saber
quién estd en posesidn de sus datos y para
qué fin.

De aquf infiere el Alto Tribunal que cuando el
Juez, en el seno de un procedimiento de medi-
das preliminares, solicita un fichero que contiene
un conjunto de datos personales con la finalidad
de hacérselos llegar a una asociacidn que pre-
tende iniciar un proceso para la defensa de los
intereses colectivos de consumidores y usuarios,
a fin de concretar a los integrantes del grupo
de afectados, estd limitando el contenido del
derecho fundamental a la proteccién de datos
protegido por el art. 184 CE y,en consecuencia,
deberdn darse los presupuestos habilitantes ne-
cesarios para que dicha injerencia en el derecho
fundamental pueda calificarse de constitucio-
nalmente legitima.

Solamente se podrdn traspasar los limites de
este derecho fundamental si la medida limitativa
estd prevista en una Ley; que se haya adoptado
mediante resolucion judicial especialmente mo-
tivada, y que sea una medida idénea, necesaria
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y proporcionada en relacién con un fin consti-
tucionalmente legftimo.

El Tribunal sefala, en este sentido, que las reso-
luciones limitativas de derechos fundamentales
no encuentran su fundamento constitucional
en la genérica obligacién de motivacion de to-
das las resoluciones judiciales que resulta del
derecho a la tutela judicial efectiva, sino en la
proteccion del derecho sustantivo. Lo que im-
plica que la ausencia de motivacién ocasiona,
por si sola, en estos casos la vulneracién del
propio derecho fundamental sustantivo.

El Tribunal resuelve, finalmente, que el auto ob-
jeto de recurso no precisa suficientemente cual
es la relacion causal entre la necesidad de ob-
tener los datos solicitados y el tipo de acciones
que se pretende iniciar, toda vez que para el
ejercicio de una accién de cesacién, como la
instada, no son necesarios los datos que se so-
licitan en la demanda. Achaca también a la re-
solucidn recurrida la falta de todo juicio de
proporcionalidad, requisito imprescindible en
toda medida judicial restrictiva de derechos
fundamentales.Y la proporcionalidad viene dada
por tres requisitos sucesivamente: la idoneidad
de la medida propuesta para conseguir el fin
propuesto; la necesidad en el sentido de que
no haya otra medida alternativa mds moderada
para dicho fin; y que la medida sea equilibrada,
esto es, que de ella se deriven mds beneficios
para la generalidad que perjuicios sobre otros
valores en conflicto. Todas estas condiciones no
se encuentran en el auto recurrido y, por tanto,
el Tribunal concluye que el mismo infringe el
art. 184 CE, sin que sea suficiente la genérica
habilitacion legal del art. 256.1.6 LEC.
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Derecho a la tutela judicial efectiva. No cabe
declarar desierto un recurso de apelacion por el
impago de la tasa judicial si no se ha dado al
recurrente la posibilidad de subsanar el pago de la
tasa judicial. «Caso Viajes Mapfre»

El establecimiento de la denominada «tasa judicial» es constitucional. No
obstante, si el apelante no procede al pago de la misma, el Secretario judicial
debe llamar la atencion sobre el defecto y dar un plazo para su subsanacion. Si
ello se omite, la declaracién de firmeza de la resolucion recurrida sobre la base
del impago de la tasa atenta contra el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva. STC (Sala 2°) 125/2012, de 18.6 (recurso de amparo 5583-2005).

La Sec. 10* de la Audiencia Provincial de Madrid
declard desierto un recurso de apelacion inter-
puesto por Viajes Mapfre Agencia de Viajes, S.A.
por entender que ésta no habfa acreditado haber
autoliquidado en tiempo la «tasa judicial». No
se referfa el drgano jurisdiccional al requisito de
la prueba de haber abonado dicha tasa, sino al
requisito del pago mismo.

Viajes Mapfre entiende que la declaracion de
firmeza de la sentencia recurrida por parte de la
Audiencia, sobre la base de que la parte apelante
no ha acreditado el pago de la «tasa judicial, le-
siona su derecho a la tutela judicial efectiva del
art. 24 CE. Es més: plantea la constitucionalidad
misma de esta tasa y cuestiona su legalidad a la
luz del citado precepto.

