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Nuestro Estatuto de Autonomia para Andalucia, cuyo nuevo texto ha sido recientemente aprobado, en-
fatiza la calidad y la plenitud de la democracia, formulando en toda su extension los derechos de las
mujeres; entre ellos, el derecho a una proteccién integral contra la violencia de género y el derecho al
pleno empleo en condiciones de igualdad. El desarrollo de aspectos sustanciales de estos derechos cen-
tra la doctrina, norma legal y jurisprudencia que se recogen en este ntimero.

De una parte, el Gobierno Andaluz se ha posicionado repetidamente para mostrar su condena contra
la violencia de género, adoptando diversas medidas entre las que destaca la personacion de la Junta de
Andalucia en los procedimientos penales que se sigan en casos graves de violencia de género. Una ac-
tuacién que adopta rango legal al quedar recogida en el Anteproyecto de Ley de Medidas de Prevencién y
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, actualmente en tramite.

Desde el afio 2003, la Junta de Andalucia, a solicitud del Instituto Andaluz de la Mujer, se ha persona-
do en los procedimientos derivados de 23 asesinatos de mujeres cometidos en Andalucia por violencia
de género. Debido a la gravedad de la situaciéon generada por la violencia de género, el ejercicio de la
accioén popular por una administracién publica constituye hoy dia una actuaciéon procesal especial-
mente indicada para avanzar en la eliminacién de este tipo de violencia, y esto es lo que ha venido a
sentar la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de octubre de 2006, que aqui publicamos.

De otra parte, es importante que conmemoremos un nuevo 8 de marzo poniendo el énfasis en la meta
del empleo de calidad para las mujeres. Sin olvidar que el empleo es el medio idéneo para que las mu-
jeres que estan saliendo de una situacioén de violencia se incorporen a una vida personal, familiar y so-
cial plenamente normalizada.

Nos felicitamos por tener, a nivel del Estado y a nivel de nuestra Autonomia, un marco legislativo,
aprobado o en trdmite, que garantiza el derecho al acceso, a la promocién y a unas condiciones de tra-
bajo en igualdad, abordando también la necesidad de favorecer la corresponsabilidad de mujeres y
hombres en los ambitos de lo doméstico y de lo laboral, como medio idéneo y necesario para alcanzar
el objetivo del pleno empleo. Por todo ello, valoramos también muy positivamente cuantas acciones le-
gislativas abundan en la delimitaciéon y desarrollo de este derecho.

Soledad Ruiz Seguin
Directora del Instituto Andaluz de la Mujer
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MUJER, TECNOLOGIA Y TRABAJO

CARLOS MOLINERO ROSALES
(GERENTE MR ASERORES DE EMPRESA)

Introduccién

El conocimiento como fuente de productividad y anulacion de la discriminacion
Igualdad de oportunidades en el mundo laboral. Mejores puestos de trabajo
Medidas para favorecer la igualdad

Discriminacién en cuanto al tipo de trabajo

Conclusién

1. Introduccion

Mujer, tecnologia y trabajo son, en la sociedad actual, tres términos que podriamos considerar claves para lograr los objetivos
de aumento de la productividad y de la competitividad en cada pais 0 zona econémica'. Logicamente no pretendemos con es-
to decir que son los tinicos medios para conseguir dichos incrementos y mejoras, ni tampoco pretendemos en estas lineas ago-
tar el tema en cuestién. No obstante, si queremos resaltar la alta importancia que tienen estas tres palabras enunciadas si se
consideran unitariamente para conseguir la finalidad mencionada. Desde este articulo tan sblo daremos una breve visién de
dicho entramado y algunas de sus consecuencias e, incluso, intentaremos descender a algunos detalles concretos, mas bien a
modo de ejemplos.

Podemos partir de la afirmacion de que el capital humano de un pais es siempre el mayor valor productivo. Por tanto, todo
aquello que ayude a aumentar el capital humano y a hacerlo rendir conllevard implicitamente un aumento en la productivi-
dad. Pero si queremos concretar atin mas, hemos de considerar a continuacion que las mujeres -muchas veces discriminadas
en el mundo laboral, empleadas en situaciones més o menos precarias, obligadas en gran medida a acudir a férmulas atin no
consolidadas de autoempleo o con la dificultad afiadida, en estos tltimos casos, de consolidar empresas de larga duracion-, en
cifras absolutas constituyen el mayor valor perdido y, por consiguiente, al que debemos prestar una atencion mayor y darle
una solucion més inmediata.

Si ademas valoramos la productividad y la competitividad como es debido, esto es, en toda su amplitud, y no sélo en tér-
minos econdémicos aprioristicos, tenemos la obligacién de hacer notar que también no apoyar aquellos trabajos que conlle-
van, podriamos decirlo asi, una productividad indirecta -como son, entre otros, la solidaridad en situaciones de dependen-
cia, la asistencia social, el apoyo humanitario, la atencién de un hogar-, merma indudablemente la economia de un pais.
Pensamos que hoy en dia no se termina de apreciar este tipo de trabajos, frecuentemente no remunerados y realizados en
gran medida por mujeres, sin considerar su aportacion en la base de la capacidad productiva de una sociedad. Y aunque se
han dado grandes pasos para abordar esta cuestion, se corrobora que siguen siendo insuficientes a la hora de sensibilizar a
la sociedad y de llevar estas ideas a la practica. Por ello, se debe seguir trabajando en esta linea, no sélo desde medidas es-
pecificamente normativas, y llegar a un mayor compromiso de los poderes publicos, del tejido empresarial privado y de las
relaciones entre particulares.

Como ha indicado en su reciente visita a Espafia T. Peters, “en la actualidad en Estados Unidos hay 11 millones de negocios dirigidos por mujeres y que pro-
porcionan mas empleo que todas las grandes empresas juntas. Olvidémonos de China, India e Internet. El crecimiento econémico esta dirigido por mujeres” (T.
Peters, entrevista publicada en infoempleo.com -grupo Vocento-, 10 diciembre de 2006, p. 5).
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2. El conocimiento como fuente de productividad y anulacién de la discriminacién

En la Decisién del Consejo de la Unién Europea de 6 de octubre de 2006, relativa a las directrices estratégicas comunitarias en
materia de cohesién para el periodo 2007-2013, aparece, como una de las pautas a tener siempre presente a la hora de aplicar
esfuerzos de los diferentes agentes sociales y para lo que se destinaran fondos monetarios concretos, lo siguiente:

“Laigualdad entre hombres y mujeres y la prevencién de la discriminacion por motivos de sexo, raza u origen étnico, religion
o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual constituyen principios fundamentales de la politica de cohesion y de-
ben integrarse en todos los niveles del enfoque estratégico en materia de cohesiéon”".

Es tal la importancia de esta cuestién que, en todas aquellas acciones para las que se soliciten fondos, la Unién Europea exigi-
ré que se haya tenido en cuenta, entre otros, el punto anteriormente citado para siquiera considerarlas. Esta Decisién compo-
ne una elaborada y completa norma de la que no resulta dificil realizar un estudio detallado, dada la riqueza y amplitud de as-
pectos que trata. No obstante, se detallaran en este articulo algunos puntos concretos que merecen ser objeto de comentario
por la relacion estrecha que guarda con los objetivos que se han indicado en el epigrafe introductorio de este trabajo.

En concreto, una de las directrices estrechamente conectadas a la férmula “mujer, tecnologia y trabajo” hace referencia a un
punto crucial para su mejor desarrollo: el conocimiento. En efecto, la directriz 1.2 se enuncia como “Mejorar los conocimien-
tos y la innovacién en favor del crecimiento” y se indica lo siguiente:

“Los objetivos de crecimiento y creacion de empleo de la Union exigirdn un cambio estructural de la economia hacia activida-
des basadas en el conocimiento. Esto exige actuar en varios frentes: abordar los bajos niveles de investigacién y desarrollo tec-
noldgico (IDT), especialmente en el sector privado; promover la innovacién mediante productos, procesos y servicios nuevos
o mejorados, que puedan soportar la competencia internacional; aumentar la capacidad regional para generar y absorber nue-
vas tecnologias (en particular, TIC) y, finalmente, prestar mas apoyo a la asuncién de riesgos. (...)

La diferencia en términos de IDT e innovacion en el interior de los paises y entre ellos, especialmente por lo que respecta al gasto
de las empresas en IDT, es mucho mayor que la diferencia de renta. A pesar de la combinacién de iniciativas nacionales y comuni-
tarias emprendidas, es necesario actuar mas para que la oferta de IDT de las instituciones ptiblicas y privadas satisfaga las necesi-
dades de las empresas. La brecha de la innovacién en Europa con otras economias lider se estd ampliando. También dentro de Eu-
ropa, la brecha de innovacién persiste, ya que con demasiada frecuencia la Unién no transforma el conocimiento y el desarrollo
tecnoldgico en productos y procesos comerciales. La politica de cohesién puede contribuir a tratar los principales problemas que
subyacen bajo el mal rendimiento de Europa en innovacién, como la ineficiencia de los sistemas de innovacién, la insuficiencia de
dinamismo empresarial o la lentitud con que las empresas adoptan las tecnologias de la informacién y las comunicaciones.

En este contexto, es necesario mejorar las capacidades nacionales y regionales de IDT, apoyar la inversion en infraestructuras
de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones y difundir la tecnologia y los conocimientos a través de los meca-
nismos apropiados de transferencia tecnolégica e intercambio de conocimientos. La «previsién» regional y otros métodos de
planificacion estratégica regional podrian fomentar una mejor utilizacion del potencial de IDT existente, incluido un didlogo
periddico y sistemdtico con las principales partes interesadas.

También es importante mejorar la capacidad de absorcién de IDT de las empresas, especialmente las PYMES, para promover
la creacién y la explotacion de un mayor acervo de investigacion de alta calidad en Europa; incrementar la inversién privada
y publica en IDT e innovacidn, y fomentar las asociaciones de IDT en las diferentes regiones de la Unién. Por ejemplo, las pla-
taformas tecnoldgicas europeas ofrecen la posibilidad de adaptar mejor los programas de investigacion a las necesidades de
las empresas, mientras que la politica de cohesién puede contribuir significativamente a apoyar la implementacién de sus pro-
gramas estratégicos de investigacion en las regiones menos desarrolladas. (...)

Por lo tanto, las estrategias regionales deben centrarse en invertir en IDT, innovacion e iniciativa empresarial; garantizar que
estas inversiones respondan a las necesidades de desarrollo econémico de la regién y que existe la capacidad de transformar-
las en productos comerciales, procesos y servicios innovadores; mejorar la transferencia de tecnologias y el intercambio de co-
nocimientos; promover el desarrollo, la difusion y la penetracion de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones en

Es la Decisién 2006/702/CE y ha sido publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea de 6 de octubre de 2006.
Punto 15 de la Decisi6n.
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las empresas, y velar por que las empresas dispuestas a invertir en productos y servicios de alto valor afiadido tengan acceso
a la financiacion. Dichas estrategias deberian prever medidas especificas de prospeccion a fin de aumentar la capacidad de las
intervenciones politicas y las organizaciones intermediarias y estimular la innovacion entre los agentes locales y regionales,
especialmente las PYMES”.

En esta directriz se disefian las lineas basicas a seguir para desarrollar proyectos que ayuden a las empresas al aumento de su
capacidad productiva y, para esto, resalta la necesidad de la importancia del conocimiento adecuado, mas concretamente, de
las nuevas tecnologias. Efectivamente, profundizando atin mas en sus implicaciones reales, es posible afirmar que el mayor
nimero de fracasos o estancamientos empresariales viene originado por una falta de gestion del conocimiento y que, debemos
aclarar, no siempre esta ligada a la falta de innovacién tecnolégica.

Es por ello necesaria la existencia de proyectos dirigidos a paliar esta carencia. Si todas las empresas pudieran acudir de mo-
do 4gil y sostenible, también desde el punto de vista econdmico, a actividades de consultoria que les ayudaran en sus proce-
sos productivos serian capaces de salvar e, incluso, adelantarse a los obstéculos que se presentan en la vida evolutiva de cual-
quier empresa. En numerosas ocasiones, sobre todo en el caso de pequefias y medianas empresas, la capacidad de conoci-
mientos relativos al desarrollo empresarial, suele ser escasa debido a la propia configuracién y nacimiento que suelen tener es-
te tipo de empresas. Y aunque esto no resulte desconocido para quienes las crean, a menudo se ven incapaces de poder solu-
cionar dicho problema por los grandes costes que conllevan este tipo de actividades que, ademds, tendrian que ser continuas
como es continuo el desarrollo de esas empresas.

Si a esto unimos las dificultades existentes para la mujer en el mundo laboral, nos encontramos con una merma de producti-
vidad social bastante considerable. Para evitarla no basta con otorgar subvenciones y aportar inyecciones econdmicas direc-
tas. La gestion del conocimiento, hoy dia tan imprescindible, debe llevarse de un modo real y préctico a todas esas empresas
y mds en concreto a todas las dirigidas por mujeres y que atin no han podido desarrollar completamente su negocio. No es di-
ficil ver, en este punto, una de las manifestaciones anudadas al “techo de cristal” que acompafia frecuentemente a la posicién
social y econémica de las mujeres.

Hoy dia y dependiendo de cada region, existen diferentes tipos de mecanismos para paliar o disminuir este problema. Son mu-
chas las entidades, tanto ptiblicas como privadas, que organizan diferentes eventos u ofrecen ayudas concretas. Pero esto, atin
siendo muy valorado e importante, sigue siendo insuficiente para solucionarlo.

Una de las soluciones seria ofrecer mecanismos de consultoria econdmica ligados a las nuevas tecnologias. Es ya posible des-
arrollar aplicaciones y softwares capaces de adaptarse al medio concreto para ofrecer dicha consultoria a través de internet y
otros medios tecnologicos, consiguiendo de este modo no sélo abaratar los costes, sino ademés un acompafamiento continuo
alavida de la empresa.

Aunssi querer entrar en detalles especificos de este tipo de proyectos, por no ser el propésito de este articulo, nos detendremos
brevemente aqui por considerarlos un buen camino para realmente paliar el problema del acceso a la informacién, ayudando
a quienes dirigen empresas a determinar las directrices para aumentar sus capacidades productivas, a la vez que afrontar los
nuevos retos que conlleva el actual mundo globalizado. Estos aspectos implican necesariamente cambios estratégicos en las
empresas sin los cuales es facil llegar al fracaso.

Gracias a internet, al cual se puede tener acceso desde casi cualquier punto, el acceso a este tipo de aplicaciones resultaria c6-
modo, rapido y, sobre todo, constante y econdmico. Desde este tipo de plataformas de consultoria, las correspondientes apli-
caciones informaticas disefiadas pretenden ayudar a la toma de decisiones empresariales. El software en concreto se deberia
desarrollar mediante mecanismos de inteligencia artificial convirtiéndose en algo mas que un buen sistema experto, ya que asi
es capaz de irse adaptando a las nuevas situaciones del mercado. A la vez, transmite la experiencia acumulada por mdltiples
casos reales y expertos consolidados en cada tema.

Creemos que esto puede ser un modo eficaz de construir ese modelo plural europeo de excelencia empresarial y la directriz
1.2.1 de la Decision aqui comentada recalca esta cuestion: “La competitividad de las empresas europeas depende de manera
crucial de su capacidad para incorporar con la mayor rapidez posible nuevos conocimientos al mercado”. Gracias a estas pla-
taformas realmente se consigue ofrecer un acceso al conocimiento necesario para que una empresa pueda resultar competiti-
va y otorgar un mecanismo que subsane las dificultades de inversién econémica que suelen tener la mayoria de las empresas
pequefias y medianas en el estudio de las estrategias a seguir.

6




ARTICULO 14

DOCTRINA

Es en esta misma linea de actuacién donde la Decisién puntualiza que “las directrices para la accion en el &mbito de la inves-
tigacion y el desarrollo tecnoldgico son las siguientes:

fortalecer la cooperacion entre las empresas y entre estas y las instituciones ptblicas de investigacion y ensefianza superior,
entre otras cosas, apoyando la creacién de agrupaciones de excelencia regionales y transregionales,

apoyar las actividades de IDT en las PYMES y la transferencia tecnolégica (facilitando a las PYMES el acceso a los servicios de
IDT de las instituciones de investigacion publicas),

apoyar las iniciativas transfronterizas y transnacionales regionales destinadas a fortalecer la colaboracién en materia de in-
vestigacion y a crear capacidad en las dreas prioritarias de la politica de investigacion de la UE,

fortalecer la creacién de capacidad en I+D, incluidas las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, las infraestruc-
turas de investigacion y el capital humano en &mbitos con un potencial de crecimiento significativo”.

Otra de las directrices marcadas en la Decision se orienta a facilitar la innovacién y promover la iniciativa empresarial . Pen-
samos que sigue resultando dificil promover esta iniciativa empresarial, especialmente en el caso de las mujeres, derivada
también de la falta de corresponsabilidad. Ciertamente hay que conseguir puntualizar el marco normativo sin que la iniciati-
va empresarial se vea ahogada en su mismo nacimiento. En concreto, son medidas reales de apoyo a esta iniciativa empresa-
rial la reduccién de trabas burocraticas ligadas a estos procesos, la reduccién de impuestos en los comienzos de estas activi-
dades, la estabilidad y flexibilidad en la contratacién laboral, los créditos avalados por los propios poderes ptblicos, las sub-
venciones a fondo perdido, entre otras. Todas son medidas que solucionarian algunos de los problemas por las que pasan los
proyectos empresariales en sus comienzos y que, en multiples ocasiones, inciden mucho en su fracaso.

Logicamente, la iniciativa empresarial se debe hacer presente en los diversos niveles formativos y, por eso, esa misma direc-
triz indica que “en los centros de ensefianza debe fomentarse también la educacién en iniciativa empresarial”. Entendemos
que en esta educacion no solo se deben reflejar los conocimientos necesarios para facilitar la creacién de empresas, sino tam-
bién ofrecer la vision real de la necesidad de apoyar la produccion de la sociedad.

3.Igualdad de oportunidades en el mundo laboral. Mejores puestos de trabajo

En la Decision que se estd tratando, que indica las pautas de actuacion para el siguiente periodo financiero en la Unién Euro-
pea cara a la inversion de los fondos europeos en materia de cohesion, se puntualiza la preocupacién por la productividad de
los paises miembros de la Unién estableciendo una directriz para mejorar y aumentar los puestos de trabajo y, de este modo,
apoyar el aumento del capital humano. Con el nombre de “M4s y mejores puestos de trabajo”, se dice:

“Con el relanzamiento de la estrategia de Lisboa, el Consejo Europeo hizo suyo un conjunto tinico de directrices que reunia
las directrices generales para las politicas econdmicas y las directrices de la estrategia europea de empleo (DO L 205 de
6.8.2005, p. 21), integrando de este modo las politicas macroecondémicas, microeconémicas y de empleo en favor del creci-
miento y el empleo. De acuerdo con el Reglamento relativo a los Fondos (Articulo 2 del Reglamento (CE) no 1081/2006 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, sobre el Fondo Social Europeo y por el que se deroga el Reglamento
(CE) no 1784/1999: DO L 210 de 31.7.2006, p. 12), en el &mbito del empleo y los recursos humanos las prioridades de las di-
rectrices estratégicas comunitarias en materia de cohesién son las de la estrategia europea de empleo (COM, 2005, 141 de
12.4.2005), completadas por las recomendaciones de la UE en materia de empleo, que establecen prioridades para cada pais.

Elimpulso hacia el pleno empleo y el aumento de la productividad dependen de una gran variedad de acciones, incluidas las
comentadas anteriormente. La inversion en infraestructuras, el desarrollo empresarial y la investigacion mejoran las oportu-
nidades de empleo a corto plazo, como resultado de los efectos directos, y a largo plazo, como resultado de su efecto positivo
en la productividad y la competitividad. A fin de maximizar el efecto de estas inversiones en el empleo y la creacién de pues-
tos de trabajo permanentes de elevada calidad, es preciso seguir desarrollando y mejorando el capital humano.

Por lo que respecta al desarrollo del capital humano, en las directrices para las politicas de empleo se destacan tres priorida-
des de actuacion para las politicas de los Estados miembros:

Se trata de la 1.2.2.
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- atraer a mds personas para que se incorporen y permanezcan en el mercado laboral y modernizar los sistemas de proteccion
social,

- mejorar la adaptabilidad de los trabajadores y las empresas y aumentar la flexibilidad de los mercados laborales,

- incrementar la inversion en capital humano mejorando la educacion y las cualificaciones”".

Este aumento de capital humano necesario ha de ir ligado a entender la lucha contra la discriminacién laboral en un sentido
mas amplio del que actualmente comprende, incorporando también las acciones tendentes a erradicar dicha discriminacién
ajustando los puestos de trabajo a la realidad social e, incluso, personal actual. Esto es mds urgente, precisamente, en esa par-
te del capital humano hasta ahora mas desfavorecido. Ademas, esa adecuacion a las caracteristicas concretas de las personas,
en contra de lo que pueda parecer incluso en términos econdmicos, produce mayores beneficios para las empresas y la socie-
dad por el simple hecho de aumentar dicho capital humano productivo: en concreto, se describe como “la revolucién de la fle-
xibilidad”". Se comprende bien que, en esa linea, la Presidencia finlandesa de la Unién Europea, durante el segundo semestre
de 2006, haya dedicado tantos esfuerzos a las exigencias derivadas de la flexibilidad, estabilidad y seguridad, acufiando in-
cluso el concepto de flexicurity.

En este punto se debe resaltar que esta viable implicacién de las empresas en la atencién a las circunstancias personales de sus tra-
bajadores sin duda anula la discriminacién. Si esto, ademds, se tiene en cuenta con las mujeres, realmente el incremento de la com-
petitividad a todos los niveles seria bastante considerable. Es ésta una perspectiva, por supuesto sin descartar otras, en la que se de-
be incidir en los estados miembros de la Unién Europea, consiguiendo realmente la igualdad de oportunidades laboral para todos.

4. Medidas para favorecer la igualdad

En las dltimas décadas se ha podido apreciar la expansion de la democracia y en su profundizacién, siendo evidente que su
calidad impulsa la anulacién de las discriminaciones en cuanto al poder productivo de cualquier persona, sea cual fuese su se-
x0, raza o religion. Dar la posibilidad de producir, y, por tanto, de obtener beneficios propios, a cualquier persona y la erradi-
cacién de la discriminacién, es imprescindible para conseguir la democracia real.

Las mujeres integran una gran parte del capital humano con capacidad de producir atin no desarrollado plenamente y su re-
al conciliacién laboral y personal constituye tema principal a tener en cuenta ahora.