Seguln el Tribunal Constitucional reiterando la
doctrina establecida en otras resoluciones re-
cientes (STC 20/2012, 103/2012 y 104/2012), el
establecimiento de la «tasa judicial» es constitu-
cional, y, por tanto, lo es condicionar la sustancia-
cién del proceso civil instado por personas juri-
dicas con dnimo de lucro, sujetas al impuesto de
sociedades y con una facturacidn anual elevada,
a que acrediten que han satisfecho el deber de
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contribuir al sostenimiento del gasto publico que
conlleva el ejercicio de la potestad jurisdiccional,
el cual, no se olvide, les beneficia de modo par-
ticular en la medida en que juzga las pretensiones
deducidas en defensa de sus derechos e interés
legitimos en el orden civil. Esta misma doctrina
es predicable cuando la pretension se deduce
en fase de recurso.

Sin perjuicio de lo anterior, respecto de la queja
concreta deducida por la entidad recurrente, te-
niendo en cuenta que el Secretario del érgano
de instancia (ante el que se presentd el recurso
de apelacién) no advirtié a la recurrente acerca
de la omisién de la prueba de la autoliquidacion
de la tasa, privandole, por tanto, del plazo de
subsanacion de diez dias previsto legalmente, vy
que, asimismo, la Sala del tribunal ad quem re-
quirié a la recurrente por cinco dfas para que
acreditara el pago de la tasa correspondiente,
so pena de declarar desierto el recurso (lo que
finalmente ocurrid), concluye el Tribunal Consti-
tucional que se lesiond el derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva de Viajes Mapfre en su
vertiente de acceso a los recursos legalmente
previstos.
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Derechos a la propia imagen y a la intimidad
personal. Fotografias captadas a una modelo en
una playa de dificil y limitado acceso. «Caso Elsa

Pataky»

El caracter publico o privado de una playa no es determinante de la licitud de la
captacion de imagenes de una persona, sino mas bien las circunstancias que
dicha persona haya podido buscar en esa playa para restringir la posibilidad de
que una persona pueda acceder a dichas imagenes. Ponderacion de los derechos
en pugna. STS (Sala 1) 518/2012, de 24.7 (recurso de casacion 208/2010).

La demandante es la conocida modelo Elsa Pa-
taky. Demanda a la editorial de la revista «In-
tervid» y otros por haber publicado sin su per
miso unas fotografias suyas, realizadas con
teleobjetivo, en las que aparece posando en
una sesién fotogrdfica con el pecho descubierto
y,en ocasiones, de espaldas totalmente desnuda.
Las fotografias se hicieron en una playa de libre
trdnsito publico.

La sentencia de primera instancia vino a estimar
sus pretensiones, pero no asf la de apelacién,
que eximié de responsabilidad a las entidades
demandadas, por entender que las fotografias
habfan sido captadas en un lugar publico como
era una playa, sin que hubiera en el dnimo de la
demandante intencién de preservar del cono-
cimiento ajeno su imagen e intimidad. Frente a
esta Ultima resolucidn, la demandante interpone
recurso de casacion y extraordinario por in-
fraccién procesal.

El'Tribunal Supremo da la razdn a la recurrente
y matiza que, pese a que una playa puede con-
siderarse un lugar publico, la franja de playa en
la que aquella se dejo hacer la sesién fotogrdfica
estaba preservada del general conocimiento y
acceso publico. Llega a esta conclusién a la vista
de circunstancias tales como que el lugar per-
tenecia a un lujoso y exclusivo hotel, lo que de-
berfa garantizar cierta privacidad; a las fechas
elegidas para la sesién (marzo, es decir, un mes
no tradicionalmente turistico); el hecho de que
el posado se hacfa para una revista determinada
(Elle) en relacion con un personaje publico (la
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demandante); v la ausencia de publico del en-
torno en el que se hacfa dicho reportaje. El Alto
Tribunal no presta, pues, atencidn al cardcter
publico o privado de la playa, sino mds bien a
las circunstancias de privacidad que se buscaron
para realizar la sesién fotogréfica en cuestién.