No se pretende hacer un listado exhaustivo de todas las medidas que pueden favorecer la igualdad, pero si conviene centrar-
se en algunas de las posibles a tener en cuenta en el mundo empresarial para facilitar que el capital humano no productivo en
la actualidad pueda incorporarse a este mercado laboral. Todas ellas, que se exponen brevemente a continuacién, apoyan tam-
bién uno de los puntos centrales en las directrices establecidas por la Unién Europea, en concreto, la permanencia en el mun-
do laboral'.

El primer punto a tratar seria la necesaria inversién en capital humano para la formacion que debe darse a todas aquellas per-
sonas que, por su falta, no se han incorporado al mercado laboral o no se adectian a él, sufriendo la permanencia laboral y, por
tanto, la productividad y competitividad. Se deben “aplicar estrategias nacionales eficaces de formacién continua para bene-
ficio de las personas, las empresas, la economia y la sociedad” (punto 1.3.3 de la Decisién).

Algunas de estas medidas que queremos exponer, ademads del tan importante esfuerzo dirigido a paliar la falta de formacién,
podrian ser las siguientes:

-Un acceso real a incentivos y subvenciones, permitiéndolos depender mas del proyecto a realizar que del capital inicial, acti-
Vo 0 pasivo, del que muchas veces no se dispone.

-Paliar la falta de experiencia en los procesos ligados a la produccién mediante un asesoramiento adecuado. Sin esta ayu-
da real una empresa estd abocada al fracaso, aunque el valor del producto sea beneficioso y la idea de negocio totalmen-
te aceptable.

-Reducir las trabas e impuestos inherentes en estos procesos, sobre todo en los inicios empresariales, consiguiendo asi pasar de
laidea ala produccion en un menor niimero de pasos, y llegando, incluso, a no detenerse en defectos formales, que normalmente
son subsanables facilmente, pero que a dia de hoy impiden que una empresa pueda centrarse en su capacidad productiva.

Directriz 1.3.

Coinciden en este diagnéstico tanto estudios econdmicos detallados, como ejemplos derivados de la practica laboral. Este término de “revolucion de flexibi-
lidad” utiliza La Gaceta de los Negocios, de 12 de diciembre de 2006 (p. 3), para comentar el reportaje que BusinessWeek, en su edicién de 11 diciembre de 2006,
dedica a las précticas que en este sentido ha implantado el gigante de venta electrénica Best Buy.
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- Conseguir la conciliacion personal y familiar, para lo que deben facilitarse directrices y normativas laborales adecuadas.

- Racionalizar los horarios, formando a los departamentos de recursos humanos en cuestiones aparentemente tan obvias como
las franjas horarias mas productivas o la consideracién de los desplazamientos y programacién de las reuniones, entre otras

- Propuestas de estabilidad laboral real, llegando a compromisos entre empleados y empleadores y ofreciendo ayudas con-
cretas de los poderes ptiblicos que permitan velar realmente por ambas partes. Se puede recordar aqui de los denominados
“contratos basura” en su propio origen anulan la estabilidad laboral.

- Beneficios sociales, los cuales a veces son totalmente necesarios para la incorporacién al mundo laboral como guarderias o
transportes.

- Aumento del uso de las nuevas tecnologfas, llegando incluso a favorecer la productividad mediante el teletrabajo.

Es evidente que no tener en cuenta estos puntos contribuya a un alto porcentaje de fracaso empresarial y laboral y, paradéji-
camente, son menos costosos de paliar que una inversién econdémica directa. Como ya se ha mencionado anteriormente, pa-
ra llegar a la verdadera igualdad se hace preciso partir de la realidad personal y colectiva de las personas discriminadas o en
situaciones desventajosas para, asi, poder realmente facilitar la insercién en el mundo laboral.

Desde esta perspectiva, los diferentes poderes ptiblicos y actores privados deben abordar acciones concretas para conseguir
contrarrestar la merma de productividad originada por la discriminacién. Asimismo, se debe favorecer y facilitar la coopera-
cién entre empresas privadas que puedan ayudar en este campo y, logicamente, existen multiples campos de accién en los que
todos estos agentes pueden participar. De hecho, estan en funcionamiento diversos proyectos especificos en esta linea, pu-
diendo destacarse en este momento la Feria Internacional de Empresas de Mujeres (FIDEM), organizada por el Instituto An-
daluz de la Mujer de la Junta de Andalucia desde 1999 y de la que acaba de celebrarse la tercera edicién, con la peculiaridad
de ser también desde afio Feria de Negocios'.

Ciertamente la erradicacion de la discriminacion laboral, y, en concreto, la sufrida por la mujer, produciré que las capacidades
productivas y competitivas se vean multiplicadas, redundando en un beneficio no s6lo econémico, sino social. En ese senti-
do, el punto nimero diez de la Decisién objeto de comentario establece que “la igualdad de trato entre hombres y mujeres es,

“1.3.1. Atraer a mas personas para que se incorporen y permanezcan en el mercado laboral y modernizar los sistemas de proteccién social. Ampliar la base de
la actividad econémica, elevar los niveles de empleo y reducir el desempleo son factores vitales para que el crecimiento econdémico sea sostenible, para promo-
ver sociedades inclusivas socialmente y combatir la pobreza. El aumento de la participacién en el empleo es tanta mas necesaria habida cuenta de la disminu-
cién prevista de la poblacion en edad de trabajar. En el marco de las directrices para el empleo se pide a los Estados miembros lo siguiente:
aplicar politicas de empleo conducentes al pleno empleo, la mejora de la calidad y la productividad del trabajo y el fortalecimiento de la cohesién social y terri-
torial,
promover un enfoque del trabajo basado en el ciclo de vida,
garantizar mercados de trabajo inclusivos, potenciar el atractivo del trabajo y hacer que trabajar resulte rentable para los solicitantes de empleo, incluidas las
personas desfavorecidas y las personas inactivas,
mejorar la adecuacién a las necesidades del mercado de trabajo. (...)

Una prioridad importante debe ser reforzar las medidas activas y preventivas del mercado de trabajo para superar los obstaculos que dificultan la incorpora-
ci6én o la permanencia en él y promover la movilidad de los solicitantes de empleo, los desempleados y los inactivos, los trabajadores de mas edad y los expues-
tos a quedar desempleados.

La actuacion debe centrarse en la prestacion de servicios personalizados, tales como la ayuda en la bisqueda de empleo, la colocacién y la formacién a fin de
adaptar las cualificaciones de los solicitantes de empleo y de los empleados a las necesidades de los mercados de trabajo locales. El potencial de empleo por
cuenta propia y de creacion de empresas, las cualificaciones en materia de tecnologias de la informacién y las comunicaciones y la alfabetizacion digital deben
tenerse plenamente en cuenta. Se debe prestar especial atencion a lo siguiente:

aplicacién del Pacto Europeo para la Juventud, facilitando el acceso de los jévenes al empleo y la transicion de la educacién al trabajo, mediante medidas de
orientacion profesional, ayuda para terminar la educacién y acceso a una formacién y un aprendizaje adecuados,

aplicacién del Pacto europeo para la igualdad entre hombres y mujeres mediante la integracion de esta cuestién en todas las politicas y las acciones especificas
para incrementar la participacion de la mujer en el empleo, reducir la segregacion en el empleo y combatir las diferencias de retribucién por razén de género y
la construccién de estereotipos de género, y promover entornos de trabajo mas compatibles con la vida familiar, asi como la conciliacién de la vida profesional
y privada. Es crucial facilitar el acceso a la asistencia infantil y a los servicios de cuidados para personas dependientes, junto con la incorporacién de la pers-
pectiva de género en las politicas y medidas, la sensibilizacién y el dialogo entre las partes interesadas,

actuacion especifica para fortalecer el acceso de los emigrantes al mercado laboral y facilitar su integracion social, mediante la formacién y convalidacion de las
competencias adquiridas en el extranjero, una orientacién personalizada, formacion lingiiistica, un apoyo adecuado a la iniciativa empresarial y la sensibiliza-
cién de los empleadores y los trabajadores inmigrantes respecto a sus derechos y obligaciones, y el refuerzo del cumplimiento de las normas contra la discri-
minacion.

Otra prioridad importante debe ser velar por que los mercados laborales sean inclusivos con las personas en situacion de desventaja o expuestas al riesgo de
exclusion social, como los alumnos que abandonan la escolaridad antes de tiempo, los desempleados de larga duracién, las minorias y las personas con disca-
pacidad. Esto exige un conjunto atin mas amplio de medidas de apoyo para construir sendas de integracién y combatir la discriminacion.

El objetivo debe ser:

mejorar la empleabilidad de estas personas mediante el aumento de su participacion en la educacion y la formacion profesional, una rehabilitacién y unos incen-
tivos y acuerdos laborales apropiados, asi como el apoyo social y los servicios asistenciales necesarios, entre otras cosas mediante el desarrollo de la economia
social,

luchar contra la discriminacién y promover la aceptacion de la diversidad en el lugar de trabajo mediante campanas de formacién y sensibilizacion en las que
deberian participar plenamente las comunidades locales y las empresas”.

Otras iniciativas con origen en el Instituto Andaluz de la Mujer han sido el programa VIVEM, de acompafamiento a la creacién y consolidaciéon de empresas
para las mujeres andaluzas, creado en 1996 y el proyecto “Recursos para Emprendedoras”, impulsado en los afios 1998-9. Una informacién amplia sobre la Feria
internacional citada en el texto, en Meridiam, n° 41, especial monografico FIDEM'06.
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de conformidad con los articulos 2 y 3 del Tratado, un principio fundamental del Derecho comunitario. Las directivas y otros
actos adoptados con arreglo al mismo desempefian un importante papel en la mejora de la situacién de las mujeres en la
Unién. La experiencia adquirida con las medidas adoptadas a escala comunitaria demuestra que para fomentar la igualdad
de género en las politicas de la Comunidad y luchar contra practicas de discriminacion es necesaria una combinacion de ins-
trumentos, incluida la legislacion, los mecanismos financieros y las acciones de integracion que tengan efectos sinérgicos.
Conforme al principio de igualdad entre hombres y mujeres, debe promoverse la integracion de la perspectiva de género en
todas las secciones y acciones del programa”.

5. Discriminacion en cuanto al tipo de trabajo

Nos sentimos obligados a realizar, aunque sea de un modo breve, una reflexion sobre este punto en cuestion, sin pretender ser
exhaustivos, y aprovechando para enfocarlo de modo amplio, esto es, integrando en el anélisis también una perspectiva de
valoracién real de los trabajos no remunerados.

Lo primero que queremos hacer notar es una cuestion que, por obvia, a veces puede pasar desapercibida: la productividad no
solo se mide en beneficios econémicos directos. En concreto, ha de tenerse en cuenta que muchos trabajos realizados hoy dia
—y en nUMerosos casos, por mujeres-, no producen un beneficio directo, pero si uno indirecto, aunque no por ello menos im-
portante: no es exagerado considerar que sin esos beneficios dificilmente una sociedad podria prosperar. En ocasiones, sin
embargo, un analisis superficial podria minusvalorarlos, cuando realmente se trata de trabajos de primera necesidad cuya au-
sencia supondria pérdidas considerables a nivel cuantitativo y cualitativo.

Sien el caso de estos trabajos basicos o de primera necesidad existe discriminacion y, entre los modos en que esta se presen-
ta, se puede citar la falta de una efectiva corresponsabilidad en su realizacién, se entra en un circulo vicioso: al ofrecer una
imagen discriminatoria de tales trabajos y, por tanto, no ser queridos ejecutar por nadie, no se logra cimentar correctamente
el crecimiento.

Dar una solucién a este problema exige no sélo desarrollar actividades subvencionables, sino también aquellas otras relativas
al fomento de su consideracién econdmica y, de modo principal, aplicar el concepto dentro de los propios presupuestos de los
diversos agentes ptiblicos y privados implicados. S6lo de este modo se consigue una verdadera conciliacién a nivel general o,
mas particularmente, a nivel personal y laboral. Laimplementacién de beneficios sociales (como guarderias, transportes o sos-
tenibilidad, entre otros) y la racionalizacion de los horarios laborales exigen, en primer lugar, una concienciacién social y em-
presarial. Un decidido impulso en este dmbito se esta produciendo por la creciente incorporacion de las exigencias y practi-
cas derivadas de la responsabilidad social corporativa o empresarial (RSC) a niveles ptblicos y privados.

6. Conclusion

En cuanto a la posibilidad de hacer efectivas todas estas directrices, resulta evidente la necesidad de aunar esfuerzos en un
programa tnico y racionalizado como reconoce el Consejo de la Unién Europea’. Por eso, llevar a la practica acciones perti-
nentes y eficaces pasan por otorgar capacidades reales a las mujeres particularmente en el sector empresarial, no sélo a través
de subvenciones como de ofrecer las ayudas necesarias ligadas a los procesos de produccién, empezando por la formacion in-
dividual y la necesidad de sensibilizacién social.

Hemos pretendido hacer unas breves reflexiones tratando de describir y analizar los recientes procesos y directrices de la
Unién Europea relativos a esta cuestion. Pero no se quiere dejar de resaltar una conclusion: el apoyo real y constante a la mu-
jer en el mundo laboral es de capital importancia en términos de desarrollo y crecimiento.

“Conforme al propésito declarado por la Comisién de consolidar y racionalizar los instrumentos financieros de la Comunidad, la presente Decision debe esta-
blecer un programa tnico y racionalizado que prosiga y desarrolle las actividades iniciadas con arreglo a la Decisién 2000/750/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, por la que se establece un programa de accién comunitario para luchar contra la discriminacién (2001-2006), la Decision 2001/51/CE del
Consejo, de 20 de diciembre de 2000, por la que se establece un programa de acciéon comunitaria sobre la estrategia comunitaria en materia de igualdad entre
mujeres y hombres (2001-2005), la Decision 50/2002/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de diciembre de 2001, por la que se aprueba un programa
de acciéon comunitario a fin de fomentar la cooperacion entre los Estados miembros para luchar contra la exclusién social, la Decisiéon no 1145/2002/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de junio de 2002, relativa a medidas comunitarias de estimulo del empleo, y la Decisiéon no 848/2004/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se establece un programa de acciéon comunitario para la promocién de las organizaciones
que trabajan a escala europea en el &mbito de la igualdad entre hombres y mujeres, asi como las actividades emprendidas a escala comunitaria en materia de
condiciones de trabajo”.
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DECISION 2006/702/CE DEL CONSEJO
DE 6 DE OCTUBRE DE 2006 RELATIVA A LAS DIRECTRICES
ESTRATEGICAS COMUNITARIAS EN MATERIA DE COHESION!®

EL CONSEJO DE LA UNION EUROPEA [...]
Considerando lo siguiente: [...]

15) La igualdad entre hombres y mujeres y la prevencién de
la discriminacién por motivos de sexo, raza u origen étnico,
religion o convicciones, discapacidad, edad u orientaciéon
sexual constituyen principios fundamentales de la politica
de cohesion y deben integrarse en todos los niveles del enfo-
que estratégico en materia de cohesién. [...]

HA ADOPTADO LA PRESENTE DECISION: |...]

ANEXO
Directrices estratégicas comunitarias en materia de cohesion
econdmica, social y territorial, 2007-2013

1. INTRODUCCION: DIRECTRICES PARA LA POLITICA
DE COHESION, 2007-2013 [...]

En tercer lugar, los Estados miembros y las regiones deben
perseguir también el objetivo de la igualdad entre hombres
y mujeres en todas las fases de la preparacién y la ejecucion
de los programas y proyectos. Esto puede hacerse mediante
acciones especificas para promover la igualdad o luchar con-
tra la discriminacion, asi como teniendo cuidadosamente en
cuenta el modo en que otros proyectos y la gestién de los fon-
dos pueden afectar a mujeres y hombres.

En cuarto lugar, los Estados miembros deben adoptar las
medidas adecuadas para evitar toda discriminacién por ra-
z6n de sexo, raza u origen étnico, religiéon o convicciones,
discapacidad, edad u orientacién sexual durante las distin-
tas fases de ejecucién de los Fondos. En particular, la accesi-
bilidad para las personas discapacitadas es uno de los crite-
rios que deben cumplirse en la definicion de las operaciones
cofinanciadas por los Fondos y que deben tenerse en cuenta
en las distintas fases de ejecucion. |[...]

1.2.4. Mejorar el acceso a la financiacién [...]

De acuerdo con estos principios, las directrices para la accion
son las siguientes: [...]

establecer contactos directos con grupos especificos, como
los empresarios jovenes, las mujeres empresarias o grupos
de personas en situacion desfavorecida. [...]

1.3. Directriz: Mas y mejores puestos de trabajo [...]

Por tltimo, uno de los aspectos mas visibles del valor afiadi-
do europeo de los Fondos Estructurales en el periodo 2000-
2006 fue la ayuda proporcionada a los Estados miembros y
las regiones para el intercambio de experiencias y la creacion
de redes en favor de la innovacién. A este respecto, es preci-
so explotar la experiencia adquirida a través de la iniciativa
comunitaria EQUAL mediante la integracion de los princi-
pios sobre los que se asienta, a saber, la innovacién, la trans-
nacionalidad, la asociacién y la integracion de la igualdad
entre hombres y mujeres.

1.3.1. Atraer a més personas para que se incorporen y per-
manezcan en el mercado laboral y modernizar los sistemas
de proteccién social [...]

- aplicacién del Pacto europeo para la igualdad entre hom-
bres y mujeres mediante la integracion de esta cuestion en
todas las politicas y las acciones especificas para incremen-
tar la participacion de la mujer en el empleo, reducir la se-
gregacion en el empleo y combatir las diferencias de retribu-
cién por razén de género y la construccion de estereotipos de
género, y promover entornos de trabajo méds compatibles
con la vida familiar, asi como la conciliacién de la vida pro-
fesional y privada. Es crucial facilitar el acceso a la asistencia
infantil y a los servicios de cuidados para personas depen-
dientes, junto con la incorporacién de la perspectiva de gé-
nero en las politicas y medidas, la sensibilizacién y el dialo-
go entre las partes interesadas, [...]

— luchar contra la discriminacién y promover la aceptacion
de la diversidad en el lugar de trabajo mediante campafias
de formacién y sensibilizacién en las que deberian participar
plenamente las comunidades locales y las empresas. [...]

Publicada en el DOUE, L 291, de 21 de octubre de 2006. Se publica parcialmente.
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DECISION N° 1672/2006/CE DEL PARLAMENTO

EUROPEO Y DEL CONSEJO
DE 24 DE OCTUBRE DE 2006, POR LA QUE SE ESTABLECE UN
PROGRAMA COMUNITARIO PARA EL EMPLEO Y LA
SOLIDARIDAD SOCIAL — PROGRESS'"

EL PARLAMENTO EUROPEO Y EL CONSEJO DE LA
UNION EUROPEA,

Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y, en
particular, su articulo 13, apartado 2, su articulo 129 y su ar-
ticulo 137, apartado 2, letra a),

Vista la propuesta de la Comision,

Visto el dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo,
Visto el dictamen del Comité de las Regiones,

De conformidad con el procedimiento establecido en el arti-
culo 251 del Tratado,

(...)

DECIDEN:

Articulo 1. Creacion y duracion del programa

1. La presente Decision establece el programa comunitario
para el empleo y la solidaridad social, denominado Progress
(en lo sucesivo «el programa»), destinado a apoyar financie-
ramente la ejecucién de los objetivos de la Unién Europea en
materia de empleo y asuntos sociales, conforme a lo estable-
cido en la Comunicacién de la Comision sobre la Agenda So-
cial y, de este modo, contribuir a alcanzar los objetivos de la
Estrategia de Lisboa en dichos dmbitos.

2. El programa se extenderd del 1 de enero de 2007 al 31 de
diciembre de 2013.

Articulo 2. Objetivos generales

1. El programa tendra los siguientes objetivos generales:
(...) b) apoyar, en los &mbitos cubiertos por el programa, el
desarrollo de métodos e instrumentos estadisticos e indica-
dores comunes, en su caso desglosados por sexo y por gru-
po de edad;

(...) 2. Se promovera la integracion de la perspectiva de gé-
nero en todas las secciones y acciones del programa.

Articulo 3. Estructura del programa

El programa se dividird en las cinco secciones siguientes:

1) empleo;

2) proteccion e inclusion social;

3) condiciones de trabajo;

4) no discriminacion y diversidad;

5) igualdad de género.

(...) Articulo 6. Seccién 3: Condiciones de trabajo

La seccion 3 apoyara la mejora del entorno y las condiciones

~ — — —

de trabajo, incluida la salud y seguridad en el trabajo y la
conciliacién de la vida laboral y familiar, mediante:

a) la mejora de la comprensién de la situacién de las condi-
ciones de trabajo, especialmente mediante anélisis, estudios
y, cuando proceda, el desarrollo de estadisticas e indicado-
res, asi como mediante la evaluacion de la eficacia y la inci-
dencia de la legislacion, las politicas y las practicas vigentes;
b) el apoyo a la aplicacién de la legislacion laboral de la Co-
munidad mediante un control eficaz, la organizacién de se-
minarios para los profesionales de dicho dmbito, la elabora-
cién de manuales y la creacién de redes entre los organismos
especializados, incluidos los interlocutores sociales;

¢) la puesta en marcha de acciones preventivas y el fomento
de una cultura de prevencion en materia de salud y seguri-
dad en el trabajo;

d) el refuerzo de la sensibilizacién, la difusién de informa-
cion y el fomento del debate sobre los principales desafios y
aspectos politicos en materia de condiciones de trabajo, en
particular entre los interlocutores sociales y otras partes in-
teresadas.

Articulo 7. Seccion 4: No discriminacion y diversidad

La seccion 4 apoyara la aplicacion efectiva del principio de
no discriminacion y fomentara su integracion en todas las
politicas de la Comunidad mediante:

a) la mejora de la comprension de la situacién en materia de
discriminacién, especialmente mediante analisis, estudios y,
cuando proceda, el desarrollo de estadisticas e indicadores,
asi como mediante la evaluacion de la eficacia y la inciden-
cia de la legislacién, las politicas y las practicas vigentes;

b) el apoyo a la aplicacién de la legislacion de la Comunidad
en materia de no discriminacién mediante un control eficaz,
la organizacion de seminarios para los profesionales de este
ambito y la creacién de redes entre los organismos especiali-
zados en el ambito de la lucha contra la discriminacion;

¢) el refuerzo de la sensibilizacion, la difusion de informa-
cion y el fomento del debate sobre los principales desafios y
aspectos politicos en materia de discriminacion, asi como la
integracién de la no discriminacion en todas las politicas de
la Comunidad, en particular entre los interlocutores sociales,
las ONG y otras partes interesadas;

Publicada en el DOUE L315, de 15 de noviembre de 2006. Se publica parcialmente.
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d) el desarrollo de la capacidad de las principales redes de la
Comunidad para fomentar y desarrollar objetivos politicos
y estrategias de la Comunidad en el &mbito de la lucha con-
tra la discriminacion.

Articulo 8. Seccion 5: Igualdad de género

La seccién 5 apoyara la aplicacion efectiva del principio de
igualdad de género y fomentara la integracion de la pers-
pectiva de género en todas las politicas de la Comunidad
mediante:

a) lamejora de la comprensién de la situacién de las cuestio-
nes relativas a la igualdad de género y a la integracion de la
perspectiva de género, especialmente mediante andlisis, es-
tudios y el desarrollo de estadisticas y, cuando proceda, de
indicadores, asi como mediante la evaluacién de la eficacia y
la incidencia de la legislacion, las politicas y las practicas vi-
gentes;

b) el apoyo a la aplicacion de la legislacién de la Comunidad
en materia de igualdad de género mediante un control efi-
caz, la organizacion de seminarios para los profesionales de
este ambito y la creacién de redes entre los organismos es-
pecializados en el &ambito de la igualdad de género;

¢) el refuerzo de la sensibilizacion, la difusion de informa-
cion y el fomento del debate sobre los principales desafios y
aspectos politicos relativos a la igualdad de género y ala in-
tegracion de la perspectiva de género entre los interlocuto-
res sociales, las ONG y otras partes interesadas;

d) el desarrollo de la capacidad de las principales redes de la

Comunidad para apoyar y desarrollar las estrategias y los
objetivos politicos de la Comunidad para fomentar la igual-
dad de género.

(...) Articulo 17. Financiacion

1. Para el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2007 y
el 31 de diciembre de 2013, la dotacion financiera para la eje-
cucién de las actividades comunitarias previstas en la pre-
sente Decision serd de 657 590 000 EUR (*).

2. Para todo el periodo de duracion del programa, el desglo-
se financiero entre las diferentes secciones deberd respetar
los siguientes limites minimos:

Seccion 1 .....EMpleo ..o

Seccion 2 ......Proteccion e inclusién social....

Seccion 3 ......Condiciones de trabajo
Seccion 4 .....No discriminacion y diversidad ......23 %
Seccion 5 .....Igualdad de género .........ccccovcvnance 12 %

(...) Articulo 20. Entrada en vigor

La presente Decision entrara en vigor a los veinte dias de su
publicacion en el Diario Oficial de la Unién Europea.
Hecho en Estrasburgo, el 24 de octubre de 2006.

Por el Parlamento Europeo

El Presidente

J. BORRELL FONTELLES

Por el Consejo

La Presidenta

P. LEHTOMAKI

LEY 33/2006, DE 30 DE OCTUBRE, SOBRE IGUALDAD DEL
HOMBRE Y LA MUJER EN EL ORDEN DE SUCESION DE LOS
TITULOS NOBILIARIOS 2

EXPOSICION DE MOTIVOS

Actualmente la posesion de un titulo nobiliario no otorga
ningun estatuto de privilegio, al tratarse de una distincién
meramente honorifica cuyo contenido se agota en el derecho
a usarlo y a protegerlo frente a terceros.

En la concesion de dignidades nobiliarias de caracter perpe-
tuo, a sunaturaleza honorifica hay que afiadir la finalidad de
mantener vivo el recuerdo histdrico al que se debe su otor-
gamiento, razén por la cual la sucesion en el titulo queda
vinculada a las personas que pertenezcan al linaje del bene-
ficiario de la merced. Este valor puramente simbdlico es el
que justifica que los titulos nobiliarios perpetuos subsistan

Publicada en el BOE nim. 260, de 31 de octubre.

en la actual sociedad democratica, regida por el principio de
igualdad de todos los ciudadanos ante la ley.

Sin embargo, las normas que regulan la sucesién en los titu-
los nobiliarios proceden de la época histdrica en que la no-
bleza titulada se consolidé como un estamento social privi-
legiado, y contienen reglas como el principio de masculini-
dad o preferencia del varén sin duda ajustadas a los valores
del antiguo régimen, pero incompatibles con la sociedad ac-
tual en la cual las mujeres participan plenamente en la vida
politica, econémica, cultural y social.

Esta plena igualdad del hombre y la mujer en todas las esfe-
ras juridicas y sociales se reconoce en la Convencion para la
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Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer, adoptada en Nueva York el 18 de diciembre de
1979, y ratificada por Espafia en 1984.

El principio de plena igualdad entre hombres y mujeres de-
be proyectarse también sobre las funciones meramente re-
presentativas y simbdlicas, cuando éstas son reconocidas y
amparadas por las leyes. Los sucesivos poseedores de un
titulo de nobleza perpetuo se limitan a mantener vivo el re-
cuerdo de un momento de nuestro pasado histdrico. Es jus-
to que la presente Ley reconozca que las mujeres tienen el
mismo derecho que los varones a realizar esta funcion de
representar simbolicamente a aquél de sus antepasados
que, por sus méritos excepcionales, mereci6 ser agraciado
por el Rey.

Articulo 1.

El hombre y la mujer tienen igual derecho a suceder en las
Grandezas de Espana y titulos nobiliarios, sin que pueda
preferirse a las personas por razon de su sexo en el orden re-
gular de llamamientos.

Articulo 2.

Dejarén de surtir efectos juridicos aquellas previsiones de la
Real Carta de concesi6n del titulo que excluyan a la mujer de
los llamamientos o que prefieran al varén en igualdad de li-
neay de grado os6lo de grado en ausencia de preferencia de
linea o que contradigan de cualquier modo el igual derecho
a suceder del hombre y de la mujer.

En estos supuestos, los jueces y tribunales integraran el or-
densucesorio propio del titulo aplicando el orden regular de
suceder en las mercedes nobiliarias, en el cual, conforme alo
prevenido por el articulo anterior, no se prefiere a las perso-
nas por razén de su sexo.

Disposicion transitoria tinica.

En la aplicacion de la presente Ley a los titulos nobiliarios
concedidos antes de su vigencia se observaran las siguientes
normas:

1. Las transmisiones del titulo ya acaecidas no se reputardn
invalidas por el hecho de haberse realizado al amparo de la
legislacion anterior.

2. Si se pretendiera la rehabilitacién de un titulo nobiliario
vacante, se reputaran validas las transmisiones realizadas
conforme a la legislacion anterior hasta su tltimo poseedor
legal, con respecto del cual y observando las previsiones de
esta Ley, habra de acreditarse la relacion de parentesco por
quien solicite la rehabilitacién.

3. No obstante lo previsto por el apartado 1 de esta disposi-
cion transitoria, la presente Ley se aplicard a todos los expe-
dientes relativos a Grandezas de Espafia y titulos nobiliarios
que el dia 27 de julio de 2005 estuvieran pendientes de reso-
luciéon administrativa o jurisdiccional, tanto en la instancia
como en via de recurso, asi como a los expedientes que se
hubieran promovido a partir de aquella fecha, en la cual se
presento la originaria proposicion de ley en el Congreso de
los Diputados. La autoridad administrativa o jurisdiccional
ante quien penda el expediente o el proceso concedera de
oficio trdmite a las partes personadas a fin de que aleguen lo
que a su derecho convenga de conformidad con la nueva
Ley en el plazo comtin de cinco dias.

4. Quedan exceptuados de lo previsto en el apartado ante-
rior aquellos expedientes en los que hubiera recaido senten-
cia firme en el momento de la entrada en vigor de la presen-
te Ley.

Disposicion derogatoria tinica.

Quedan derogadas todas las disposiciones de igual o infe-
rior rango que se opongan a lo establecido en la presente
Ley.

Disposicion final primera.

Se habilita al Gobierno para desarrollar, a propuesta del Mi-
nistro de Justicia, lo previsto en la presente Ley.

Disposicion final segunda.

Esta Ley entrara en vigor a los veinte dias de su completa
publicacion en el «Boletin Oficial del Estado». [...]

REFLEXIONES A LA LEY 33/2006, DE 30 DE OCTUBRE,
SOBRE IGUALDAD DEL HOMBRE Y LA MUJER EN EL
ORDEN DE SUCESION DE LOS TiTULOS NOBILIA-
RIOS

Sorprendida es la palabra que mejor describe el estado de
animo que la lectura de esta ley me produjo por varias razo-
nes que trataré de explicar. La primera de ellas es de carac-
ter formal. La Ley es breve, escasos dos articulos, una dispo-
sicion transitoria tinica con una gran enjundia, otra deroga-
toria y dos finales y, sobre todo, una “Exposicién de Moti-
vos” que no tiene desperdicio y donde se le resta toda im-
portancia al asunto que se regula porque «la concesion de
dignidades nobiliarias de caracter perpetuo tiene una natu-
raleza honorifica» y un «valor puramente simbélico». No es-
toy plenamente de acuerdo con esta afirmacion pues esta
claro que el uso de los titulos nobiliarios supone el homena-
je y reconocimiento a las especiales cualidades de un ante-
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pasado que merecio la concesion primigenia de la dignidad,
y tiene por tanto un importante componente sentimental de
gratitud unido al linaje que refuerza los vinculos familiares
para quien los disfruta, del que en ningtin caso puede ser
privada la mujer por razén de su sexo.

Centrandonos en el fondo, dos cuestiones merecen ser teni-
das en cuenta. A) La primera es la evolucién normativa y ju-
risprudencial’ que ha tenido el asunto en nuestro pasado
legislativo, respecto a lo cual cabe decir que en el tema de la
sucesion de los titulos nobiliarios -regulados por lo general
histéricamente conjuntamente con el de sucesion en la Co-
rona' -, podemos distinguir cuatro etapas bien diferencia-
das. Una primera que partiendo de la Edad Media abarcaria
hasta el afio 1986 donde los derechos de sucesion de la no-
bleza estaban basados en los criterios de masculinidad, pri-
mogenitura y representacién. Una segunda etapa que com-
prenderia los afios transcurridos entre 1987 y 1997 donde se
emiten once sentencias del TS, dos de ellas refrendadas por
el propio TC, favorables a la sucesién de titulos nobiliarios
de la mujer. Una tercera que abarcaria desde la polémica
sentencia de 3 de Julio de 1997, en la que de nuevo se acoge
el principio de preferencia del varén en materia nobiliaria
hasta la promulgacion de laley 33/2006 . Y, por tltimo, una
cuarta etapa a raiz de la entrada en vigor de lanorma que co-
mento. B) Un breve analisis del contenido e importancia de
la misma constituye el segundo aspecto de interés sobre el
fondo de los mencionados al principio. Esquemadticamente

por razones de espacio hay que destacar entre sus logros
que: 1. Elimina la discriminacion por razén de sexo en la su-
cesion de las Grandezas de Espafia y otros titulos nobilia-
rios. Puesto que «el principio de plena igualdad entre hom-
bres y mujeres debe proyectarse también sobre las funciones
meramente representativas y simboélicas» y ademas las mu-
jeres «tienen el mismo derecho que los varones a realizar es-
ta funcion de representar simbdlicamente a aquel de sus an-
tepasados que, por sus méritos excepcionales, mereci6 ser
agraciado por el Rey». En definitiva, la ley considera que «el
principio de masculinidad o preferencia del varén» que re-
gia hasta su aprobacion en la sucesién de los titulos nobilia-
rios es «incompatible con la sociedad actual en la cual las
mujeres participan plenamente de la vida politica, econémi-
ca, cultural y social» y 2. Pretende consagrar el principio de
seguridad juridica evitando las oscilaciones jurisprudencia-
les a las que he hecho alusion en las lineas que anteceden
puesto que esta norma permitird que en la practica forense
se aplique «el orden regular de suceder en las mercedes no-
biliarias, en el cual no se prefiere a las personas por razén de
su sexo», mientras que entre sus fallos o incongruencias no
puedo dejar de hacer mencién a: 1. Deja al margen la suce-
sién en los titulos de la Corona, los vinculados tradicional-
mente al sucesor al Trono y los de la Casa Real que se rigen
por su propia normativa, cuestion que constituye una nove-
dad historica tal y como se puede observar en nota 2. . Al su-
primirse del texto de la ley toda alusién a la sucesién mo-

Son muy frecuentes las sentencias que recurren al Derecho histérico en materia de titulos nobiliarios, sobre todo respecto al orden sucesorio. Sobre este par-
ticular se muestra muy documentada y merece la pena consultarse Patricia Zambrana Moral, Historia juridica: Valoraciones critico-metodolégicas, considera-
ciones doctrinales alternativas y espacio europeo, Zaragoza-Barcelona, 2006.

En lo relativo a la sucesion en la Corona la STS niim. 921/1993 (Sala de lo Civil), de 13 de octubre, planteaba la diferencia entre la sucesién a la Corona y a
los mayorazgos, partiendo de la Ley 40 de Toro —segtin la cual, nacidos los mayorazgos de la autonomia de la voluntad como acto de ejercicio de una pre-
rrogativa real, puede quien lo instituye establecer el régimen sucesorio y s6lo cuando no se establezcan reglas se aplicaran las disposiciones contenidas en dicho
precepto- y de Partidas, II, 15, 2 -se establece para el caso de muerte de todos los descendientes que debe heredar «el Reyno el mas propincuo pariente que
oviesse, seyendo ome para ello, non aviendo fecho cosa, porque lo deviesse perder», criterio ratificado por la Novisima Recopilacion, 111, 1, 5 al deferir la suce-
sién a la Corona al «primer y més cercano pariente del ltimo reinante, sea varon o hembra»-. Y este régimen sucesorio de la Corona se suele entender aplica-
ble a «los grandes sefnores de la tierra que la han de mantener en justicia y libertad» Se argumenta que la STS de 17 de octubre de 1984 «ademas de reiterar el
criterio, disipa todas las dudas» ya que prescindié de aplicar la Ley 40 de Toro y la Pragmética de 5 de abril Felipe IIT (Novisima Recopilacién, X, 17, 9), que
fue derogada por Felipe V en 1713. En el principio de propincuidad insiste la STS nim. 265/2005 (Sala de lo Civil, Seccién 17), de 15 de abril, (aunque recono-
ce que «la piedra angular en las sucesiones nobiliarias no es la propincuidad, sino la representacion» porque «efectivamente, la aplicacion de la Partida IT'y de
la Ley 5" de la Novisima Recopilacion, que rigen la Sucesién en la Corona de Espafa, y que se aplica a la de los Titulos Nobiliarios en linea regular (carentes
de regulacion propia sobre la sucesion en la Carta de Concesion), parte en la descendencia colateral, del “principio de propincuidad” o de mayor proximidad
(mejor grado y mayor edad, y segtin la Ley, en la linea de descendencia entre ellos, a falta, en uno de los grados, de varén, se permite la de la mujer, que es
cosa distinta de la resuelta en su dia por la Sentencia de la Audiencia de Sevilla) y de acuerdo con ello, como la Sentencia del Juzgado lo ha aplicado, procede
mantenerla en este aspecto».

Me refiero ala STC. nim. 126 /1997 (Pleno), de 3 de julio, que resuelve una cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Audiencia Provincial de Madrid
respecto al articulo 1° de la Ley de 4 mayo 1948; el articulo 5 del Decreto de 4 junio 1948; el articulo 13 de la Ley de Desvinculacion de 1820; las Leyes 8 y 9, del
Titulo 17, del Libro X de la Novisima Recopilacién y Partidas, II, 15, 2, por supuesta vulneracion del articulo 14 de la Constitucién espaiiola, en relacion con el
orden de sucesién en los titulos nobiliarios. Se desestima estableciendo que «la legislacién histérica aplicable a la sucesion regular en los titulos nobiliarios y,
en particular, la Partida, II, 15, 2, de la que deriva la regla o criterio de la preferencia del varén sobre la mujer en igualdad de linea y grado, aplicable en virtud
de lo dispuesto en el art. 13 de la Ley de 11 de octubre de 1820 y el art. 1 de la Ley de 4 de mayo de 1948, no es contraria al art. 14 CE». Esta sentencia sera
tomada como referencia basica por el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) en su fallo ntim. 129/1999, de 19 de febrero, manteniendo idéntica linea argumental;
asi como en los de 13 de diciembre de 1997 (nim. 1114/1997 y nim. 1115/1997). En la STS ntim. 468/2000 (Sala de lo Civil), de 11 de mayo, se insiste que
Partidas, II, 15, 2 (donde se contienen las reglas de sucesion a la Corona y a los mayorazgos regulares) constituye una disposicion bésica, habida cuenta de que
el orden de suceder en las dignidades nobiliarias se atiene a lo dispuesto en la concesién y, en su defecto, a lo establecido en la sucesién de la Corona espafio-
la, en la que se sigue el orden regular de primogenitura y representacién, siendo preferida siempre la linea anterior a las posteriores; en la misma linea, el grado
mas préximo al mas remoto; en el mismo grado, el varén a la hembra, y en el mismo sexo, la persona de mas edad a la de menos. Asimismo, remite a las Leyes
40 y 45 de Toro (esta ultima se incluye en Novisima Recopilacion, XI, 24, 1) y a la Real Cédula de Carlos IV de 29 de abril de 1804 (Novisima Recopilacion, VI,
1, 25). La misma disposicion de Partidas, II, 15, 2, en materia de titulos nobiliarios e insistiendo en que el «principio de masculinidad en titulos nobiliarios no
presenta caracter discriminatorio», se recoge en la STS (Sala de lo Civil, Seccién 1%), nim. 173/2004, de 10 de marzo; asi como en la STS ndm. 1247/2004 (Sala
de lo Civil, Seccién 17%), de 30 diciembre. Se ha de decir que la varias veces citada ley de Partidas de esta nota no recoge una tradicién castellana precedente sino
que su redaccién esta inspirada en la glosa bolofesa.

En este periodo, todas las sentencias que se han publicado han sido favorables a los intereses masculinos y las mujeres descendientes de nobles se han visto
abocadas a interponer recursos ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo fundamentados en el art. 14 de CE y en la Convencion para la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer adoptada en de Nueva York, el 18 de Diciembre de 1979 y ratificada por Espafia en 1984,
ambos textos contrarios a cualquier discriminacién por cuestién de sexo.
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narquica, cualquier reforma acerca de la subida al Trono de
una mujer por delante de un varén deberd hacerse median-
te la reforma de la Constitucién. 2. En cuanto a la retroacti-
vidad, la redaccién de la Disposicién Transitoria Unica es
profusa y confusa por lo que su aplicacién no quedara en el
futuro exenta de polémica. En este aspecto pueden darse
cuatro situaciones, a saber: a) transmisiones de titulos reali-
zadas conforme a la legislacién anterior. Son vélidas a la luz
delanueva ley; b) rehabilitacién de titulos. Vélidas las trans-
misiones realizadas hasta su tltimo poseedor legal y a partir
de éste se aplica la nueva ley; c) expedientes pendientes de reso-
lucién judicial o administrativa en instancia o en via de recurso a
27 de Julio de 2005, dia en que se present6 la propuesta de ley
en el Congreso, y los promovidos a partir de esa fecha. Rige
laley 33/2006 y d) “expedientes en los que hubiera recaido
sentencia firme en el momento de la entrada en vigor de la
ley”. Quedan exceptuados de la aplicacién de la ley 33 /2006.
De estos cuatro supuestos el c) es el que mayores problemas
plantea a priori, pues al no tratarse de una ley especial lo es-
perado hubiera sido que entrase en vigor veinte dias des-
pués de su publicacion integra en el BOE y con efecto a fecha
de su aprobacion; por tanto, la retroaccién de los efectos de
la Disposicion Transitoria a la fecha antes mencionada con-
culca, a mi entender, los principios de seguridad juridica y
publicidad de las normas y, 3. La ley 33/2006 no elimina la

discriminacién pues si bien incide en la igualdad por razén
de sexo mantiene la preferencia por razén de edad. En con-
clusion, la ley que comento, que a primera vista parece 16gi-
ca con los tiempos actuales, no logra solucionar la proble-
mética derivada de la sucesién de titulos nobiliarios al tra-
tarse en suma de un absurdo particularismo del que el legis-
lador ha tardado veintiocho afios, contados desde la CE, en
darse cuenta. ;Por qué si se trata de un reconocimiento de
una situacién anterior al régimen democratico -en su mayo-
ria surgida en la Edad Media- y el objetivo no es sino «man-
tener viva la memoria histérica», ahora se tratan de cambiar
los pardmetros en los cuales dichos titulos fueron concedi-
dos tal y como parece indicar el art. 2° aludiendo a una si-
tuacion preconstitucional y a todas luces anticonstitucio-
nal'’ pues no va en consonancia con el texto del Preambulo
de la propia CE que proclama el respeto a las tradiciones e
instituciones? ;No serfa mejor solucién, al objeto de evitar
discriminaciones por cualquier motivo que la sucesién en el
uso de un determinado titulo nobiliario fuera por designacién
del que lo ostenta en ese momento siempre con una condicio-
nes minimas razonadas fijadas por los propios nobles? ;Por
qué ha salido adelante esta Ley 33 /2006 de marcado caracter
particularista anticipandose a la Ley de Igualdad? (Maria En-
carnacién Gémez Rojo, Profesora Titular de Historia del De-
recho y de las Instituciones. Universidad de Malaga).

REAL DECRETO 1202/2000,
DE 20 DE OCTUBRE, POR EL QUE SE MODIFICA EL REGLAMENTO
DE DESTINOS DEL PERSONAL MILITAR PROFESIONAL, APROBADO
POR EL REAL DECRETO 431/2002, DE 10 DE MAYO'3,

La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, dedica su
titulo II, capitulo III, a los derechos de las funcionarias pu-
blicas que sean victimas de violencia de género. Estos dere-
chos se refieren a tres &mbitos concretos: reduccién o reor-
denacion del tiempo de trabajo, movilidad geografica y si-
tuacion de excedencia voluntaria.

En lo que se refiere a la movilidad geografica, la disposicién
adicional novena de la propia Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, ha modificado la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
medidas para la reforma de la Funcién Ptblica, permitiendo
que las funcionarias civiles victimas de violencia de género
pudieran solicitar el cambio de puesto de trabajo. Posterior-

mente, el Real Decreto 255/2006, de 3 de marzo, que ha mo-
dificado el Reglamento General de Ingreso del Personal al
servicio de la Administracién General del Estado y de Pro-
visién de Puestos de Trabajo y Promocion Profesional de los
Funcionarios de la Administracién General del Estado,
aprobado por Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, esta-
blecio el procedimiento para hacer valer el derecho de cam-
bio de puesto de trabajo.