El Tribunal Supremo analiza también la colisién
entre el derecho a la libertad de informacién y
la imagen e intimidad personal. A este respecto,
aun partiendo de la supremacia de los derechos
a la libertad de expresion e informacién sobre
el derecho al honor, intimidad personal y a la
propia imagen, como garantia para la formacién
de una opinién publica libre, no olvida insistir
en que el resultado de la colisidn entre ambos
derechos depende de la aplicacion de la técnica
de la ponderacién. Entre otros criterios, esta
técnica exige valorar (i) si la informacidn tiene
relevancia publica o interés general, o se pro-
yecta sobre personas con proyeccidn publica,
pues entonces el peso de la libertad de infor-
macién es mas intenso en relacion con los de-
rechos de imagen y honors; (ii) si la informacién
es veraz (a diferencia de la libertad de expre-
sidn), entendiendo una razonable diligencia por
el informador para contrastar la informacién
seglin pautas profesionales aunque la informa-
cién pueda ser desmentida o no confirmada;
(i) que la informacién no sobrepase el fin in-
formativo dando un matiz injurioso, denigrante
o desproporcionado; (iv) que la prevalencia del
derecho a la informacién sobre el derecho a la
imagen es mayor que sobre el derecho a la in-
timidad; y (v) que la publicacién de los datos
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de la vida privada esté justificada por los usos
sociales, o que el afectado adoptd pautas de
comportamiento en relacién con su dmbito in-
timo que permita entender que, con sus propios
actos, lo despojé total o parcialmente de cardc-
ter intimo o privado.

Aplicando los criterios mencionados al caso ex-
puesto, y teniendo en cuenta las circunstancias

DERECHO CIVIL

NUMERO 9 | DICIEMBRE 2012

RESOLUCIONES JUDICIALES

del caso, el Alto Tribunal concluye que hubo le-
sion de los derechos de imagen e intimidad de
la recurrente. En cualquier caso, el Tribunal sigue
reconociendo que los medios pertenecientes
al género del entretenimiento generan un interés
publico aceptado por los usos sociales.

Adquisicion de la nacionalidad espaiola por

residencia

Plan intensivo de tramitacion. Instruccion de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 2 de octubre de 2012.-

Se ha publicado en el B.O.E. n° 247,de |13 de
octubre (entrd en vigor al dia siguiente), la
Instruccion de la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado de 2.10.2012, por la
que se establecen diversas medidas para agili-
zar la tramitacién del procedimiento por el
que los ciudadanos extranjeros pueden solici-
tar la nacionalidad espafiola por residencia.

A este respecto, las novedades introducidas
por esta Instruccidn son las siguientes. En pri-
mer lugar, se ordena que los expedientes de
concesién de nacionalidad por residencia se
digitalicen en el Centro de Digitalizacion de
Nacionalidad ubicado en las instalaciones del
Colegio de Registradores de Madrid. El obje-
tivo es convertir los documentos actualmente
en soporte papel a soporte electrdnico.
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En segundo término, se confirma el cardcter
tasado de la documentacion a presentar en
los Registros Civiles competentes para la tra-
mitacion del expediente, sin que se pueda so-
licitar al ciudadano documentacion adicional.

Por ultimo, se acentda la importancia de que
sea el Encargado del Registro Civil quien en-
treviste personalmente al solicitante a fin de
valorar el requisito de su integracién en la so-
ciedad espafiola. En este sentido, se valorard
el dominio que del idioma espafiol tenga el
solicitante, asi como su conocimiento de las
instituciones, costumbres y adaptacion al modo
y estilo de vida espafioles.
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Obligacion de alimentos. Declaracion de
inconstitucionalidad de la expresion «comunes»
contenida en el art. 123.3 de la Ley 4/1995 del

Derecho civil de Galicia

Nulidad del precepto por privar de proteccion a los descendientes del causante
que no sean comunes con el usufructuario en el marco del usufructo voluntario
de viudedad. STC 171/2012, de 4.10 (cuestion de inconstitucionalidad 311/2003,

dictada por el Pleno).