La importancia de estas medidas para la proteccién integral
contra la violencia de género aconseja que los cambios expe-
rimentados en el &mbito de la Administracion General del
Estado sean recogidos en el Reglamento de destinos del per-
sonal militar profesional, de manera que las militares que se-

La STS nim. 96/1996 (Sala de lo Civil), de 13 de febrero, indica que «la sucesion de los Titulos o dignidades nobiliarias se rige por el orden regular que tra-
dicionalmente se ha seguido en la materia, a tenor de lo preceptuado en el articulo 5 del Decreto de 4 junio de 1948, en cuanto se remite al art. 1 de la Ley (...)
de 4 mayo 1948, y en defecto de lo dispuesto en la Carta de creacion del mismo, cuando, en efecto, existe un orden especifico para suceder en dicha Carta. Esta
disposicién no ha sido derogada ni modificada. Esta plenamente vigente y a ella hay que atenerse para deferir esta sucesion, la cual, por tanto, en los titulos
nobiliarios debe ajustarse a las previsiones contenidas en ese articulo 5.° del Decreto 4 junio 1948, que por remisién al articulo 13 de la Ley desvinculadora de
27 septiembre 1820, conecta con la Ley 2, Titulo XV, Partida Segunda, Ley XL de Toro, y Leyes 8 y 9 del Titulo XVII del libro X de la Novisima Recopilacion,
que establecen la preferencia absoluta de la linea recta descendente sobre la colateral y ascendente, dentro de la misma linea, el grado més proximo al més
remoto y, dentro del mismo grado, el varén a la hembra y, en igualdad de sexo, el de mayor edad sobre el menor, combinando con los principios de primoge-
nitura, representacion y masculinidad».

Publicado en el BOE nimero 252, de 21 de octubre de 2006.
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an objeto de violencia de género puedan acogerse a simila-
res medidas de proteccién que las funcionarias civiles.

En su virtud, a propuesta del Ministro de Defensa, con la
aprobacion previa del Ministro de Administraciones Ptibli-
cas, de acuerdo con el Consejo de Estado y previa delibera-
cion del Consejo de Ministros en su reunion del dia 20 de oc-
tubre de 2006,

DISPONGO:

Articulo tnico. Modificacién del Reglamento de destinos
del personal militar profesional, aprobado por el Real De-
creto 431/2002, de 10 de mayo.

El Reglamento de destinos del personal militar profesional,
aprobado por el Real Decreto 431/2002, de 10 de mayo, que-
da modificado como sigue:

Uno. El apartado 4 del articulo 6 queda redactado del si-
guiente modo:

«4. Se podran otorgar sin publicacién previa las siguientes
vacantes:

Las vacantes de libre designacion de acuerdo con las normas
que establezca el Ministro de Defensa.

Las vacantes, cualquiera que sea su forma de asignacion, que
se oferten a quienes finalicen la ensefianza militar de forma-
cién y, en su caso, de perfeccionamiento o de altos estudios
militares.

Las vacantes que se asignen a las militares victimas de vio-
lencia de género.»

Dos. Se afiade al articulo 15.5, sobre el turno especial, el pa-
rrafo e), redactado del siguiente modo:

«e) Las militares que se encuentren ocupando un destino en
aplicacion del articulo 21 bis, si el destino del turno especial
es en el mismo término municipal de donde sali6 por dicho
motivo, o en tanto se esté en uso de los derechos de la asis-
tencia social integral.»

Tres. El titulo de la seccién 4°. del capitulo IV queda redacta-
do del siguiente modo:

«SECCION4". ASIGNACION DE PUESTOS DURANTE LOS PERIODOS
DE EMBARAZO Y LACTANCIA O POR RAZONES DE VIOLENCIA DE-
GENERO»

Cuatro. Se afiade un nuevo articulo 21 bis, redactado del si-
guiente modo:

«Articulo 21 bis. Asignacion de puestos a la militar victima
de violencia de género.

La militar victima de violencia de género que, para hacer
efectiva su proteccion o el derecho a la asistencia social inte-
gral, se vea obligada a abandonar el destino donde venia
prestando sus servicios, podra solicitar la asignacién de un
nuevo destino en el mismo término municipal o en otro di-
ferente.

En la peticién se hara una relacion por orden de preferencia
del término o términos municipales, y dentro de éstos las
unidades, centros u organismos, a los que se solicita el tras-
lado. Esta petici6n ird acompafiada de una copia de la orden
de proteccién o, excepcionalmente hasta tanto se dicte dicha
orden, del informe del Ministerio Fiscal que indique la exis-
tencia de indicios de que la demandante es victima de vio-
lencia de género.

El nuevo destino asignado debera figurar en la plantilla de
destinos, encontrarse vacante y su nivel retributivo no ser
superior al del destino de origen. La militar debera reunir los
requisitos exigidos en la plantilla de destinos. Para la asig-
nacién del destino, entre las posibles vacantes existentes en
el término o términos municipales solicitados, se tendrd en
cuenta aquella cuya cobertura sea prioritaria.

En el caso de que no existan vacantes con las caracteristicas
requeridas, se comunicara a la solicitante aquellos términos
municipales mds proximos a los solicitados y en los que exis-
tan vacantes, a efectos de que pueda manifestar sus prefe-
rencias.

La asignacion del destino tendra cardcter forzoso.

En el caso de que la militar sea de nuevo victima de violen-
cia de género o se requiera para recibir la asistencia social in-
tegral, podra solicitar un nuevo destino, por el mismo pro-
cedimiento descrito en este articulo, aunque no haya cum-
plido el tiempo minimo de permanencia en su destino.»
Disposicién derogatoria tinica. Derogacion normativa.
Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior
rango se opongan a lo dispuesto en este real decreto.
Disposicion final tinica. Entrada en vigor.

El presente real decreto entrard en vigor el dia siguiente al de
su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado».
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LEY 6/20006, DE 24 DE OCTUBRE, DEL GOBIERNO DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA19.

EXPOSICION DE MOTIVOS

(...) Enlos Capitulos Iy Il del Titulo II, referido al Consejo de
Gobierno, destaca la inclusion, por vez primera en nuestro
ordenamiento juridico, de la exigencia de que la designacién
de integrantes del Consejo de Gobierno atienda al principio
de presencia equilibrada de hombres y mujeres. No se trata,
en efecto, de una mera declaracién retérica, sino de una op-
cion acorde con las exigencias del articulo 9.2 de la Constitu-
cion, dirigida a la consecucion real y efectiva en nuestra Co-
munidad Auténoma de la igualdad entre hombres y mujeres.
Asimismo, se establecen, por primera vez, las atribuciones de
las personas titulares de las Consejerias en su condicién de
miembros del Consejo de Gobierno y se regula de forma mas
sistematica y detallada el nombramiento, cese, suplencia y
estatuto personal de quienes integran el Consejo de Gobier-
no, excepcion hecha de su Presidente o Presidenta.

(...) TITULO II. DEL CONSEJO DE GOBIERNO
CAPITULO . De la composicion

Articulo 18. Composicién.

1. El Consejo de Gobierno se compone de las personas titu-
lares de la Presidencia de la Junta de Andalucia, de la Vice-
presidencia o Vicepresidencias, en su caso, y de las Conseje-
rias.

2. Igualmente, seran personas miembros del Consejo de Go-
bierno los Consejeros y las Consejeras sin cartera.

3. En las designaciones de las personas integrantes del Con-
sejo de Gobierno que realice el Presidente o la Presidenta de
la Junta de Andalucia, cada sexo estara representado en, al
menos, un cuarenta por ciento.

(...) TITULO VI. DEL REGIMEN DE LAS FUNCIONES Y
ACTOS DEL GOBIERNO

CAPITULO . Del ejercicio de la iniciativa legislativa y la potes-
tad reglamentaria

Articulo 43. De la iniciativa legislativa.

(...) 2. El procedimiento de elaboracion de los proyectos de
ley se iniciara en la Consejeria competente mediante la ela-
boracién del correspondiente anteproyecto, que ird acompa-
flado por una memoria justificativa, los estudios e informes
sobre la necesidad y oportunidad del mismo, la memoria so-
bre el impacto por razén de género de las medidas que se es-
tablezcan, asi como por una memoria econémica que con-

tenga la estimacion del coste a que dard lugar y su forma de
financiacion.

Articulo 45. Procedimiento de elaboracién de los reglamen-
tos.

1. La elaboracion de los reglamentos se ajustard al siguiente
procedimiento:

a) La iniciacién del procedimiento de elaboracién de un re-
glamento se llevard a cabo por el centro directivo competen-
te, previo acuerdo de la persona titular de la Consejeria, me-
diante la elaboracion del correspondiente proyecto, al que se
acompanard un informe sobre la necesidad y oportunidad
de aquél, asi como una memoria econdmica que contenga la
estimacion del coste a que dard lugar y su forma de finan-
ciacion y una memoria sobre el impacto por razén de géne-
ro de las medidas que se establezcan en el mismo.

COMENTARIO A LA LEY 6/2006, DE 24 DE 0CTUBRE,
DEL GOBIERNO DE LA COMUNIDAD AUTONOMA
DE ANDALUCIA. COMPOSICION PARITARIA.

La reciente Ley del Gobierno de la Comunidad Auténoma
de Andalucia regula el régimen juridico y administrativo del
Consejo de Gobierno y el estatuto de sus miembros. Es inte-
resante destacar, en primer lugar, el cuidado empleo que la
Ley hace del lenguaje, posibilitando siempre la visibilidad
de los cargos y érganos que regula cuando son desempena-
dos por mujeres. Asi, se utiliza siempre la referencia tanto al
Presidente como a la Presidenta, entre otros, o bien se hace
referencia a la Presidencia o a la persona titular de la Presi-
dencia, o de la Vicepresidencia o las Consejerias.

Otro de los aspectos destacables de la norma esté constituido
por la inclusién de la paridad en la composicién del Consejo
de Gobierno: como indica ya su Exposicién de Motivos “des-
taca la inclusién, por vez primera en nuestro ordenamiento
juridico, de la exigencia de que la designacion de integrantes
del Consejo de Gobierno atienda al principio de presencia
equilibrada entre hombres y mujeres”. Es en el articulo 18.3
donde se establece que “En las designaciones de las personas
integrantes del Consejo de Gobierno que realice el Presiden-
te 0 la Presidenta de la Junta de Andalucia, cada sexo estara
representado en, al menos, un cuarenta por ciento”.

Publicada en el BOJA niim. 215, de 7 de noviembre. Se reproduce parcialmente.

Asf lo expresa Marfa Luisa BALAGUER CALLEJON en referencia a la paridad electoral. Afirma “que esta integracién, se considera por el movimiento femi-
nista como una condicién imprescindible, no sélo para la integracién de la mujer en la vida politica, sino como un efecto indirecto en los cambios legislativos
y de habitos sociales, imprescindibles para esa nueva reformulacién del contrato social horizontal. La integracion de la mujer en la vida politica, va a generar
un cambio en la sociedad, no solamente para esas mujeres, que se integran en la vida ptblica, sino que se piensa que la actuacién de esas mujeres tendra un
fuerte impacto en el cambio de los habitos sociales, forzando al conjunto de la sociedad a valorar de forma diferente la vida privada, el &mbito doméstico y el
reparto de las tareas entre el hombre y la mujer” (Maria Luisa BALAGUER CALLEJON, “Desigualdad compensatoria en el acceso a cargos representativos en
el ordenamiento-juridico espafol”, en Articulo 14. Una perspectiva de género. Boletin de informacién y andlisis juridico, nim. 4, mayo 2000, p. 3).
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La paridad se configura como un instrumento de integracién
de la mujer en la vida politica™". En esta linea, la Junta de An-
dalucia en el afio 2003 aprob¢ la Ley 18/2003 de Medidas Fis-
cales y Administrativas, donde el articulo 140 establecia la
composicion paritaria de los érganos consultivos y de aseso-
ramiento de la Administracion de la Junta de Andalucia, exi-
giendo que cada sexo estuviera representado, al menos, en
un 40 por ciento . Posteriormente, se introdujo la paridad en
la composicién del Consejo Audiovisual de Andalucia y, por
eso, la Ley 1/2004, de 17 de diciembre, de creacion de ese or-
gano, establecia en su articulo 5, punto 5 que “La composi-
cion del Consejo Audiovisual de Andalucia respetara el prin-
cipio de paridad de género, pudiendo ser solo seis de sus
miembros personas del mismo sexo”. Mas tarde, se sigue el
mismo criterio en la composicién del Consejo Consultivo de
Andalucia y la Ley 4/2005, de 8 de abril, establece en su arti-
culo 5 que su composicion y posterior renovacién responde-
ran a criterios de participacion paritaria de hombres y muje-
res. A tal efecto, ambos sexos deberan estar representados en,
al menos, un cuarenta por cien de los miembros en cada caso
designados”. Ese mismo afio 2005, se modifica la Ley 1/1986,
Electoral de Andalucia por la Ley 5/2005, introduciendo la
paridad electoral y estableciendo que en la presentacion de
candidaturas se alternaran hombres y mujeres, ocupando los

de un sexo los puestos impares y los del otro los pares . Esta
misma linea se ha seguido en disposiciones infralegales y, co-
mo ejemplo, puede indicarse, el Decreto 239/2005, de 2 de
noviembre, del Consejo Andaluz de Bibliotecas y Centros de
Documentacion, establece en su articulo 2 la composicién pa-
ritaria. Puede concluirse, asi, que la Ley del Gobierno se in-
serta en la voluntad politica de la Junta de Andalucia de in-
troducir la paridad en la composicion de sus 6rganos.

Un tercer punto a resaltar sobre esta Ley del Gobierno es que
contempla la necesidad de efectuar una memoria sobre el
impacto por razén de género en la fase inicial de elaboracion
de disposiciones normativas legales y reglamentarias. Para
las primeras, el art. 43.2 recoge que la elaboracién de un pro-
yecto de ley comenzard por la realizacién del anteproyecto
por la Consejeria competente al que se acompaiiard —entre
otro material- una memoria sobre el impacto por razén de
género de las medidas que se establezcan en ese anteproyec-
to. Es el art. 45 el que recoge que también en el procedimien-
to de elaboracion de los reglamentos, en el inicio del proce-
so, junto al proyecto, serd preciso realizar una memoria si-
milar de las medidas que en esa norma se pretendan recoger.
(Maria Dolores Cabello Ferndndez. Profesora de Derecho
Constitucional de la Universidad de Malaga).

LEY 8/20006, DE 24 DE OCTUBRE, DEL ESTATUTO DE LOS
ANDALUCES EN EL MUNDO?3

Articulo 11. Igualdad entre géneros

Los andaluces y andaluzas en el exterior podran tener acceso
a aquellas actuaciones desarrolladas por la Junta de Andalu-
cia que tengan como fin promover la igualdad de oportuni-
dades entre hombres y mujeres en todos los &mbitos de par-

ticipacion politica, asociativa, cultural, social y econémica.
Enla ejecucién de todo lo regulado enla presente Ley, la Jun-
ta de Andalucia tendra en cuenta de modo transversal el
principio de igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres [...]

Sobre el 40 por ciento “se entiende que la paridad la constituye siempre una proporcion del 60 y el 40 por ciento de la representacién por género, es decir
que se guarde esa ponderacién dejando un margen del 10 por ciento que no puede resultar nunca significativo en ninguno de los dos géneros, y que una con-
sideracién mas exacta, del cincuenta al cincuenta, podria acarrear dificultades innecesarias en unos nombramientos en los que hay que combinar a veces la per-
sonalidad y el prestigio profesional de los componentes de algunos de estos 6rganos” (Maria Luisa BALAGUER CALLEJON, “Comentario a la Ley andaluza
18/2003, de Medidas Fiscales y al Decreto 93/2004 de la Junta de Andalucia, de impacto de género. Avance a la paridad”, en Articulo 14. Una perspectiva de

género. Boletin de informacién y andlisis juridico, nim. 15, mayo 2004, p. 15).

Sobre paridad electoral también pueden verse Angel RODRIGUEZ-VERGARA DIAZ, “Reflexiones constitucionales sobre la paridad electoral”, Articulo 14.
Una perspectiva de género. Boletin de informacién y andlisis juridico, nim. 2, septiembre 1999, pp. 3-6, y Julia SEVILLA MERINO, “Igualdad en democracia
es paridad. La reforma de las leyes electorales”, Articulo 14. Una perspectiva de género. Boletin de informacion y andlisis juridico, nim. 20, diciembre 2005,

pp- 4-15.

Publicada en el BOJA ntimero 215, de 7 de noviembre de 2006. Se recoge aqui parcialmente.
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DECRETO 175/20006, DE 10 DE OCTUBRE, POR EL QUE SE
APRUEBA EL PLAN DE FOMENTO Y CONSOLIDACION DEL
TRABAJO AUTONOMO EN ANDALUCIAZ,

Durante mucho tiempo, la figura del autoempleo se ha con-
templado, en algunos casos, como una solucién transitoria
ante la situacién de desempleo. Frente a ello la Junta de An-
dalucia, en el marco de la concertacion social, ha venido ha-
ciendo una apuesta fuerte y decidida para impulsar y fo-
mentar el autoempleo. El resultado de dicha apuesta ha su-
puesto la superacion del citado enfoque, y hoy se trabaja pa-
ra fomentar proyectos de trabajo auténomo viables que se
emprenden desde el espiritu vocacional, con perspectivas de
futuro y como instrumentos generadores de empleo por
cuenta ajena, por lo que la valoracién positiva se empieza a
analizar a la luz de la consolidacién del propio proyecto.
Llegados a este punto, y teniendo en cuenta que el autoem-
pleo queda desarrollado mediante dos vertientes, la indivi-
dual, persona fisica, y la colectiva, cooperativas, sociedades
civiles, comunidades de bienes, hemos de especificar que el
presente Decreto regula los programas y medidas dirigidas
exclusivamente al trabajador o trabajadora auténomos, co-
mo persona fisica que ejerce una actividad econdmica por
cuenta propia.

Tomando en consideracion la importancia que este colectivo
representa en la Comunidad Auténoma de Andalucfa como
fuente de generacién no sélo de empleo, sino de riqueza y
bienestar social, por el alto valor afiadido que supone para
nuestro tejido social y nuestra actividad econdmica, la Junta
de Andalucia, en el marco del VI Acuerdo de Concertacion
Social suscrito entre éste y los agentes sociales y econémicos
el 25 de enero de 2005, quiere comprometerse mas en esta
apuesta que desde hace tiempo asumid, regulando un mar-
co normativo que fomente el trabajo auténomo en Andalu-
cia, en el que se recojan de forma homogénea e integral todas
las medidas y actuaciones que desde la Administracién de la
Comunidad Auténoma se estan desarrollando y todas aque-
llas nuevas medidas que, a favor de los trabajadores y las tra-
bajadoras auténomos, contribuirdn a seguir fomentando el
trabajo auténomo.

El presente Decreto recoge las normas comunes a todos los
programas, quedando establecidos los requisitos y obliga-
ciones genéricos que han de cumplir las personas o entida-
des beneficiarias de las ayudas en ellos contenidas. En este
punto, las entidades que desarrollen proyectos en el marco
del programa para impulsar nuevas actividades econdmicas
a través del trabajo auténomo en el marco de los Nuevos Ya-
cimientos de Empleo, podran beneficiarse de la excepcién
que prevé el apartado 2 del articulo 13 de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, General de Subvenciones, asi como de lo

dispuesto en el tltimo parrafo del apartado 1 del articulo 29
delaLey 3/2004, de 28 de diciembre, por la que se aprueban
las Medidas Tributarias, Administrativas y Financieras.

En cumplimiento del apartado 3, letra f), del articulo 8 de la
Ley 4/2002, de 16 de diciembre, de creacion del Servicio An-
daluz de Empleo, el presente Decreto ha sido sometido al
Pleno del Consejo de Administracién de dicho organismo
auténomo de la Consejeria de Empleo. Igualmente el Conse-
jo Econémico y Social ha emitido el dictamen ntim. 10/2006.
En su virtud, de conformidad con lo establecido en el aparta-
do 2 del articulo 39 de la Ley 6/1983, de 21 de julio, del Go-
bierno y la Administraciéon de la Comunidad Auténoma, a
propuesta del Consejero de Empleo y previa deliberacién del
Consejo de Gobierno en su sesion del dia 10 de octubre de 2006,

DISPONGO
CAPITULO I. Objeto y dambito de aplicacién

Articulo 1. Definicion.

1. El presente Decreto establece los programas y medidas
que desarrolla la Administracién de la Junta de Andalucia, a
través de la Consejeria competente en materia de empleo, en
orden a fomentar y consolidar el trabajo auténomo realiza-
do por persona fisica que ejerce una actividad econdmica de
forma individual, por cuenta propia y con hasta 5 trabajado-
res por cuenta ajena.

2. Alos efectos del presente Decreto se entenderd como:

a) Colectivo con especiales dificultades de acceso al merca-
do de trabajo: Aquellas personas desempleadas en las que
concurra alguna de las siguientes caracteristicas:

- Mugjeres victimas de violencia de género.

- Personas con discapacidad reconocida en un grado igual o
superior al 33%.

- Personas exreclusas.

- Personas con problemas de drogadiccién o alcoholismo
que se encuentren en procesos de rehabilitacién o reinser-
cién social.

- Jovenes que se incorporen al mercado de trabajo proceden-
tes de instituciones de proteccién y reforma.

- Personas usuarias del Programa de Solidaridad.

- Parados de larga duracion mayores de 45 afios.

- Pertenecientes a minorias étnicas.

- Personas victimas de los actos terroristas y /o sus familiares.
-Y demads personas en riesgo de exclusion.

b) Areas territoriales preferentes para actuaciones integrales

Publicado en el BOJA niimero, 213, de 3 de noviembre de 2006. Se recoge aqui parcialmente.
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de empleo, aquellas dreas que cumplan con los indicadores
demograficos y de mercado de trabajo que se recogen en el
Decreto 109/2006, de 6 de junio por el que se establecen los
indicadores para las Areas Territoriales Preferentes para Ac-
tuaciones Integrales de Empleo.

¢) Nuevos Yacimientos de Empleo: Aquellas actividades eco-
noémicas que provean en el ambito del empleo los servicios
necesarios que satisfagan las nuevas necesidades sociales.
Dichas actividades se agrupan en los siguientes apartados:

- Los servicios de la vida diaria.

- Los servicios de mejora del marco de vida.

- Los servicios culturales y de ocio.

- Los servicios de medio ambiente.

Articulo 2. Objeto.

(...) 2. Para el cumplimiento de estos objetivos el presente
Decreto establece en el ambito territorial de la Comunidad
Auténoma de Andalucia los siguientes Programas:

a) Programa para fomentar el empleo a través del autoem-
pleo individual mediante el inicio de una actividad econé-
mica.

b) Programa de asesoramiento y acompafiamiento al trabajo
auténomo.

c) Programa para impulsar proyectos promovidos por las
Corporaciones Locales en el marco de los Nuevos Yacimien-
tos de Empleo.

d) Programa para la consolidacién y apoyo de la actividad
econdmica del trabajador y trabajadora auténomos.

e) Programa de formacion para los trabajadores y trabajado-
ras autonomos.

f) Programa para el fomento de la cultura preventiva en ma-
teria de riesgos laborales para los trabajadores y trabajado-
ras auténomos.

g) Programa de apoyo a la trabajadora auténoma y a pro-
yectos destinados a la conciliacién familiar y laboral de los
trabajadores y trabajadoras auténomos.

h) Programa para potenciar el conocimiento del trabajo au-
ténomo en Andalucia, fomentando el asociacionismo de los
trabajadores y trabajadoras auténomos.

CAPITULO II. Programa para fomentar el empleo a través
del autoempleo individual mediante el inicio de una acti-
vidad econémica

Articulo 3. Objeto.

1. Este Programa tiene por objeto el establecimiento de un
marco de medidas y otros instrumentos de colaboracién des-
tinados a fomentar, impulsar y apoyar el empleo por cuenta
propia a través del autoempleo individual mediante el inicio
de una actividad econémica en Andalucia.

2. Este Programa se articulard mediante las siguientes medidas:
a) Ticket del Auténomo para el inicio de la actividad.

b) Financiacion para inicio de actividad de trabajo auténomo.
¢) Medida para el apoyo y gestién necesarios en el ejercicio

de la actividad econémica.

Articulo 4. Ticket del Auténomo para el inicio de la actividad.

1. Esta medida consiste en una ayuda econémica de hasta
9.000 euros, destinada a apoyar a mujeres, jovenes menores de
treinta afos y personas con especiales dificultades de acceso
al mercado de trabajo que, encontrandose en situacion de
desempleo e inscritos como demandantes de empleo, inicien
una actividad econdmica como trabajador o trabajadora au-
ténomos.

2. Las personas beneficiarias de esta medida deberdn man-
tener la condicién de trabajador o trabajadora auténomos al
menos un afo, con los requisitos que reglamentariamente se
establezcan.

3. Reglamentariamente se establecerdn colectivos priorita-
rios, requisitos que habran de cumplir las personas benefi-
ciarias de esta medida, asi como aquellas actividades econd-
micas cuyo fomento se considerara preferente. Asi mismo,
en dicho desarrollo reglamentario podra establecerse la po-
sibilidad de que la gestién y el abono del incentivo sea reali-
zado mediante encomienda de gestién de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pu-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

4. En aquellos casos en que la actividad econdémica a iniciar
se desarrolle en dreas territoriales preferentes para actuacio-
nes integrales de empleo se concederd el importe méximo de
laayuda.(...)

CAPITULO VIIL Programa de apoyo a la trabajadora au-
ténoma y a proyectos destinados a la conciliacién familiar
y laboral de los trabajadores y trabajadoras auténomos

Articulo 19. Objeto.

1. Este Programa estd destinado a:

a) Favorecer una mayor presencia de la mujer en el trabajo
auténomo arbitrando férmulas que le permitan disfrutar de
permisos por motivos de maternidad, adopcién, o acogi-
miento preadoptivo.

b) Establecer férmulas tendentes a conciliar la vida familiar
con la laboral de los trabajadores y trabajadoras auténomos.
2. Atal efecto, dentro del presente Programa se establecen las
siguientes medidas:

a) Medida de apoyo a la trabajadora auténoma.

b) Medida de apoyo a proyectos destinados ala conciliacion fa-
miliar y laboral de los trabajadores y trabajadoras auténomos.

Articulo 20. Medida de apoyo a la trabajadora auténoma.

Aquellas trabajadoras auténomas que por motivos de ma-
ternidad, adopcién, o acogimiento preadoptivo, precisen re-
alizar una contratacion para cubrir su baja laboral permi-
tiéndole con ello disfrutar de permisos por las citadas cau-
sas, podran beneficiarse de una medida de apoyo a la con-
tratacién por sustitucién consistente en una cantidad a tanto
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alzado cuya cuantia estara destinada a sufragar el coste sa-
larial y las cuotas a la Seguridad Social por todos los con-
ceptos, durante el periodo de dieciséis semanas sin que en
ningtn caso el importe total de la ayuda pueda superar la
cantidad de 3.000 euros.

La normativa que desarrolle el presente Decreto establecera
los requisitos y condiciones que deberdn reunirse para po-
der beneficiarse de esta ayuda.

Articulo 21. Medida de apoyo a proyectos destinados a la concilia-
cion familiar y laboral de los trabajadores y trabajadoras auténomos.
Se establece una medida de apoyo a aquellas Entidades de
Derecho Publico y Entidades Privadas sin animo de lucro
que presenten proyectos de estudio e investigacion o reali-
zaci6n de acciones sobre conciliacion de la vida familiar y la-
boral de los trabajadores y trabajadoras auténomos.

Las entidades que presenten los citados proyectos y cum-
plan los requisitos que para ello se establezca reglamentaria-
mente podran beneficiarse de la cofinanciacién de hasta el
100% del coste total del proyecto cuando la entidad solici-
tante tenga &mbito autondmico e implantacién en cada una
de las provincias andaluzas.

CAPITULO X. Normas Comunes
Articulo 29.- Exclusiones.

(...) 3. Tampoco podran obtener la condicién de posibles be-
neficiarias de los incentivos regulados en este Decreto aque-
llas entidades, trabajadores y trabajadoras auténomos que
se encuentren en alguna de las situaciones siguientes:

a) Haber sido condenadas por sentencia judicial firme o san-
cionadas por resolucién administrativa firme en los dltimos
tres afios por falta muy grave en materia de prevencion de
riesgos laborales.

b) Haber sido condenadas por sentencia judicial firme o re-
solucién administrativa firme por practicas de discrimina-
cién laboral o en materia de género.

COMENTARIO AL DECRETO 175/2006, DE 10 DE
OCTUBRE, POR EL QUE SE APRUEBA EL PLAN DE
FOMENTO Y CONSOLIDACION DEL TRABAJO
AUTONOMO EN ANDALUCIA

El presente Decreto 175/2006 regula las medidas dirigidas
al trabajador o trabajadora auténomos, entendidos como la
persona fisica que ejerce una actividad econdmica por cuen-

ta propia. Su finalidad, segtin la Exposicién de Motivos es
fomentar el autoempleo, como instrumento generador de
empleo por cuenta ajena. Todo el decreto mantiene la refe-
rencia, no solo a los trabajadores sino también a las trabaja-
doras auténomas, regulando un marco normativo que
agrupe las medidas de fomento del trabajo auténomo en
Andalucfa, pero estableciendo, también, medidas especifi-
cas para la mujer. Asi, en primer lugar se considera como co-
lectivo con especiales dificultades de acceso al mercado de
trabajo a las mujeres victimas de violencia de género, en el
articulo 1.2.a).

Igualmente en el programa para fomentar el empleo a través
del autoempleo individual mediante el inicio de una activi-
dad econdmica se establece una medida de ayuda para el ini-
cio de la actividad, denominado Ticket del Auténomo que
consiste en una ayuda econdmica de 9.000 destinada a mu-
jeres en general y a personas con especiales dificultades de
acceso al mercado de trabajo, entre las que se encuentran co-
mo hemos visto, las mujeres victimas de violencia de género,
siempre que cumplan los requisitos de encontrarse en situa-
cién de desempleo, estar inscritas como demandantes de em-
pleo e iniciar una actividad econdmica como trabajadora au-
tonoma, segtin especifica el articulo 4 punto 1 del Decreto.

El Capitulo VIII del Decreto establece un programa de apo-
yo a la trabajadora auténoma y a proyectos destinados a la
conciliacién de la vida familiar y laboral. Segtin el articulo
19 el programa tiene por objeto favorecer una mayor pre-
sencia de la mujer en el trabajo auténomo arbitrando for-
mulas que le permitan disfrutar de permisos por motivos
de maternidad, adopcion o acogimiento preadoptivo. El ar-
ticulo 20 regula una medida especifica de apoyo para la tra-
bajadora auténoma que por motivos de maternidad, adop-
cién o acogimiento preadoptivo, necesiten realizar una
contratacién para cubrir su baja laboral pudiendo asi dis-
frutar de permisos por tales causas, podrén beneficiarse de
una ayuda a la contratacién por sustitucion consistente en
una cantidad a tanto alzado cuya cuantia se destina a su-
fragar el coste salarial y las cuotas a la seguridad social por
todos los conceptos, durante el periodo de dieciséis sema-
nas con un limite cuantitativo, en ningtin caso el importe
total de la ayuda podra superar la cantidad de 3.000 euros.
El Decreto entré en vigor al dia siguiente de su publicacién
en el Boletin oficial de la Junta de Andalucfa. (Marfa Dolo-
res Cabello Fernandez. Profesora de Derecho Constitucio-
nal de la Universidad de Mélaga).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(GRAN SALA) DE 3 DE OCTUBRE DE 2006. DIFERENTE
RETRIBUCION DE TRABAJADORES Y TRABAJADORAS EN

FUNCION DE LA ANTIGUEDAD.

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Gran Sala),

Integrado por el Sr. V. Skouris, Presidente, los Sres. P. Jann,
C.W.A. Timmermans y A. Rosas, Presidentes de Sala, y el Sr.
R. Schintgen, la Sra. N. Colneric (Ponente) y los Sres. S. von
Bahr, ].N. Cunha Rodrigues, ]. Klucka, U. Léhmus, E. Levits,
A. O Caoimh y L. Bay Larsen, Jueces;

Abogado General: Sr. M. Poiares Maduro;

Secretario: Sr. B. Fiilop, administrador;

Habiendo considerado los escritos obrantes en autos y cele-
brada la vista el 8 de marzo de 2006;

consideradas las observaciones presentadas:

en nombre de la Sra. Cadman, por la Sra. T. Gill, Barrister, y
la Sra. E. Hawksworth, Solicitor;

ennombre de la Equal Opportunities Comission, por el Sr. R.
Allen, QC, la Sra. R. Crasnow, Barrister, y las Sras. J. Hard-
wick y M. Robison, Solicitors;

en nombre del Gobierno del Reino Unido, por el Sr. M. Be-
thell y la Sra. E. ONeill, en calidad de agentes, asistidos por
los Sres. N. Underhill, QC, y N. Paines, QC, asi como por la
Sra.].

Eady, Barrister;

en nombre del Gobierno francés, por el Sr. G. de Bergues, en
calidad de agente;

en nombre de Irlanda, por el Sr. D. OHagan, en calidad de
agente, asistido por el Sr. N. Travers, BL;

en nombre de la Comisién de las Comunidades Europeas,
por las Sras. M. -]. Jonczy y N. Yerrell, en calidad de agentes;
oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en
audiencia ptblica el 18 de mayo de 2006; dicta la siguiente
Sentencia

La peticioén de decision prejudicial versa sobre la interpreta-
cion del articulo 141 CE.

Dicha peticion se formul6 en el marco de un litigio entre la
Sra. Cadman y el Health & Safety Executive (Agencia para la
Salud y la Seguridad; en lo sucesivo, “HSE”) relativo a la
equiparacién de la retribucion de la Sra. Cadman con la de
sus colegas masculinos.

Marco juridico

Legislacién comunitaria

El articulo 141 CE, apartados 1y 2, dispone:

“1. Cada Estado miembro garantizara la aplicacion del prin-
cipio de igualdad de retribucién entre trabajadores y traba-
jadoras para un mismo trabajo o para un trabajo de igual va-
lor.

2. Se entiende por retribucién, a tenor del presente articulo,
el salario o sueldo normal de base o minimo, y cualesquiera

otras gratificaciones satisfechas, directa o indirectamente, en
dinero o en especie, por el empresario al trabajador en razén
de la relacién de trabajo.

Laigualdad de retribucion, sin discriminacion por razén de
sexo, significa:

a) que la retribucion establecida para un mismo trabajo re-
munerado por unidad de obra realizada se fija sobre la base
de una misma unidad de medida;

b) que la retribucion establecida para un trabajo remunera-
do por unidad de tiempo es igual para un mismo puesto de
trabajo.”

El articulo 1 de la Directiva 75/117 /CEE del Consejo, de 10
de febrero de 1975, relativa a la aproximacion de las legisla-
ciones de los Estados miembros que se refieren a la aplica-
cién del principio de igualdad de retribucién entre los traba-
jadores masculinos y femeninos (DO L45, p. 19; EE 05/02, p.
52), establece:

“El principio de igualdad de retribucién entre los trabajado-
res masculinos y femeninos que figura en el articulo [141
CE], y que, enlo sucesivo, se denominard principio de igual-
dad de retribucién, implica para un mismo trabajo o para un
trabajo al que se atribuye un mismo valor, la eliminacion, en
el conjunto de los elementos y condiciones de retribucion, de
cualquier discriminacion por razén de sexo.

En particular, cuando se utilice un sistema de clasificacion
profesional para la determinacién de las retribuciones, este
sistema debera basarse sobre criterios comunes a los trabaja-
dores masculinos y femeninos, y establecerse de forma que
excluya las discriminaciones por razén de sexo.”

La Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de
1997, relativa a la carga de la prueba en los casos de discri-
minacién por razén de sexo (DO 1998, L 14, p. 6), se aplica,
conforme a su articulo 3, apartado 1, a las situaciones cu-
biertas, en particular, por el articulo 141 CE y por la Directi-
va75/117.

El articulo 2, apartado 2, de la Directiva 97/80 dispone:

“A efectos del principio de igualdad de trato contemplado
en el apartado 1, existira discriminacién indirecta cuando
una disposicién, criterio o practica aparentemente neutro
afecte a una proporcion sustancialmente mayor de miem-
bros de un mismo sexo salvo que dicha disposicion, criterio
0 practica [...] resulte adecuado y necesario y pueda justifi-
carse con criterios objetivos que no estén relacionados con el
sexo.”

Envirtud del articulo 4, apartado 1, de la mencionada Direc-
tiva, “los Estados miembros adoptaran con arreglo a sus sis-
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temas judiciales nacionales las medidas necesarias para que,
cuando una persona que se considere perjudicada por la no
aplicacion, en lo que a ella se refiere, del principio de igual-
dad de trato presente, ante un 6rgano jurisdiccional u otro
6rgano competente, hechos que permitan presumir la exis-
tencia de discriminacion directa o indirecta, correspondaala
parte demandada demostrar que no ha habido vulneracién
del principio de igualdad de trato”.

Conforme al articulo 2 de la Directiva 98/52/CE del Conse-
jo, de 13 de julio de 1998, relativa a la ampliacion de la Di-
rectiva 97/80 al Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte (DO L205, p. 66), el Derecho del Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte debia adaptarse a la Directiva
97/80 a mas tardar el 22 de julio de 2001.

El articulo 2, apartado 2, de la Directiva 76/207/CEE del
Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo
que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la pro-
mocion profesionales, y a las condiciones de trabajo (DO L
39, p.40; EE05/02, p.70), en su version modificada por la Di-
rectiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de septiembre de 2002 (DO L 269, p. 15) (en lo sucesi-
vo, “Directiva 76/207”), dispone:

“A efectos de la presente Directiva, se entendera por:

[...] discriminacion indirecta: la situacién en que una dispo-
sicion, criterio o practica aparentemente neutros sittian a
personas de un sexo determinado en desventaja particular
con respecto a personas del otro sexo, salvo que dicha dis-
posicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente
con una finalidad legitima y que los medios para alcanzar di-
cha finalidad sean adecuados y necesarios, [...]”

Atenor del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 76/207:
“La aplicacién del principio de igualdad de trato supone la
ausencia de toda discriminacién directa o indirecta por ra-
z6n de sexo en los sectores publico o privado, incluidos los
organismos ptiblicos, en relacién con:

[...] ¢) las condiciones de empleo y de trabajo, incluidas las
de despido y de retribucién de conformidad con lo estable-
cido en la Directiva 75/117 /CEE,;

[...]”

Conforme al articulo 2, apartado 1, primera frase, de la Di-
rectiva 2002/73, los Estados miembros debian poner en vi-
gor las disposiciones legales, reglamentarias y administrati-
vas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en di-
cha Directiva a més tardar el 5 de octubre de 2005, o garanti-
zar que, a mds tardar en dicha fecha, los interlocutores so-
ciales hubieran introducido las disposiciones requeridas
mediante acuerdos.

Normativa nacional

El articulo 1 de la Ley de 1970 sobre la igualdad de las retri-
buciones (Equal Pay Act 1970; en lo sucesivo, “Equal Pay
Act”) dispone:

“1) Si las condiciones de un contrato en virtud del cual una
mujer estd empleada en una empresa en Gran Bretafia no

prevén (directamente, mediante remisién a un convenio co-
lectivo o de algtin otro modo) una cldusula de igualdad, se
considerara que dicha cldusula esta incluida en el contrato.
2) Una clausula de igualdad es una disposicion relativa a las
condiciones (ya se refieran a la retribucién o no) de un con-
trato en virtud del cual estd empleada una mujer (en lo su-
cesivo, contrato con una muijer) y tiene por efecto que:

[...] b) cuando una mujer est € empleada en un trabajo con-
siderado equivalente al realizado por un hombre que ocupe
el mismo empleo, i) si (al margen de la clausula de igualdad)
cualquier condicién del contrato con una mujer, determina-
da por la evaluacién del trabajo, es o pasa a ser menos favo-
rable para ésta que una condicion similar del contrato con un
hombre, se considerara modificada la condicion del contra-
to con una mujer de modo que no le sea menos favorable, y
ii) si (al margen de la clausula de igualdad) en cualquier mo-
mento el contrato con una mujer no incluye una condicién
equivalente a una condicién beneficiosa incluida en el con-
trato con un hombre y determinada por la evaluacion del
trabajo, se considerara que el contrato con la mujer prevé di-
cha condicion.

[...]3) La clausula de igualdad no se aplicara a la diferencia
entre el contrato con una mujer y con un hombre si el em-
presario prueba que dicha diferencia se debe en realidad a
alguin factor relevante que no es la diferencia de sexo y este
factor a) en el caso de la clausula de igualdad a la que se re-
fiere el apartado 2 [...], letra b), anteriormente enunciado,
deberad constituir una diferencia relevante entre la situacién
de la mujer y la del hombre, [...][...]”

Litigio principal y cuestiones prejudiciales

La Sra. Cadman habia sido contratada por el _[32703mHSE.
Desde que ejerce su actividad al servicio de dicha institu-
cion, se ha modificado el sistema retributivo en repetidas
ocasiones. Con anterioridad a 1992, dicho sistema se basaba
en unos incrementos a tanto alzado, es decir, que cada em-
pleado disfrutaba de un aumento anual hasta que hubiera
alcanzado el escalon mas elevado de su grado. En 1992, el
HSE introdujo un elemento de la retribucién vinculado al
rendimiento, que permitia ajustar el importe del incremento
anual para reflejar los resultados individuales del trabaja-
dor. En dicho sistema, los trabajadores mds eficientes podi-
an alcanzar mas rapidamente el escalén mas elevado. A raiz
de la entrada en vigor, en 1995, de un acuerdo a largo plazo
sobre las retribuciones, se fijaron los incrementos anuales en
funcién de la atribucién de unas partes alicuotas denomina-
das “equity shares”, vinculadas a la productividad del em-
pleado. Dicho cambio tuvo como efecto reducir el ritmo de
disminucion de las diferencias retributivas entre los emple-
ados del mismo grado con mucha antigiiedad y aquellos
otros con menor antigiiedad. Finalmente, en 2000, se volvio
a modificar el sistema con el fin de permitir a los empleados
que se hallaban en los niveles inferiores de los escalones dis-
frutar de unos incrementos anuales mas elevados y, en con-
secuencia, de un ascenso mds rapido dentro del escal6n.




ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA -« TJUE -

Enjunio de 2001, la Sra. Cadman present6 una demanda an-
te el Employment Tribunal al amparo de la Equal Pay Act. En
la fecha en que present6 su demanda, la demandante ocupa-
ba desde hacfa casi cinco afios un cargo directivo como ins-
pector del grado 2. La Sra. Cadman tom 6 como personas de
referencia a cuatro colegas masculinos, asimismo inspecto-
res de grado 2.

Aun cuando tuvieran el mismo grado que la Sra. Cadman,
esas cuatro personas percibian retribuciones mucho mas
elevadas que la interesada. El sueldo anual de la Sra. Cad-
man para el aflo fiscal 2000/2001 ascendi6 a 35.129 GBP,
siendo asi que los correspondientes importes percibidos por
dichas personas de referencia se habian fijado en 39.125 GBP,
43.345 GBP, 43.119 GBP y 44.183 GBP, respectivamente.
Consta que, en la fecha en que se present6 la demanda ante
el Employment Tribunal, las cuatro personas de referencia
de sexo masculino tenfan mds antigiiedad que la interesada,
adquirida en parte en puestos de trabajo mas modestos.

El Employment Tribunal declaré que, con arreglo al articulo
1dela Equal Pay Act, las clausulas del contrato de trabajo de
la Sra. Cadman relativas a la retribucion debian modificarse
con el fin de que no fueran menos favorables que las que fi-
guran en los contratos de trabajo de las cuatro personas de
referencia.

EI'HSE interpuso un recurso de anulacion contra dicha reso-
lucién ante el Employment Appeal Tribunal. Dicho 6rgano
jurisdiccional declard, en primer lugar, que, habida cuenta
de la sentencia de 17 de octubre de 1989, Danfoss (C-109/88,
Rec. p. 3199), apartado 25, no es preciso justificar especial-
mente una desigualdad en las retribuciones derivada de la
aplicacién del criterio de la antigtiedad. En segundo lugar, el
Employment Appeal Tribunal estimé que, suponiendo que
viniera exigida dicha justificacién, el Employment Tribunal
habia incurrido en un error de Derecho al apreciar ésta.
Mediante escrito de 4 de noviembre de 2003, la Sra. Cadman
recurri6 en apelacién la resolucion del Employment Appeal
Tribunal ante el 6rgano jurisdiccional remitente.

La Court of Appeal sefiala que las diferencias retributivas in-
vocadas por la Sra. Cadman en apoyo de su recurso se expli-
can por la estructura del sistema de retribucién, ya que el
HSE aplica un sistema de aumentos que, de una forma u
otra, tiene en cuenta la antigiiedad y recompensa ésta.
Puesto que las mujeres titulares del grado 2 y, en general, las
que forman parte del grupo pertinente de trabajadores del
HSE, tienen menos antigiiedad, por término medio, que los
hombres, la utilizacion del criterio de antigiiedad como fac-
tor que contribuye a la fijacion de las retribuciones tiene, se-
gtn la Court of Appeal, consecuencias perjudiciales para las
mujeres.