La STC 171/2012, de 4 de octubre declara in-
constitucional el art. 123.3 de la Ley 4/1995 del
Derecho civil de Galicia por contrariar los arts.
14y 39 CE.Recordemos que en virtud de dicho
precepto, la obligacién alimenticia a cargo del
cdényuge viudo y a costa del usufructo regfa con
respecto a los hijos y descendientes comunes,
pero no se extendia a los que lo fueran sdlo
del fallecido que concediera el usufructo volun-
tario de viudedad a favor de su cényuge, aun
cuando dichos descendientes debieran soportar
también el usufructo. La Ley 4/1995 fue dero-
gada por la Ley 2/2006, de 14 de junio, que re-
gula actualmente el Derecho civil de Galicia. El
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cuestionado art. 123.3 ha sido sustituido por el
actual 243.3 del que ha desaparecido la refe-
rencia a la naturaleza «comun» de los hijos o
descendientes que precisen alimentos con cargo
al usufructo viudal.

Siguiendo el criterio de que la Constitucidn pro-
hibe la diferencia de trato que no esté justificada
por criterios objetivos y razonables, el Tribunal
concluye que la norma cuestionada, al regular
las obligaciones que pesan sobre el beneficiario
de un usufructo viudal, trata de forma diferente
a los hijos y descendientes comunes de los que
no lo son, motivo por el cual es inconstitucional.

info@bercovitz-carvajal.com

16
I


http://www.bercovitz-carvajal.com

Bercovitz
Carvajal

ESTUDIO JURIDICO

VOLVER AL iNDICE

Boletin

NUMERO 9 | DICIEMBRE 2012

RESOLUCIONES JUDICIALES

Custodia compartida. Declaracion de
inconstitucionalidad del inciso «favorable»
contenido en el art. 92.8° CC

El principio dispositivo propio de todo procedimiento civil se halla muy limitado
en los procesos relativos a divorcio o separacion en los que los intereses de los
menores puedan quedar afectados. Por ello debe intervenir el Ministerio Fiscal
como defensor legal de los menores. No obstante, a la hora de decidir sobre la
custodia compartida del menor en dichos procedimientos no resulta razonable
limitar la decision del Juez por el informe desfavorable a aquella medida emitido
por el Ministerio Publico, excluyéndose la valoracion de otro medio de prueba
que pueda aconsejar esa custodia.Al limitar la decision del Juez
irrazonablemente, el precepto contraria el art. | [7.3 y 24.1 de la Constitucion.
STC 185/2012,de 17.10 (cuestion de inconstitucionalidad 8912/2006, dictada

por el Pleno).

En el marco de un procedimiento de divorcio,
el Juzgador de instancia concede la guarda y
custodia de la hija comun exclusivamente a la
madre, fundamentando dicha medida en que
el Derecho positivo «actual» le impedia el re-
conocimiento de una guardia y custodia com-
partida, al haber informado negativamente el
Ministerio Fiscal a dicha posibilidad. Ndtese que
bajo esa consideracién el Juzgador no entrd a
conocer si dicho régimen era mas beneficioso
para la menor o no.

Esta decision fue objeto de apelacién, y es pre-
cisamente la Sala quien plantea una cuestion
de inconstitucionalidad en relacién con el apar-
tado 8° del art. 92 CC, concretamente, respecto
del adjetivo «favorable» en la redaccidn dada a
aquel precepto por la Ley 15/2005. La cuestion
se fundamentaba en considerar la vulneracion
de la norma civil a los arts. 14,24,39 y 117 CE,
en cuanto hace supeditar la decisién jurisdic-
cional de la custodia compartida del hijo menor
a peticién de uno de los progenitores a la exis-
tencia de informe favorable del Ministerio Fiscal.