El érgano jurisdiccional remitente observa que los medios
de prueba presentados por la Equal Opportunities Commis-
sion, admitidos por todas las partes en el litigio, ponen de
manifiesto que, en el Reino Unido y en toda la Unién Euro-
pea, las trabajadoras tienen, en conjunto, una antigtiedad in-

ferior a la de los trabajadores. Afiade que la utilizacién del
criterio de antigiiedad para la fijacién de las retribuciones es
un factor importante en el mantenimiento de las diferencias
retributivas, ciertamente cada vez menores, entre los traba-
jadores y las trabajadoras.

Sobre este particular, la Court of Appeal se pregunta si la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia se ha apartado de la
afirmacién que hizo el propio Tribunal de Justicia en la sen-
tencia Danfoss, antes citada, segtin la cual “el empresario no
tiene que justificar de modo especial la utilizacién del crite-
rio de la antigiiedad”. Otras sentencias mds recientes, en
particular las de 7 de febrero de 1991, Nimz (C-184/89, Rec.
p. 1-297); de 2 de octubre de 1997, Gerster (C-1/95, Rec. p. I-
5253), y de 17 de junio de 1998, Hill y Stapleton (C-243/95,
Rec. p. I-3739), ponen de manifiesto cierto giro en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia. A este respecto, la Court
of Appel pone de manifiesto que no le convence la alegacion
del HSE segtin la cual el alcance de la sentencia Danfoss, an-
tes citada, no se ha visto modificado por la jurisprudencia
posterior del Tribunal de Justicia sino en lo que se refiere a
los trabajadores a tiempo parcial y que, por lo tanto, el crite-
rio de la antigiiedad no requiere en ningtin caso una justifi-
cacién objetiva, salvo en lo que atanie a los citados trabajado-
res.

Por otra parte, el érgano jurisdiccional remitente se suma al
planteamiento del Employment Appeal Tribunal segtn el
cual, si tuviese que resolverse la cuestion relativa al alcance
de la sentencia Danfoss antes citada en un sentido favorable
para la Sra. Cadman, deberia remitirse el asunto a otra for-
macién del Employment Tribunal con el fin de que se vol-
viera a examinar la cuestion de la justificacion.

En estas circunstancias, la Court of Appeal (England & Wa-
les) (Civil Division) decidié suspender el procedimiento y
plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales
siguientes:

“1) Cuando la aplicacién por un empresario del criterio de
antigiiedad para determinar la retribucién tiene un impacto
desigual en los trabajadores y trabajadoras pertinentes, ;exi-
ge el articulo 141 CE que el empresario justifique de modo
especial la utilizacién de dicho criterio? Si la respuesta de-
pende de las circunstancias, ;cudles son esas circunstancias?
2) ;Seria otra la respuesta a la pregunta anterior si el empre-
sario aplica el criterio de la antigtiedad a los empleados caso
por caso, de modo que se evalta en qué medida una mayor
antigiiedad justifica un nivel de retribucién mayor? 3) ;De-
be establecerse alguna distincion relevante entre la utiliza-
cién del criterio de la antigiiedad en el caso de los trabajado-
res a tiempo parcial y su utilizacién en el caso de los trabaja-
dores a jornada completa?”

Sobre las cuestiones prejudiciales primera y segunda
Mediante sus cuestiones primera y segunda, que deben exa-
minarse conjuntamente, el érgano jurisdiccional remitente
pide, en esencia, que se dilucide si, y, llegado el caso, en qué
circunstancias, el articulo 141 CE tiene como efecto exigir a
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un empresario que justifique la utilizacion del criterio de la
antigiiedad como factor que contribuye a la fijacién de las re-
tribuciones cuando la aplicacién de dicho factor redunda en
desigualdades de retribucion entre los trabajadores y las tra-
bajadoras que deban incluirse en la comparacion.

En lo relativo al régimen general resultante del articulo 141 CE,
apartado 1

El articulo 141 CE, apartado 1, sienta el principio segtn el
cual un mismo trabajo o un trabajo de igual valor debe ser re-
tribuido de la misma manera, con independencia de que lo
realice un trabajador o una trabajadora (sentencia de 17 de
septiembre de 2002, Lawrence y otros, C-320/00, Rec. p. I-
7325, apartado 11).

Segtin declar6 el Tribunal de Justicia en su sentencia de 8 de
abril de 1976, Defrenne (43/75, Rec. p. 455), apartado 12, es-
te principio, que constituye una expresién especifica del
principio general de igualdad que prohibe que se traten de
manera diferente situaciones comparables, a menos que es-
te trato esté objetivamente justificado, forma parte de los
fundamentos de la Comunidad (véanse asimismo las sen-
tencias de 26 de junio de 2001, Brunnhofer, C-381/99, Rec. p.
1-4961, apartado 28, y Lawrence y otros, antes citada, aparta-
do 12).

Debe recordarse, ademds, la norma general contenida en el
articulo 1, parrafo primero, de la Directiva 75/117, cuya fi-
nalidad esencial es facilitar la aplicacion concreta del princi-
pio de igualdad de las retribuciones que figura en el articulo
141 CE, apartado 1, sin afectar ni a su contenido ni a su al-
cance (véase la sentencia de 31 de marzo de 1981, Jenkins,
96/80, Rec. p. 911, apartado 22).

Esta norma prescribe la eliminacién, en el conjunto de los
elementos y condiciones de la retribucién, de cualquier dis-
criminacién por razon de sexo para un mismo trabajo o para
un trabajo al que se atribuya un mismo valor (véase la sen-
tencia de 1 de julio de 1986, Rummler, 237/85, Rec. p. 2101,
apartado 11).

En el &mbito de aplicacién del articulo 141 CE, apartado 1, se
hallan comprendidas no sélo las discriminaciones directas
sino también las discriminaciones indirectas (véanse, en es-
te sentido, las sentencias Jenkins, antes citada, apartados 14
y 15, y de 27 de mayo de 2004, Elsner-Lakeberg, C-285/02,
Rec. p. I-5861, apartado 12).

Segun jurisprudencia reiterada, el articulo 141 CE debe in-
terpretarse, como lo era anteriormente el articulo 119 del Tra-
tado CEE [que pas6 a ser el articulo 119 del Tratado CE (los
articulos 117 a 120 del Tratado CE han sido sustituidos por
los articulos 136 CE a 143 CE)], en el sentido de que, cuando
exista una apariencia de discriminacion, corresponde al em-
presario demostrar que la préctica de que se trata se halla
justificada por factores objetivos y ajenos a toda discrimina-
cion por razén de sexo (véanse, en este sentido, en particu-
lar, las sentencias Danfoss, antes citada, apartados 22 y 23; de
27 de junio de 1990, Kowalska, C-33/89, Rec. p. I-2591, apar-
tado 16; Hill y Stapleton, antes citada, apartado 43,y de 23 de

octubre de 2003, Schonheit y Becker, C-4/02 y C-5/02, Rec.
p. 112575, apartado 71).

La justificacion aportada deberd basarse en una finalidad le-
gitima. Los medios elegidos para alcanzar dicha finalidad
deberan ser id 6neos y necesarios para conseguir dicho efec-
to (véase, en este sentido la sentencia de 13 de mayo de 1986,
Bilka, 170/84, Rec. p. 1607, apartado 37).

En lo relativo a la utilizacion del criterio de la antigiiedad

En los apartados 24 y 25 de la sentencia Danfoss, antes cita-
da, el Tribunal de Justicia, después de haber declarado que
no esté excluido que la utilizacién del criterio de la antigtie-
dad pueda redundar en un trato menos favorable para las
trabajadoras que para los trabajadores, declaré que el em-
presario no tiene que justificar de modo especial la utiliza-
cion de dicho criterio.

Al adoptar este planteamiento, el Tribunal de Justicia reco-
nocié que constituye una finalidad legitima de politica sala-
rial el hecho de recompensar, en particular, la experiencia
adquirida, que coloca al trabajador en condiciones de cum-
plir mejor sus tareas.

Por regla general, la utilizacion del criterio de la antigiiedad
es idonea para conseguir tal finalidad.

En efecto, la antigliedad va de la mano con la experiencia y
ésta coloca generalmente al trabajador en condiciones de
cumplir mejor sus tareas.

Por lo tanto, el empresario puede retribuir la antigtiedad, sin
que tenga que justificar la importancia que reviste para el
desempefio de las tareas concretas que le estdn encomenda-
das al trabajador.

Sin embargo, en aquella misma sentencia, el Tribunal de Jus-
ticia no excluy6 que puedan existir situaciones en las que el
empresario deba justificar de forma circunstanciada la utili-
zaci6n del criterio de la antigtiedad.

Asi sucede en particular cuando el trabajador facilita datos
que pueden hacer surgir dudas fundadas acerca de si la uti-
lizacién del criterio de la antigiiedad resulta idénea en el ca-
so concreto para alcanzar la referida finalidad. Incumbe en-
tonces al empresario acreditar que aquello que es cierto por
regla general, a saber, que la antigiiedad va de la mano con
la experiencia y que ésta coloca al trabajador en condiciones
de cumplir mejor sus tareas, lo es también en lo que atafie al
puesto de trabajo de que se trata.

Conviene anadir que, cuando para la fijacién de la retribu-
cion se utiliza un sistema de clasificacién profesional funda-
do en una evaluacién del trabajo que debe realizarse, no se
exige que la justificacion de la utilizacion de un determina-
do criterio verse, de una forma individualizada, sobre la si-
tuacién de los trabajadores de que se trate. Por lo tanto, si la
finalidad perseguida con la utilizacién del criterio de la anti-
gliedad es el reconocimiento de la experiencia adquirida, no
serd preciso demostrar, en el marco de un sistema de este ti-
po, que un trabajador considerado individualmente haya
adquirido, durante el periodo pertinente, una experiencia
que le haya permitido desempefar mejor su trabajo. Por el
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contrario, deberd procederse a una consideracion objetiva de
la naturaleza del trabajo que ha de realizarse (sentencia
Rummler, antes citada, apartado 13).

Del conjunto de las consideraciones anteriores se desprende
que procede responder a las dos primeras cuestiones plante-
adas que, en el supuesto de que la utilizacion del criterio de
la antigiiedad como factor que contribuye a la fijacién de las
retribuciones redunde en disparidades de retribucién, para
un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor, entre los
trabajadores y las trabajadoras que han de incluirse en la
comparacion, el articulo 141 CE debe interpretarse en el sen-
tido de que:

Dado que, por regla general, la utilizacién del criterio de la
antigiiedad es idonea para alcanzar la finalidad legitima de
recompensar la experiencia adquirida que coloca al trabaja-
dor en condiciones de cumplir mejor sus tareas, el empresa-
rio no estd obligado a justificar de un modo especial que la
utilizacién de dicho criterio sea idénea para alcanzar la cita-
da finalidad en lo que atafie a un puesto de trabajo determi-
nado, a no ser que el trabajador facilite datos que puedan ha-
cer nacer dudas fundadas a este respecto.

Cuando para la fijacién de la retribucién se utilice un sistema
de clasificacion profesional fundado en una evaluacién del
trabajo que debe realizarse, no es necesario acreditar que un
trabajador considerado individualmente haya adquirido,
durante el periodo pertinente, una experiencia que le haya
permitido desempefar mejor su trabajo.

Sobre la tercera cuestion prejudicial

Teniendo en cuenta la respuesta dada a las dos primeras
cuestiones, ya no procede examinar la tercera.

Sobre los efectos en el tiempo de la presente sentencia

Los Gobiernos del Reino Unido y de Irlanda estiman que, si
el Tribunal de Justicia debiera considerar que ha de apartar-
se de los principios que habia sentado en la sentencia Dan-
foss, antes citada, consideraciones de seguridad juridica exi-
gen que se limiten en el tiempo los efectos de la sentencia que
haya de dictarse.

Puesto que la presente sentencia se limita a precisar la juris-
prudencia en la materia, no procede limitar sus efectos en el
tiempo.

Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio
principal, el cardcter de un incidente promovido ante el 6r-
gano jurisdiccional nacional, corresponde a éste resolver so-
bre las costas. Los gastos efectuados por quienes, no siendo
partes del litigio principal, han presentado observaciones an-
te el Tribunal de Justicia no pueden ser objeto de reembolso.
En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran
Sala) declara:

En el supuesto de que la utilizacion del criterio de la anti-
giiedad como factor que contribuye a la fijacion de las retri-
buciones redunde en disparidades de retribucion, para un
mismo trabajo o para un trabajo de igual valor, entre los tra-
bajadores y las trabajadoras que han de incluirse en la com-

paracion, el articulo 141 CE debe interpretarse en el sentido
de que:

Dado que por regla general, la utilizacién del criterio de la
antigiiedad es idonea para alcanzar la finalidad legitima de
recompensar la experiencia adquirida que coloca al trabaja-
dor en condiciones de cumplir mejor sus tareas, el empresa-
rio no estd obligado a justificar de un modo especial que la
utilizacién de dicho criterio sea idénea para alcanzar la cita-
da finalidad en lo que atafie a un puesto de trabajo determi-
nado, ano ser que el trabajador facilite datos que puedan ha-
cer nacer dudas fundadas a este respecto.

Cuando para la fijacién de la retribucién se utilice un sistema
de clasificacién profesional fundado en una evaluacion del
trabajo que debe realizarse, no es necesario acreditar que un
trabajador considerado individualmente haya adquirido,
durante el periodo pertinente, una experiencia que le haya
permitido desempefiar mejor su trabajo.

COMENTARIO A LA STJCE, DE 3 DE OCTUBRE DE
2006. ANTIGUEDAD E IGUALDAD DE RETRIBUCION
SIN DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO.

Nos encontramos aqui con una nueva ocasion en la que el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas se pronuncia
acerca de la interpretacién y alcance del principio de Derecho
comunitario de igualdad retributiva entre los trabajadores y
las trabajadoras. Como es sabido este principio estaba ini-
cialmente contenido en el art. 119 del Tratado de Roma con
un alcance muy limitado, puesto que sdlo contemplaba la
igualdad de retribucién <<para un mismo trabajo>>. Este
ambito de aplicacion tan restringido se vera ampliado gra-
cias a la Directiva 75/117/CEE, de 10 de febrero de 1975, re-
lativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros en lo que se refiere a la aplicacién del principio de
igualdad de retribucién entre los trabajadores masculinos y
femeninos. En ella la igualdad de retribucién resulta exigible
no sélo <<para un mismo trabajo>>, sino también <<para un
trabajo al que se atribuya el mismo valor>>, reconociendo, asi,
implicitamente la prohibicion de discriminacién indirecta
por razén de sexo en materia salarial. Sera la Directiva
76/207 /CEE, de 9 de febrero de 1976, relativa al principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refie-
re al acceso al empleo, formacion, promocién profesional y
condiciones de trabajo, la que de modo expreso prohiba este
tipo de discriminacién. Un nuevo avance en el desarrollo
normativo de este principio vendré constituido por el Trata-
do de Amsterdam, en cuyo art. 141 se recoge la igualdad de
retribucion, sin discriminacién por razén de sexo, y sobre cu-
ya interpretacion versa la sentencia que ahora comentamos.

En este caso, se le pide al Tribunal que se pronuncie sobre la
compatibilidad de la antigiiedad como criterio retributivo con
el principio de igualdad salarial contenido en el art. 141 Trata-
do CE, en la medida en que de su aplicacién resulte un trata-
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miento de disfavor hacia el colectivo de trabajadoras que ha-
yan de ser tenidas en cuenta. El debate se plantea, pues, en el
ambito de las discriminaciones indirectas, es decir, cuando la
aplicacion de un criterio aparentemente neutro —como seria el
caso de la antigtiedad- afecte a una proporcion sustancial-
mente mayor de personas de un mismo sexo, salvo que dicho
criterio resulte adecuado y necesario y pueda justificarse con
criterios objetivos que no estén relacionados con el sexo.

De lo anterior se desprende que no todo criterio, que pueda
ser tenido en cuenta para fijar la retribucion y que perjudi-
que a un nimero considerablemente superior de mujeres
que de hombre, es per se discriminatorio y contrario al prin-
cipio de igualdad de retribucién. La clave esta en la existen-
cia o no de una justificacion objetiva para tal criterio, que con
ella se pretenda una finalidad legitima y que la medida
adoptada sea adecuada y necesaria para la consecucion de
tal finalidad. Teniendo en cuenta, ademas, que basta con que
exista una apariencia de discriminacion —para lo que suele ser
suficiente con el dato estadistico del mayor ntimero de mu-
jeres afectadas- para que se invierta la carga de la prueba, co-
rrespondiendo al empresario aportar la justificacién que
destruya tal apariencia de discriminacién.

Ademas de sobre la antigiiedad, el Tribunal ha tenido oca-
sién de pronunciarse acerca de otros criterios retributivos,
tales como la flexibilidad o la formacién profesional, cuando
la aplicacién de éstos perjudica sisteméticamente a las muje-
res. Asi, en la Sentencia de 17 de octubre de 1989 (asunto
Danfoss) el Tribunal establece que <<el empresario puede
justificar la utilizacion del criterio de la flexibilidad si éste se
entiende en el sentido de adaptabilidad a horarios y lugares
de trabajo variables, demostrando que dicha adaptabilidad
reviste importancia para la ejecucion de las tareas especificas
que se confian al trabajador, pero no si este criterio se en-
tiende referido a la calidad del trabajo realizado por el tra-
bajador>> Asimismo puede el empresario <<justificar la
utilizacion del criterio de la formacién profesional demos-
trando que dicha formacion reviste importancia para la eje-
cucién de las tareas especificas que se confian al trabaja-
dor.>> Existiendo, pues, apariencia de discriminacién, recae
sobre el empresario la carga de probar que la medida adop-
tada tiene una justificacién objetiva, ajena a toda considera-
cién basada en el sexo.

Distinto ha sido, sin embargo, el juicio del Tribunal en rela-
cién con la antigiiedad, atin admitiendo que la aplicacién de
este criterio puede perjudicar a mayor nimero de mujeres
que de hombres, consecuencia de su tardia incorporacién al
mercado laboral o de sumés frecuente interrupcién de la vi-
da laboral. Parte de la consideracion de que con la antigtie-
dad se pretende retribuir la experiencia adquirida por el tra-

bajador que gracias a ella est4 en mejores condiciones de eje-
cutar sus tareas. Fsta constituye en si misma una finalidad
legitima, de tal modo que <<el empresario no tiene que jus-
tificar de modo especial la utilizacién del criterio de la anti-
gliedad>>. La antigiiedad se “objetiva” constituye por si
misma, sin necesidad de justificacién ulterior, una causa ob-
jetiva, ajena al sexo, que permite establecer diferencias de re-
tribucion.

La sentencia enjuiciada sigue la doctrina establecida en el
asunto Danfoss, pero introduce una flexibilizacién en cuan-
to al modo de actuar el criterio de la antigiiedad, que opera-
rfa como una especie de presuncion iuris tantum de objetivi-
dad. Sila trabajadora aporta datos que puedan hacer nacer
dudas fundadas sobre la idoneidad, en el caso concreto, de
la antigiiedad como medida para recompensar la experien-
cia y mejor desempeno del trabajo, corresponde al empresa-
rio aportar esta justificacién particularizada para el caso
concreto de que se trate. Se produce pues, ademas, una nue-
vainversion de la carga de la prueba. Al trabajador incumbe
probar lo que pudiéramos denominar una <<apariencia de
inidoneidad>> del criterio; aportados los datos en tal senti-
do, recae sobre el empresario la carga de probar que la utili-
zacion de este criterio en el caso concreto resulta justificada
y no discriminatoria. No obstante, declara el Tribunal, se exi-
me al empresario de aportar esta prueba individualizada en
aquellos casos en los que los que para la fijacion de la retri-
bucion se utiliza un sistema clasificacién profesional funda-
do en la evaluacién del trabajo que debe realizarse.

Finalmente para concluir este comentario queremos referir-
nos brevemente a otros asuntos en los que el Tribunal se ha
pronunciado acerca de la diferente aplicacion del criterio de
la antigiiedad segtin se tratase de trabajadores a tiempo
completo o a tiempo parcial. Se trata de las Sentencias de 7
de febrero de 1991 (asunto Nimz), de 2 de octubre de 1997
(asunto Gerster) y de 17 de junio de 1998 (asuntos Hill y Sta-
pleton). Todas ellas giran en torno al distinto cémputo del
tiempo trabajado a jornada completa o a tiempo parcial, en
perjuicio de este tltimo supuesto. Teniendo en cuenta que,
en general, estos puestos de trabajo estan ocupados mayori-
tariamente por mujeres, la aplicacién de criterios retributi-
vos de esta indole tiene el efecto de perjudicar a un mayor
ndmero de mujeres que de hombres, por lo que entraria en el
ambito de las denominadas discriminaciones indirectas. En
este sentido, concluye el Tribunal que resultan contrarias al
principio de igualdad de retribucién sin discriminacién por
raz6n de sexo, ano ser que estén justificadas por criterios ob-
jetivos ajenos a cualquier discriminacion por razon de sexo.
(Maria del Mar Navas Sanchez. Profesora Titular de Derecho
Constitucional de la Universidad de Malaga).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
33/20006, DE 13 DE FEBRERO. DISCRIMINACION INDIRECTA

FUNDAMENTOS JURIDICOS

[...]

7. En dltimo lugar, debe rechazarse el trato discriminatorio
por razén de sexo que el recurrente fundamenta en la cir-
cunstancia de que en Espaia la préctica totalidad de los pa-
gadores de pensiones por alimentos a los hijos tras un pro-
ceso de separacién o divorcio son los hombres, administran-
do la mujeres las rentas que perciben los hijos sin soportar
carga tributaria alguna.

Debe precisarse ante todo que el recurrente parte de dos pre-
misas erroneas. La primera, la de que tinicamente el pagador
de las anualidades por alimentos —en este caso, el padre- es
quien asume el coste de mantenimiento de los hijos. Ya he-
mos tenido ocasion de aclarar que «también la esposa del re-
currente estd obligada a contribuir con sus bienes e ingresos
a los gastos precisos para el sustento, habitacién, vestido,
asistencia médica y educacién de la hija, elementos todos
ellos que, conforme al art. 142 CC, se integran en el concep-
to “alimentos”. Como sefiala la legislacion civil, en efecto, es
el convenio regulador aprobado judicialmente el que esta-
blece la contribucion a los alimentos de cada padre [art. 90 c)
CCJ; concretamente, el art. 93 CC establece que el Juez “en
todo caso, determinara la contribuciéon de cada progenitor
para satisfacer los alimentos y adoptara las medidas conve-
nientes para asegurar la efectividad y acomodacion de las
prestaciones a las circunstancias econdmicas y necesidades
de los hijos en cada momento”, contribucién que, de confor-
midad con el art. 146 CC, deberd ser “proporcionada al cau-
dal o medios de quien los da y a las necesidades de quien los
recibe” (art. 146 CC). En definitiva, por imperativo legal, tan-
to quien nos demanda amparo como su ex esposa tienen el
deber de mantener a la hija de ambos, obligacién que debe
concretarse en el convenio de separacion matrimonial apro-
bado por el Juez, quien, por exigencia legal, ha de tener en
consideracién tanto las necesidades del alimentista como los
medios de que disponen cada uno de los obligados a dar ali-
mentos» (STC 1/2001, de 15 de enero, FJ 3).

También es incorrecta la premisa de que la ex esposa del re-
currente, pese a que recibe el importe de la pensién alimen-
ticia de los hijos, no soporta gravamen alguno sobre dichas
rentas. Como también hemos oportunidad de precisar, no es
la ex-esposa del recurrente, sino los hijos de ambos, los que
perciben la pensién por alimentos, con independencia de
que sea aquélla la que administre dicha pension en tanto que
es quien estd al cuidado de los hijos [arts. 90 a), 92 y 103.1 del
Cddigo civil]. Obviamente, siendo los hijos del recurrente
los tltimos destinatarios de la pensién alimenticia, pension
que la Ley 18/1991 califica como rendimiento del trabajo
personal [art. 25 q)] exento de tributacién [art. 9 k)], «la pre-

tension de que sea la persona encargada de su custodia por
convenio aprobado judicialmente (la ex-esposa del recu-
rrente) la que tribute por la misma no se acomoda en abso-
luto al principio de capacidad econémica constitucional-
mente establecido en el art. 31.1 CE» (STC 1/2001, de 15 de
enero, FJ 3).

Hechas las anteriores precisiones, no se puede apreciar la
pretendida discriminacién por razén de sexo, pues confor-
me a nuestra doctrina relativa a la «discriminacién indirec-
ta» (SSTC 41/1999, de 22 de marzo, FJ 4;240/1999, de 20 de
diciembre, F] 6; y 253/2004, de 22 de diciembre, F] 7) —que es
la que el recurrente viene a invocar—, para que ésta tenga lu-
gar es necesario que exista una norma o una interpretacién o
aplicacién de la misma que produzca efectos desfavorables
para los integrantes de uno y otro sexo, circunstancia que no
se produce en este caso, dado que, como hemos sefialado an-
teriormente, el art. 71.2 de la Ley 18/1991, al excluir la posi-
bilidad de que los padres que deben satisfacer pensiones de
alimentos a favor de sus hijos por resolucién judicial puedan
reducir su base imponible en la cuantia de las mismas, «no
hace otra cosa que equiparar la situacion de aquéllos a la de
todos los padres que —por imperativo constitucional (art.
39.3 CE) y legal (arts. 110, 111 y 143 CC)- han de sufragar los
gastos que ocasiona la manutencién y educacién de sus hijos
sin que exista una decision judicial que se lo imponga» (STC
1/2001, de 15 de enero, FJ 3). En suma, la norma legal cues-
tionada no establece diferencia alguna que permita sostener
una discriminacion por razén de sexo, sino, antes al contra-
rio, introduce una medida destinada precisamente a impe-
dir la discriminacién entre los progenitores, con indepen-
dencia de su sexo y de la forma en que concurren al cumpli-
miento del deber constitucional establecido en el art. 39.3
CE.

En definitiva, «es evidente que no se cumple con las exigen-
cias de nuestra doctrina para poder apreciar la vulneracién
del art. 14, en relacion con el art. 31.1, ambos de la Constitu-
cion, al ser condicién indispensable que los términos de
comparacion que se aportan para ilustrar la desigualdad de-
nunciada sean homogéneos, requisito esencial que, como
hemos visto, no concurre en este caso» (STC 57/2005, de 14
de marzo, FJ 7), por lo que serd procedente el pronuncia-
miento previsto en el art. 53 b) LOTC.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCION DE LANACION ESPANOLA,

Ha decidido

Desestimar los recursos de amparo promovidos por don Jo-
sé Enrique Solano Ocafa acumulados en estos autos.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 33/2006 DE 13 DE FEBRERO.

El fundamento juridico 7° de la STC 33/2006 versa sobre el
rechazo por parte del Alto Tribunal del trato discriminatorio
por razén de sexo que el recurrente fundamenta en la tan tra-
ida circunstancia de que en Espafia la practica totalidad de
los pagadores de pensiones por alimentos a los hijos, tras un
proceso de separacién o divorcio son los hombres, adminis-
trando las mujeres las rentas que perciben los hijos sin so-
portar carga tributaria alguna.

Es claro, tal y como establece el propio fundamento que, en
primer lugar, es falsa la idea reiterada que se pretende im-
plantar en la opinién ptblica y base de este recurso: el hecho
de que el pagador de las anualidades de alimentos es el tini-
co que contribuye al mantenimiento y asistencia de los hijos
dentro del marco conceptual del articulo 142 de nuestro Co-
digo Civil, sino que la esposa en este caso del recurrente esta
obligada a contribuir con sus bienes e ingresos en los gastos
precisos para dicho sustento, dentro del marco del convenio
regulador establecido, y siempre tal y como establece el arti-
culo 146 del Cédigo civil conforme a la proporcionalidad del
caudal y la determinacién de dicha contribucion por el Juez.

Por otra parte, de nuevo el Alto Tribunal ha tenido ocasién
de enjuiciar si la disposicién legal que limita la posibilidad
por el pagador de deducir en el Impuesto sobre la renta de
las personas fisicas las anualidades por alimentos a favor de
los hijos lesiona el principio de capacidad econdmica en re-
lacién con el derecho a la igualdad ante la Ley.

LaSTC1/2001 de 15 de Enero declara que no lesiona el prin-
cipio de igualdad la diferencia de trato en el Impuesto sobre
la renta de las personas fisicas entre un progenitor que con-
forme al convenio regulador paga una pensién alimenticia
mermando sus ingresos como consecuencia de tales pagos
en relacion con el otro progenitor que mantiene sus ingresos
derivados del convenio matrimonial sin producirse ninguna
merma econémica; la STC 57/2005 se pronuncia en el mismo
sentido y, posteriormente, la STC 33/2006 de 13 de febrero,
objeto de comentario ahora, se manifiesta a favor de la cons-
titucionalidad del art. 71.2 de LIRPF en relacién con el prin-
cipio de igualdad.

Esta reiterada doctrina impone al legislador el deber de dis-
pensar un mismo tratamiento a quienes se encuentran en si-
tuaciones juridicas iguales, con prohibicién de toda des-
igualdad que, desde el punto de vista de la finalidad de la
norma cuestionada, carezca de una justificacién objetiva y

razonable, o que resulte desproporcionada en relacién con
dicha justificacion. Lo que prohibe el principio de igualdad
son, en suma, las desigualdades que resulten artificiosas o
injustificadas por no venir fundadas en criterios o juicios de
valor generalmente aceptados, ademds de que, para que sea
constitucionalmente licita la diferencia de trato, las conse-
cuencias juridicas que se deriven de tal distincién deban ser
proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se
eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos
(entre otros, SSTC 76/1990, de 26 de abril, F] 9% 1/2001, de
15 de enero, FJ 3°; 152/2003,de 17 de julio, F] 5% y 193 /2004,
de 4 de noviembre, FJ 3°).

Establecido, por tanto, que resultan concernidos los arts. 14
y 31.1CE, debemos subrayar que reconocer exclusivamente
a los padres alimentantes que no conviven con sus hijos el
derecho a reducir de la base imponible del tributo el coste de
sumanutencion serfa tanto como establecer su privilegio fis-
cal discriminatorio frente al genérico deber de contribuir del
art. 31.1 CE, sin una justificacion que, desde el punto de vis-
ta constitucional lo legitime.

Conforme a la doctrina del TC, “la exencién o bonificacién
como quiebra del principio de generalidad que rige la mate-
ria tributaria (art. 31.1 CE), en cuanto que neutraliza la obli-
gacion tributaria derivada de la realizacién de un hecho ge-
nerador de capacidad econémica, s6lo sera constitucional-
mente vélida cuando responda a fines de interés general que
la justifiquen (por ejemplo, por motivos de politica econd-
mica o social, para atender al minimo de subsistencia, por ra-
zones de técnica tributaria, etc.), quedando, en caso contra-
rio, proscrita, pues no hay que olvidar que los principios de
igualdad y generalidad se lesionan cuando “se utiliza un cri-
terio de reparto de las cargas publicas carente de cualquier
justificacion razonable y, por tanto, incompatible con un sis-
tema tributario justo como el que nuestra Constitucién con-
sagraen el art. 31 (STC 134/1996, de 22 de julio, FJ 8°; y STC
96/2002, de 25 de abril, FJ 7°).

En definitiva, una vez sentada la diferente naturaleza de las
pensiones de alimentos a los hijos respecto de las pensiones
compensatorias y de alimentos a parientes, es evidente que
no se cumple con las exigencias de nuestra doctrina para po-
der apreciar la vulneracion del art. 14, en relacion con el art.
31.1 ambos de la Constitucién, al ser condicién indispensa-
ble que los términos de comparacién que se aportan para
ilustrar la desigualdad denunciada sean homogéneos, tal y
como se establece en el fundamento comentado”. (Montse-
rrat Reyes Cilleza, Profesora de Derecho Constitucional,
Universidad de Malaga).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
294/20006, DE 11 DE OCTUBRE. PERMISO DE UNA HORA
DIARIA PARA ATENDER A HIJO MENOR DE 9 MESES.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

[...]

8. Los permisos y licencias del personal de los cuerpos na-
cionales al servicio de la Administracion de Justicia son ob-
jeto de regulacion por la Ley Orgéanica del Poder Judicial en
su libro VI, titulo IV, capitulo III (“vacaciones, permisos y li-
cencias”), es decir, forman parte del estatuto juridico de di-
chos cuerpos.

Por esta razon, para enjuiciar las licencias objeto de contro-
versia hay que partir, como hemos hecho en el precedente
fundamento juridico 6 al configurar la ratio decidendi de es-
te conflicto, de que el estatuto juridico de estos cuerpos na-
cionales no puede ser puesto en cuestion o alterada su ho-
mogeneidad por el ejercicio por parte de las Comunidades
Auténomas de las competencias reglamentarias o de ejecu-
cién en que se concretan las clausulas subrogatorias conteni-
das en sus Estatutos de Autonomia. Tal ha de ser el alcance
de la expresion “en su caso”, que limita, segtin el art. 471
LOPJ, las competencias sefialadas de las Comunidades Au-
tonomas, si bien esta limitacion encuentra su correlato en
que la Ley Organica del Poder Judicial no puede, a su vez,
obstaculizar o dificultar, més alld de la garantia de homoge-
neidad indicada, el despliegue de las cldusulas subrogato-
rias.

Segtin lajurisprudencia aludida en el fundamento juridico 4,
entre los aspectos centrales del estatuto juridico del personal
al servicio de la Administracion de Justicia reservados a la
regulacion por el Estado y no afectados por las cldusulas su-
brogatorias de los Estatutos de Autonomia se incluyen los
derechos y deberes de los funcionarios, debiéndose advertir
que los permisos y licencias (arts. 503 y 504 LOPYJ) se confi-
guran precisamente como derechos, por lo que sin duda su
regulacién queda fuera del posible juego de las clausulas su-
brogatorias.

Analizando la regulacién que contiene la Ley Orgénica del
Poder Judicial del régimen de permisos y licencias del per-
sonal de los cuerpos al servicio de la Administracién de Jus-
ticia (arts. 503 a 505), pueden extraerse dos notas caracteris-
ticas del mismo.

En primer lugar, que el legislador organico no ha realizado
una regulacién acabada del sistema de licencias y permisos,
pues si bien regula explicitamente algunos de ellos y su al-
cance (art. 504), incluye también en dicho sistema, por remi-

sion, el régimen propio de los funcionarios de la Adminis-
tracién General del Estado, salvo en lo relativo al “permiso
por asuntos particulares”, cuya duracion serd de nueve dias
(art. 503).

Conviene que nos detengamos en la apreciacion del alcance
de esta primera nota. El art. 504 LOP] regula una serie de li-
cencias (por matrimonio; formacién o perfeccionamiento;
asuntos propios; funcionarios en practicas y por enfermedad
0 accidente) que coinciden con las reguladas en la Ley arti-
culada de funcionarios civiles del Estado, aprobada por De-
creto 315/1964, de 7 de febrero (arts. 69 a 73), salvo en lo re-
lativo a la licencia por embarazo, que la Ley Organica del Po-
der Judicial no recoge. En todo caso, la regulacion de la Ley
Orgénica del Poder Judicial presenta mayor concrecion y
grado de detalle en la regulacién de dichas licencias. En
cuanto a la remision realizada por el art. 503.1 “a la normati-
va vigente aplicable a los funcionarios de la Administraciéon
General del Estado”, remisién que se refiere a “iguales per-
misos y con la misma extension” (con excepcion del permi-
so por “asuntos particulares”), ha de entenderse realizada al
art. 30 (“permisos”) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, pre-
cepto éste que contiene una serie de permisos no incluidos
en la Ley articulada de funcionarios civiles del Estado y que
tienen notable significacién: por nacimiento, acogimiento o
adopcién de un hijo, o por fallecimiento, accidente o enfer-
medad grave de familiar dentro del primer grado de con-
sanguinidad; traslado de domicilio; realizacién de funciones
sindicales; asistencia a exdmenes; guarda legal; embarazo;
lactancia; cumplimiento de un deber inexcusable; y, espe-
cialmente, por lo que aqui interesa, el permiso por parto, en-
tre otros. Es clara, por tanto, la importancia que adquiere es-
ta remision, pues sin ella el sistema de licencias y permisos
en el dmbito de la Administracién de Justicia seria muy in-
completo.

La segunda nota de este régimen viene determinada por la
prevision del art. 505.1 LOPJ, que establece que “el Ministe-
rio de Justicia y las Comunidades Auténomas con compe-
tencias asumidas serdn competentes para la concesién de los
permisos y licencias establecidos en esta Ley Orgénica, res-
pecto de los funcionarios que presten servicios en sus res-
pectivos &mbitos territoriales, en la forma y mediante el pro-
cedimiento que se establezca en las disposiciones que se dic-
ten al efecto por las mismas”. Es decir, el legislador organico
abre la puerta no s6lo a la actuacion aplicativa de las Comu-
nidades Auténomas respecto del sistema de permisos y li-

31




ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA -« TC -

cencias establecido en la Ley Organica del Poder Judicial, si-
no también a la intervencién normativa de aquéllas “en la
forma y mediante el procedimiento” que establezcan, inter-
vencién que ha de entenderse referida no sélo a las licencias
especificamente reguladas en el art. 504 sino también a aque-
llas a las que se remite el art. 503, pues estas tltimas también
quedan “establecidas” por la LOPJ. Sin embargo, importa
destacar que el alcance que el legislador organico ha otorga-
do a la competencia normativa de las Comunidades Auté-
nomas en esta materia se limita a la concesion de permisos y
licencias “en la forma y mediante el procedimiento” que se
acomode a las circunstancias de cada una de ellas, si bien di-
cha acomodacién se refiere a la regulacién de la forma y el
procedimiento de la concesion de los permisos y licencias es-
tablecidas en la Ley Organica del Poder Judicial la Adminis-
tracion competente para la concesién de esos permisos y no
alcanza a la posibilidad de establecer otros nuevos, lo que
supondria invasioén de ambito vedado.

9. Procede, pues, que abordemos ya el examen de las dos fi-
guras autonémicas para apreciar si las mismas alteran la ne-
cesaria homogeneidad y unidad del régimen de licencias de
los funcionarios de los cuerpos nacionales a servicio de la
Administracién de Justicia.

a) En cuanto al permiso a una hora diaria de ausencia del
trabajo, dividido en dos fracciones o sustituible por una re-
duccién de jornada en media hora a la entrada o a la salida,
permiso de que puede disfrutar el funcionario (tanto el pa-
dre como la madre) con un hijo menor de nueve meses, en
principio no quebranta la unidad del sistema, pues asi ha
quedado establecido por el art. 30.1 f) de la Ley 30/1984, tras
la introduccién de dicho epigrafe por el art. 58.3 de la Ley
53/2002, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social, que trae causa del Acuerdo Ad-
ministracién-sindicatos para el periodo 2003-2004, para la
modernizacion y mejora de la Administracion ptiblica, apro-
bado por Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de no-
viembre de 2002 (publicado por Resolucion de igual fecha de
la Secretaria de Estado para la Administracion ptblica).

Partiendo de la sefialada identidad, hay que indicar que la
regulacion vasca contiene una novedad respecto del precep-
to estatal, novedad consistente en prever que “la funcionaria
podra optar entre hacer uso del permiso a que se refiere el
parrafo anterior o acumular el tiempo resultante a la licencia
por embarazo o alumbramiento”. Sin embargo, esta tltima
prevision no supone creacion de un derecho nuevo, lo que
no estd abierto a la regulacién autonémica, como ya se dijo,
sino sélo la regulacién de la forma de concesién del permiso,
que comporta la forma de su utilizacién o disfrute, permiso
establecido con caracter general, lo que tiene cabida en la
prevision del art. 505.1 LOPJ en cuanto a la atribucién a las
Comunidades Auténomas, respecto de los funcionarios que

presten servicios en sus respectivos dmbitos territoriales, de
la posibilidad de dictar disposiciones sobre la forma de con-
cesion de los permisos. [...]

COMENTARIO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 294/2006 DE 11 DE OCTUBRE.
La sentencia 294 /2006 del Tribunal Constitucional es el re-
sultado del Conflicto positivo de competencias 2637-2001,
promovido por el Gobierno de la Nacién respecto del Decre-
to del Gobierno vasco 309/2000, de 26 de diciembre, por el
que se aprueba el Il Acuerdo con las organizaciones sindica-
les sobre la modernizacién en la prestacion del servicio pu-
blico de la Justicia y su repercusién en las condiciones de tra-
bajo del personal al servicio de la Administracion de Justicia.
En dicha sentencia se realizan varias manifestaciones por
parte de dicho Tribunal, en concreto en el fundamento juri-
dico 8° que es el que aqui se va a comentar, donde se indica
que la regulacién vasca contiene una novedad respecto del
precepto estatal, novedad consistente en prever que “la fun-
cionaria podra optar entre hacer uso del permiso a que se re-
fiere el parrafo anterior o acumular el tiempo resultante ala
licencia por embarazo o alumbramiento”. Considerando es-
ta tltima previsién no como un derecho nuevo, lo que no es-
td abierto a regulacién autondmica, sino sélo la regulacion
de la forma de concesién del permiso, que comporta la for-
ma de su utilizacién y disfrute, permiso establecido con ca-
racter general, lo que tiene cabida en la previsién del articu-
lo 505.1 LOP]J en cuanto a la atribucién a las Comunidades
Auténomas, respecto de los funcionarios que presten servi-

cios en sus respectivos dmbitos territoriales.

Sin embargo dicha declaracién ha provocado alguna contro-
versia en cuanto a la creacién o no de un derecho nuevo por
la forma de utilizacion de dichas licencias como susceptibles
de constitucién o no del fondo y, por ende, de la finalidad de
dicho derecho. Se manifiesta este problema en el voto parti-
cular que formula el Magistrado don Vicente Conde Martin
de Hijas respecto de la Sentencia, discrepancia referente en
concreto a la declaracion de conformidad a la Constitucion
del contenido del Decreto cuestionado atinente al permiso
de maternidad, fundamento que no comparte en ese extre-
mo, y cuya consecuencia en el fallo sobre la declaracién de
inconstitucionalidad deberia de haberse extendido, segtin
su criterio a dicho particular del decreto impugnado.

En el mencionado voto particular se defiende que la aplica-
cién al caso de la doctrina constitucional referida no es total-
mente respetuosa con ella, y que en el juicio sobre el permi-
so de maternidad se desborda el limite establecido en cuan-
to al acceso posible de las Comunidades Auténomas a la re-
gulacién de aspectos no esenciales del estatuto del personal
al servicio de la Administracion de Justicia.

La no constitucién de un nuevo derecho, es lo que lleva a
manifestar: “No veo que ese modo de razonar sea estricta-
mente respetuoso con el art. 505.1 LOP]J, en el que la com-
petencia atribuida al Ministerio de Justicia y a las Comuni-
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dades Auténomas con competencias asumidas se limita a
“la concesion de los permisos y licencias... en la forma y
mediante el procedimiento que se establezca en las disposi-
ciones que se dicten por las mismas” [las Comunidades Au-
ténomas con competencias asumidas]”....” la modificacién
de la configuracién del permiso supone una invasién del
ambito vedado de la regulacién de los derechos del funcio-
nario, que implica una quiebra del ntcleo de homogenei-
dad del sistema. La posible acumulacién del permiso de lac-
tancia a la licencia por embarazo o alumbramiento supone,
de hecho, la extension temporal de esta tiltima licencia; 0 en
otros términos, la fusién de dos permisos en uno solo, lo que
creo que distorsiona la regulacion estatal del derecho de que
se trata. Por todo ello estimo que, aunque la distorsién de la
homogeneidad del sistema estatal de regulacion de los per-
misos y licencias sea menor en lo relativo al permiso de lac-
tancia que en lo atinente al de la visita a familiares presos,
también respecto al permiso de lactancia el Decreto impug-
nado invade el ambito que le esta vedado; por lo que tam-

bién en este punto debié declararse inconstitucional.”

Sin embargo, deberiamos también preguntarnos si la funda-
mentacién normativa de cara a la resolucién del conflicto de
competencias, en definitiva, puede derivar en vulnerar el fon-
do y el espiritu constitucional de la toma de medidas de cara
a proteger los derechos y deberes de los funcionarios y res-
pecto al ntimero de permisos no incluidos en la Ley articula-
da de funcionarios civiles del Estado y que tienen notable sig-
nificacién como son las licencias por nacimiento, acogimiento
0 adopcién de un hijo, o por fallecimiento, accidente o enfer-
medad grave de un familiar etc., provocando la necesaria ho-
mogeneidad y unidad del régimen de licencias de los funcio-
narios de los cuerpos nacionales a servicio de la Administra-
cién dejusticia, y que en este caso ha premiado frente a la con-
figuracion de la posible falta de identidad a la hora de que la
normativa vasca incorpore la novedad de la forma de disfru-
te siempre desde la voluntad del trabajador del la licencia por
embarazo o alumbramiento. (Montserrat Reyes Cilleza, Pro-
fesora de Derecho Constitucional, Universidad de Malaga).