El Tribunal Constitucional empieza sefialando
que todos los poderes publicos deben velar
por el superior interés y beneficio del menor
de edad, y, en particular, que los procesos judi-

www.bercovitz-carvajal.com |

91 44521 61 |

ciales de familia no constituyen un simple con-
flicto entre pretensiones privadas, no pudiendo
decidirse sobre ellos dentro de los limites ob-
jetivos y subjetivos propuestos por los litigantes.
Respecto del precepto cuestionado, dice el Tri-
bunal que se enmarca en un procedimiento en
el que el principio dispositivo se encuentra muy
limitado al afectar a un tercero que no es parte
procesal (el menor) el resultado del litigio: de
ahf la preceptiva intervencion del Ministerio Fis-
cal, cuya actuacion estd orientada por los prin-
cipios de imparcialidad, defensa de la legalidad
e interés publico o social.

Consecuentemente, cuando el ejercicio de al-
guno de los derechos inherentes a los progeni-
tores afecta al desenvolvimiento de sus rela-
ciones filiales, y puede repercutir de un modo
negativo en el desarrollo de la personalidad del
hijo menor, el interés de los progenitores no
resulta nunca preferente, sino que lo es, siempre,
el del menor.

En este contexto - argumenta el Tribunal - re-
sulta razonable dotar de cardcter necesario al
informe del Ministerio Fiscal por su condicién
de defensor legal de los menores, y teniendo
en cuenta la naturaleza excepcional del art.
92.8 CC.
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Ahora bien, bajo el prisma de la cuestién de in-
constitucionalidad planteada, ha de considerarse
que sdlo si el informe es favorable, puede el
Juez decidir sobre la custodia compartida del
menor. Por el contrario, si resulta desfavorable,
el érgano jurisdiccional no se encuentra facul-
tado para acordar o establecer dicha medida.Y
es en este punto donde el Alto Tribunal en-
cuentra que no es razonable la norma enjui-
ciada, puesto que una custodia compartida sdlo
puede imponerse cuando el interés prevalente
del menor; a la vista de toda la prueba practi-
cada, asf lo aconseje al parecer del Juez que
decide sobre el asunto. Dicha decision no debe
quedar sujeta Unica y exclusivamente al parecer
del Ministerio Fiscal, tal y como propicia la nor-
mativa puesta en tela de juicio, la cual viene a
impedir al érgano jurisdiccional valorar y sope-
sar el resto de la prueba practicada, quedando
su decision vinculada a la del informe del Mi-
nisterio Publico.

Por otra parte, esta limitacion al poder judicial
por el valor decisivo que el legislador concede
al informe desfavorable del Ministerio Pdblico
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choca con la regulacion civil y procesal que
otorga al Juez facultades para adoptar medidas
beneficiosas al menor (cfr. arts. 158 CC o 752
LEC), lo que profundiza en la consideracion de
irrazonable del fin de la norma cuestionada.

En suma, la previsién normativa que exige el
informe favorable del Ministerio Fiscal ex art.
92.8° CC resulta contraria al art. I 17.3 CE, pues
corresponde exclusivamente al Juez o Tribunal
verificar si concurren los requisitos legales para
aplicar el régimen excepcional, y, en el caso de
que asf sea, valorar si, en el marco de la contro-
versia existente entre los progenitores, debe o
no adoptarse tal medida. También contrarfa el
art. 24.1 CE, en la medida en que el hacer de-
pender el pronunciamiento judicial de un in-
forme favorable del Ministerio Fiscal menoscaba
de facto el derecho a obtener una resolucién
sobre el fondo, el cual queda, en los términos
legales enjuiciados, vinculado necesariamente al
parecer del Ministerio Publico.

Esta sentencia cuenta con varios votos parti-
culares.

Matrimonio homosexual. Declaracion de
constitucionalidad de la Ley 13/2005 por la que se
modifica el Cadigo civil en materia de derecho a

contraer matrimonio

La institucion del matrimonio sigue siendo reconocible como comunidad de
afecto en un proyecto de vida en comun familiar en el caso de los matrimonios
entre personas del mismo sexo. La nueva concepcion del matrimonio, que
comprende el celebrado entre personas del mismo sexo, obedece a una
interpretacion evolutiva del texto constitucional, condicionada a su vez por la
evolucion del pensamiento social y juridico respecto de esta cuestion. STC de
6.11.2012 (recurso de inconstitucionalidad 6864-2005, dictada por el Pleno).

La Ley 13/2005 modificé diversos preceptos
del Cddigo civil en materia de derecho a con-
traer matrimonio. La modificacidn mds impor-
tante afectd a su art. 44 I, segin cuya nueva
redaccién el matrimonio tiene unos mismos
requisitos y efectos con independencia de que
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los contrayentes tengan el mismo o diferente
sexo.A juicio de los recurrentes, este significativo
cambio legal modifica la concepcién secular,
constitucional y legal del matrimonio como
unién de un hombre y una mujer, y atenta con-
tra diversos preceptos constitucionales, entre
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otros, los arts. 10.2, 14 y 39.1. Principalmente,
se alega que la nueva ley contrarfa el art. 32 CE
en la medida en que reconoce el derecho del
hombre vy la mujer a contraer matrimonio con
plena igualdad juridica.

Precisamente, el Tribunal presta la mayor aten-
cion al art. 44 Il CC,y su compatibilidad con el
art. 32 CE, sefialando que la viabilidad juridica
de los otros motivos de inconstitucionalidad
alegados depende en buena medida de la cons-
titucionalidad de aquel precepto.

Debe destacarse, en primer lugar, la declaracién
de que matrimonio y familia son bienes consti-
tucionales diferentes, de manera tal que la Cons-
titucién no hace depender exclusivamente el
concepto constitucional de familia de la que
tiene su origen en el matrimonio, ni tampoco
la limita a las relaciones con descendencia. Son
dignos de proteccidn constitucional los matri-
monios sin descendencia, las familias extrama-
trimoniales o monoparentales, y los hijos con
independencia de que hayan sido concebidos
dentro o fuera del matrimonio, de que se haya
producido nulidad matrimonial o separacién le-
gal o divorcio, entre otras situaciones. El art. 39
CE incluye las familias cuyo origen esta en el
matrimonio, pero también las que no lo tienen.

Desde la perspectiva del art. 32 CE, dice el Tri-
bunal que el matrimonio es al mismo tiempo
una garantfa institucional y un derecho consti-
tucional. La primera se proyecta respecto de
instituciones publicas y privadas, disponiendo el
legislador de un amplio margen para definir su
contenido respectivo. Como derecho constitu-
cional, el ciudadano debe ver preservada su
posiciéon juridica derivada del reconocimiento
de tal derecho.

Enjuiciando desde esta doble perspectiva la re-
forma introducida por la Ley 13/2005, el Alto
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Tribunal, siguiendo una denominada «interpre-
tacién evolutivay del texto constitucional (ba-
sada en la observacién de la realidad social ju-
ridicamente relevante), concluye que, aunque
el legislador constitucional de 1978 no tuvo en
consideracién un matrimonio homosexual, la
institucion del matrimonio en el contexto so-
ciojuridico actual no aparece desdibujada como
consecuencia de la reforma cuestionada y sigue
siendo reconocible como comunidad de afecto
que genera un vinculo, o sociedad de ayuda
mutua entre dos personas que poseen idéntica
posicion en el seno de esta institucion, y que
voluntariamente deciden unirse en un proyecto
de vida familiar comun, prestando su consenti-
miento respecto de los derechos y deberes
que conforman la institucién y manifestandolo
expresamente mediante las formalidades esta-
blecidas en el ordenamiento. El hecho de que
el matrimonio, actualmente, pueda celebrarse
entre personas del mismo sexo no hace irre-
conocible al matrimonio asf definido. Al contra-
rio, se concibe el matrimonio en el mundo oc-
cidental desde un punto de vista plural.

Respecto de la posibilidad de adopcién por
personas pertenecientes a un mismo sexo, el
Tribunal sefiala que el deber de proteccidn in-
tegral de los hijos que se deriva del art. 39.2
CE no queda afectado por el hecho de que se
permita o se prohiba a las personas homose-
xuales adoptar, bien de forma individual, bien
conjuntamente con su cényuge. Sélo quedarfa
afectado si la legislacidn no garantizase que, en
el procedimiento de adopcidn, el objetivo fun-
damental fuese la preservacién del interés del
menor, circunstancia que no concurre en este
caso.

Esta sentencia cuenta con votos particulares
de diversos magistrados.
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