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
291/20006, DE 9 DE OCTUBRE. MEDIOS DE PRUEBA EN
LITIGIOS SOBRE SEPARACION MATRIMONIAL.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por
don Guillermo Jiménez Sénchez, Presidente, don Vicente
Conde Martin de Hijas, dofia Elisa Pérez Vera, don Eugeni
Gay Montalvo, don Ramén Rodriguez Arribas y don Pas-
cual Sala Sanchez, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo ntim. 4470-2004, promovido por do-
fa Elvira Pico Soler, representada por el Procurador de los
Tribunales don Juan Carlos Estévez Fernandez Novoa y asis-
tida por el Abogado don Pedro Antonio Gutiérrez Lopez, con-
trala Sentencia de la Seccién Vigésimo segunda de la Audien-
cia Provincial de Madrid de 4 de junio de 2004 y contra los Au-
tos de dicha Seccién de 30 de abril y 27 de mayo de 2004, reca-
idos en rollo de apelacion niim. 215-2004, dimanante de autos
de separacion conyugal ndm. 15-2003. Ha intervenido el Mi-
nisterio Fiscal. Ha sido Ponente el Magistrado don Ramén Ro-
driguez Arribas, quien expresa el parecer de la Sala.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el 9 dejulio de
2004 el Procurador de los Tribunales don Juan Carlos Esté-

vez Fernandez Novoa, en nombre y representacién de dofia
Elvira Pico Soler, interpuso recurso de amparo contra la Sen-
tencia y los Autos de la Seccion Vigésimo segunda de la Au-
diencia Provincial de Madrid a los que se hace referencia en
el encabezamiento.

2. La demanda de amparo trae causa, en sintesis, de los si-
guientes hechos:

a) Se formul6é demanda de separacién conyugal por el Sr.
Mufioz Ruata contra dofia Elvira Pico Soler, dando lugar al
juicio de separacion ntim. 15-2003 repartido al Juzgado de
Primera Instancia niim. 2 de Colmenar Viejo. Asimismo se
presentd ante dicho Juzgado demanda de separacién por
dona Elvira Pico Soler contra el Sr. Mufioz Ruata, a la que se
le asigno el ntim. 32-2003 y que por Auto del Juzgado de 21
de abril de 2003 se acumul¢ al anterior.

Por la Sra. Pico Soler se propuso abundante prueba con ca-
racter previo a la vista en escrito de 1 de julio de 2003. Por lo
que aqui interesa, en orden al establecimiento del régimen
de visitas, se propuso informe del equipo psicosocial adscri-
to al Juzgado, anunciando igualmente informe pericial sobre
los rendimientos de ciertas fincas rusticas de las que era co-
propietario el actor, y variada documental referente al libra-
miento de oficio a determinadas entidades bancarias para
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que suministraran informacién relativa a movimientos de
cuentas desde el afio 2000, asi como a rendimientos y opera-
ciones de compraventa de valores y fondos de inversion en
los ejercicios 2001 a 2003. Mediante providencia de 15 de ju-
lio de 2003 se admiti6 parte de la prueba propuesta anticipa-
damente, rechazandose otra. El acto del juicio comenzé con
la vista celebrada el 22 de julio de 2003. Reiterada en ella por
la demandada la solicitud de préctica de todas las diligen-
cias de prueba del escrito de 1 dejulio, en cuanto a los oficios,
se admitieron los ya admitidos; la prueba psicosocial, se
acord6, amplidndose a toda la unidad familiar; y, respecto a
la pericial agronoma, se acord la ratificacion del perito en la
préxima vista. El Letrado de la parte demandada formul6
protesta en relacién con la prueba inadmitida.

Con fecha 18 de noviembre de 2003 se emiti6 informe por el
equipo técnico psicosocial adscrito al Juzgado, tras entrevis-
tarse separadamente con el padre, la madre y los dos hijos
menores del matrimonio. En el mismo, tras informar sobre lo
manifestado en las entrevistas, se concluia que “no podemos
dar una valoracion sobre el caso, ya que, vemos la necesidad
de poder confirmar los datos aportados por los menores y
que el grupo familiar sea explorado por un psicélogo (profe-
sional que pueda llevar a cabo dicha intervencién y que, en
estos momentos, no dispone dicho equipo técnico): por este
motivo, no podemos dar una estimacion sobre el caso, reco-
mendando un estudio mas profundo, si asi es considerado”.

El acto del juicio continud el 24 de noviembre de 2003, en el
que por la parte demandada se solicitd la ampliacién del in-
forme psicoldgico, lo que fue rechazado por el Juzgado, aten-
dido a que no se discutia la custodia, sino sélo el régimen de
visitas; formulando protesta el Letrado de la parte. El juicio
finaliz6 por Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim.
2 de Colmenar Viejo de 17 de noviembre de 2003, en la que se
acordd la separacién, una pensi6n alimenticia de 300 euros al
mes por cada hijo y una pensién compensatoria mensual de
400 euros para la esposa a cargo del padre y marido, respec-
tivamente, atendiendo para ello a los ingresos del trabajo y de
la actividad profesional de éste, sin que tras la valoracién del
informe pericial se considerase acreditado que efectivamen-
te recibiera todos los afios alguna cantidad por las fincas ris-
ticas. Por otro lado, respecto a la custodia y al régimen de vi-
sitas, existiendo acuerdo en que la custodia se atribuyera a la
madre y en que el padre disfrutara de régimen de visitas, la
discrepancia se centraba en que la demandada queria que se
suprimieran los dos dfas entre semana fijados en el Auto ini-
cial de medidas, lo que estim¢ parcialmente el Juzgado redu-
ciendo de dos a una las tardes entre semana, tras la aprecia-
cién en conjunto de la prueba y, en especial, de la exploracion
judicial del hijo menor de edad.

b) Frente a dicha Sentencia se formulé recurso de apelacién
por ambas partes, solicitindose en el recurso de la deman-

dada que se eliminara la tarde de visitas entre semana, que
se ampliara la pension alimenticia a 600 euros por cada hijo
y la pension compensatoria a 900 euros, argumentando, por
un lado, que la verdadera capacidad econémica del marido
era muy superior a la apreciada por el Juzgado, afirmando
que habia ocultado informacién econdmica relevante, al per-
cibir rendimientos superiores a los declarados, procedentes
de acciones y participaciones, de la imparticién de cursos y
conferencias y de la explotacién de fincas risticas, a cuyo
efecto se proponia de nuevo la prueba documental inadmi-
tida en la primera instancia relativa al libramiento de oficio
a determinadas entidades bancarias para que suministraran
informacion relativa a movimientos de cuentas desde el afio
2000, asi como a rendimientos y operaciones de compraven-
ta de valores y fondos de inversién en los ejercicios 2001 a
2003; y, por otro lado, en orden al régimen de visitas, mante-
nia la necesidad de la prueba pericial psicologica en el senti-
do indicado en el informe psicosocial, a cuyo fin se proponia
de nuevo.

Por Auto de la Seccién Vigésimo segunda de la Audiencia
Provincial de Madrid de 30 de abril de 2004 se rechazé el re-
cibimiento a prueba en segunda instancia, lo que se justifico
en el fundamento de Derecho tinico en que “dadas las cues-
tiones debatidas en la apelacion, y teniendo en cuenta la
prueba ya practicada en los autos, que se considera suficien-
te para resolver las pretensiones de ambas partes (de orden
personal —régimen de visitas— y econémico —pension ali-
menticia y pensién compensatoria), no se considera necesa-
ria ni pertinente la prueba propuesta, al amparo de lo dis-
puesto en el articulo 460 de la Ley de enjuiciamiento civil,
por lo que procede su denegacién”.

Contra dicho Auto la parte demandada formulé recurso de
reposicion, con fundamento en la necesidad y pertinencia de
la prueba propuesta y en el cumplimiento de los requisitos
procesales. Respecto de la documental bancaria porque, se
razonaba, se dirige a conocer la verdadera capacidad econd-
mica del marido, estableciendo el art. 770.1 LEC que el actor
debe aportar los documentos que permitan evaluar la situa-
cion econémica de los conyuges y de los hijos, entre otros,
certificaciones bancarias; por lo que, ante la pasividad del
actor, resultaba necesario el libramiento de los oficios solici-
tados a las distintas entidades bancarias que relacionaba a
fin de conocer su real capacidad econdémica para fijar ade-
cuadamente las pensiones alimenticia y compensatoria, ca-
pacidad que no podia coincidir con la por él declarada, se-
gtn se desprendia de las numerosas propiedades de la que
era titular. Por otro lado, respecto de la prueba pericial, jus-
tificaba su necesidad al objeto de determinar el alcance del
régimen de visitas en la forma que mas beneficiara al interés
de los menores; indicando que en el propio informe psicoso-
cial se recomendaba que el grupo familiar fuera explorado
por un psicdlogo.
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El recurso de reposicién fue desestimado por Auto de 27 de
mayo de 2004, cuyo fundamento juridico tinico dispone que
“los alegatos de la parte demandada apelante no desvirttian
en modo alguno, las consideraciones juridicas expuestas en
la resolucion impugnada que, en consecuencia, han de dar-
se por plenamente reproducidas en el presente momento
procesal, determinando el rechazo de la impugnacién for-
mulada”.

¢) Con fecha 4 de junio de 2004, la Seccién Vigésimo segun-
da de la Audiencia Provincial de Madrid, dict6 Sentencia en
el rollo de apelacién ntim. 215-2004, desestimando el recur-
so interpuesto contra la Sentencia dictada en fecha 17 de di-
ciembre de 2003, por el Juzgado de Primera Instancia ntim. 2
de Colmenar Viejo en los autos de separacién ndm. 15-2003,
confirmando integramente la resolucion impugnada.

3. Larecurrente alega en su demanda de amparo la vulnera-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién
(art.24.1 CE) en conexion con el derecho a utilizar los medios
de prueba pertinentes para la defensa (art. 24.2 CE), como
consecuencia de la denegacion de la prueba documental
bancaria y de la falta de practica completa de la prueba peri-
cial psicologica.

4. Por providencia de 21 de diciembre de 2005 la Sala Segun-
da de este Tribunal acord admitir a tramite la demanda, or-
denando, en virtud de lo dispuesto en el art. 51 LOTC, re-
querir a la Seccion Vigésimo segunda de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid y al Juzgado de Primera Instancia ndm. 2
de Colmenar Viejo a fin de que remitieran, respectivamente,
certificacién o fotocopia adverada de las actuaciones corres-
pondientes al rollo de apelacién nim. 215-2004 y a los autos
de separacion conyugal niim. 15-2003; asi como para que se
procediese al emplazamiento de quienes fueron parte en el
mencionado procedimiento, con excepcién de la recurrente
en amparo, para que en el plazo de diez dias pudieran com-
parecer en este proceso constitucional.

5. Por diligencia de ordenaci6n de la Secretaria de la Sala Se-
gunda del Tribunal Constitucional de 6 de febrero de 2006,
conforme al art. 52. 1 LOTC, se acord¢ dar vista de las actua-
ciones a la parte recurrente y al Ministerio Fiscal por plazo
comun de veinte dias para presentar las alegaciones que es-
timasen pertinentes.

6. La demandante de amparo evacud el tramite de alegacio-
nes conferido por escrito registrado en fecha 21 de febrero de
2006, mediante el que se ratifica en las alegaciones formula-
das en su escrito de demanda.

7.El Ministerio Fiscal, por escrito registrado el 6 de marzo de
2006, evacud el tramite de alegaciones conferido, interesan-
do, tras la subsuncion de la queja de la recurrente en el dere-

cho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la de-
fensa (art. 24. 2 CE), la desestimacion del recurso de amparo.
En primer lugar sefala que la prueba solicitada se admitio y
practico parcialmente en la primera instancia. Por lo que res-
pecta a la situacion patrimonial del esposo obran en las ac-
tuaciones declaraciones de renta —que objetivamente refle-
jan o deben reflejar las rentas percibidas a consecuencia del
trabajo—, certificaciones del centro de trabajo acreditativas
de sus emolumentos, e informe pericial agrénomo sobre la
rentabilidad de los inmuebles rtsticos poseidos en comuni-
dad con su familia. Ahade que, aun cuando se denegara el li-
bramiento de oficios a entidades bancarias, no hubo lesién
constitucional. Considera que la negativa se hizo inicial-
mente sin motivacion especifica, pero que ese defecto se re-
par6 por la denegacion razonada de la prueba en segunda
instancia y que, en todo caso, no produjo indefensién por
existir sobreabundante prueba de la situacion patrimonial
del esposo, siendo la denegada prueba complementaria de
la anterior. En segundo lugar, por lo que respecta a la prue-
ba psicoldgica sobre el entorno familiar, mantiene que, aun
cuando en el informe inicial se recomendara la confirmacién
de los datos por un psicélogo, un informe complementario
de otro experto no va a determinar, por su cardcter no vin-
culante, una distinta solucion a la que se tom¢ en orden al ré-
gimen de custodia (sobre el que hay acuerdo) y en el de visi-
tas (en el que no parece haber diferencias relevantes), de-
biendo ademas pensarse que el Juez se valié también para
sus decisiones de la exploracion de los menores, segtin refle-
ja la Sentencia. En definitiva, concluye que la prueba fue
practicada en la primera instancia y que, en todo caso, su de-
negacion por la Audiencia se razondé adecuadamente, sin
que existiera indefension para la recurrente al constar acre-
ditado el patrimonio y los ingresos del cényuge, asi como la
situacion del entorno familiar, para tomar una decision en
orden al régimen de visitas de los menores y comunicacién
con el padre.

8. Por providencia de 5 de octubre de 2006 se sefial6 para la
deliberacién y votacion de la presente Sentencia el dia 9 del
mismo mes y afo.

II. Fundamentos juridicos

1. En la presente demanda de amparo se denuncia la vulne-
racion del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefen-
sion (art. 24. 1 CE), en conexion con el derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes para la defensa (art. 24.2 CE),
como consecuencia de la denegacion de prueba documental
bancaria y de la falta de préactica completa de la prueba pe-
ricial psicolégica, lo cual ha producido indefension a la re-
currente. Asi, con relacién a la prueba documental bancaria,
aduce que se estimaba necesaria para resolver sobre las
cuestiones planteadas en torno a la pension de alimentos
para los hijos y respecto a la pension compensatoria para la
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esposa, por cuanto el esposo se habia limitado a presentar
sus declaraciones tributarias y una certificacién de uno de
los colegios donde se desarrolla su actividad laboral, ob-
viando aportar certificaciones de otro tipo que permitieran
conocer su verdadera situacion econdmica, cuando el art.
770.1 de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC) establece que
el actor debe aportar los documentos que permitan evaluar
la situacion econdmica de los conyuges y de los hijos, entre
otros, certificaciones bancarias. Por ello critica que en los
Autos por los que se rechaz6 la préctica de prueba en se-
gunda instancia se razonara que no se consideraba necesa-
ria ni pertinente la prueba propuesta en segunda instancia,
por estimar que la prueba ya practicada era suficiente para
resolver las pretensiones de ambas partes, y que, posterior-
mente, en la Sentencia se desestimaran sus pretensiones en
orden a las indicadas pensiones con fundamento en que “ha
quedado acreditado que el esposo percibe unos ingresos su-
periores a los 2000 euros, sin que consten con claridad cua-
les puedan ser los beneficios que percibe por razén de la ti-
tularidad de acciones y participaciones, o por la explotacién
de fincas risticas”, cuando esos extremos eran precisamen-
te los que pretendian acreditarse a través de la prueba do-
cumental propuesta y denegada.

Por otra parte, respecto a la prueba pericial psicolégica, se
argumenta que resultaba imprescindible al objeto de deter-
minar el alcance del régimen de visitas, y que fue inicial-
mente admitida en primera instancia al acordarse el informe
del equipo psicosocial adscrito al Juzgado sobre el grupo fa-
miliar, equipo que, reconociendo su incapacidad, proponia
que el grupo familiar fuese explorado por un psicélogo, pro-
fesional del que no disponia dicho equipo técnico.

Por su parte el Ministerio Fiscal, como mas detalladamente
se expone en los antecedentes, tras subsumir la queja de la
recurrente en el derecho a utilizar los medios de prueba per-
tinentes para la defensa (art. 24. 2 CE), propone la desesti-
macién de la demanda de amparo por considerar, respecto a
la prueba documental bancaria, que aun cuando no se moti-
v6 su rechazo en la primera instancia, si se hizo en la segun-
da y no se produjo indefensién, por cuanto existia sobrea-
bundante prueba de la situacién patrimonial del esposo,
siendo la denegada prueba complementaria de la anterior; y,
por lo que respecta a la prueba psicoldgica sobre el entorno
familiar, por su caracter también complementario, asi como
porque habia acuerdo en orden al régimen de custodia y las
diferencias sobre el régimen de visitas no parecen relevan-
tes; debiendo pensarse, ademds, que el Juez también valoré
la exploracion de los menores.

2. Como mantiene el Ministerio Fiscal, aunque la recurrente
alegue formalmente la vulneracién del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE), de la argumen-
tacién en la que se fundamenta su queja —indebida denega-

cion de la prueba oportunamente propuesta— y de la doc-
trina constitucional citada por la misma se infiere con clari-
dad que el derecho fundamental concernido en las actuacio-
nes de las que deriva el presente recurso de amparo no es
otro que el derecho a utilizar los medios de prueba pertinen-
tes para la defensa (art. 24.2 CE).

Siendo ello asi, debe comenzarse por recordar la doctrina de
este Tribunal sobre el derecho fundamental a la prueba con-
sagradoen el art. 24.2 CE. Buena sintesis de la misma se ofre-
ceenla STC 71/2003, de 9 de abril, FJ 3:

“a) Este derecho fundamental, que opera en cualquier tipo
de proceso en que el ciudadano se vea involucrado, no com-
prende un hipotético derecho a llevar a cabo una actividad
probatoria ilimitada en virtud de la cual las partes estén fa-
cultadas para exigir cualesquiera pruebas que tengan a bien
proponer, sino que atribuye solo el derecho a la recepcién y
practica de las que sean pertinentes (SSTC 168/1991, de 19
de julio; 211/1991, de 11 de noviembre; 233/1992, de 14 de
diciembre; 351/1993, de 29 de noviembre; 131/1995, de 11 de
septiembre; 1/1996, de 15 de enero; 116,/1997, de 23 de junio;
190/1997, de 10 de noviembre; 198/1997, de 24 de noviem-
bre; 205/1998, de 26 de octubre; 232 /1998, de 1 de diciembre;
96/2000, de 10 de abril, FJ 2), entendida la pertinencia como
la relacién entre los hechos probados y el thema decidendi
(STC 26/2000, de 31 de enero, F] 2).

b) Puesto que se trata de un derecho de configuracién legal,
es preciso que la prueba se haya solicitado en la forma y mo-
mento legalmente establecidos (SSTC 149/1987, de 30 de
septiembre; 212/1990, de 20 de diciembre; 87/1992, de 8 de
junio; 94/1992, de 11 de junio; 1/1996;190/1997;52/1998, de
3 de marzo;26/2000, F] 2), siendo s6lo admisibles los medios
de prueba autorizados por el Ordenamiento (SSTC
101/1989, de 5 de junio; 233/1992, de 14 de diciembre;
89/1995, de 6 dejunio; 131/1995; 164 /1996, de 28 de octubre;
189/1996, de 25 de noviembre; 89/1997, de 10 de noviembre;
190/1997; 96/2000, EJ 2).

c) Corresponde a los Jueces y Tribunales el examen sobre la
legalidad y pertinencia de las pruebas, no pudiendo este Tri-
bunal Constitucional sustituir o corregir la actividad des-
arrollada por los érganos judiciales, como si de una nueva
instancia se tratase. Por el contrario, este Tribunal so6lo es
competente para controlar las decisiones judiciales dictadas
en ejercicio de dicha funcién cuando se hubieran inadmitido
pruebas relevantes para la decision final sin motivacién al-
guna o mediante una interpretacién y aplicacién de la lega-
lidad arbitraria o irrazonable o cuando la falta de practica de
la prueba sea imputable al 6rgano judicial (SSTC 233/1992,
de 14 de diciembre, F] 2; 351/1993, de 29 de noviembre, F] 2;
131/1995, de 11 de septiembre, FJ 2; 35/1997, de 25 de febre-
ro, FJ 5, 181/1999, de 11 de octubre, F] 3; 236/1999, de 20 de
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diciembre, F] 5;237/1999, de 20 de diciembre, F] 3; 45/2000,
de 14 de febrero, FJ 2; 78 /2001, de 26 de marzo, FJ 3).

d) Es necesario asimismo que la falta de actividad probato-
ria se haya traducido en una efectiva indefension del recu-
rrente, o lo que es lo mismo, que sea ‘decisiva en términos de
defensa’ (SSTC 1/1996, de 15 de enero, FJ 2;219/1998, de 17
de diciembre, FJ 3; 101/1999, de 31 de mayo, FJ 5; 26/2000,
FJ 2;45/2000, F] 2). A tal efecto, hemos sefialado que la tarea
de verificar si la prueba es decisiva en términos de defensayy,
por tanto, constitucionalmente relevante, lejos de poder ser
emprendida por este Tribunal mediante un examen de oficio
delas circunstancias concurrentes en cada caso concreto, exi-
ge que el recurrente haya alegado y fundamentado adecua-
damente dicha indefension material en la demanda, habida
cuenta de que, como es notorio, la carga de la argumentacién
recae sobre los solicitantes de amparo (SSTC 1/1996, de 15
de enero; 164/1996, de 28 de octubre; 218/1997, de 4 de di-
ciembre; 45/2000, F] 2).

e) La anterior exigencia se proyecta en un doble plano: de
una parte, el recurrente ha de razonar la relacién entre los he-
chos que se quisieron y no se pudieron probar y las pruebas
inadmitidas (SSTC 149/1987, de 30 de septiembre, FJ 3;
131/1995, de 11 de septiembre, FJ 2); y, de otra, quien en la
via de amparo invoque la vulneracién del derecho a utilizar
los medios de prueba pertinentes deberd, ademds, argumen-
tar de modo convincente que la resolucion final del proceso
a quo podria haberle sido favorable, de haberse aceptado y
practicado la prueba objeto de controversia (SSTC 116/1983,
de 7 de diciembre, F] 3; 147/1987, de 25 de septiembre, F] 2;
50/1988, de 2 de marzo, FJ 3; 357/1993, de 29 de noviembre,
FJ 2), ya que sélo en tal caso, comprobado que el fallo pudo,
acaso, haber sido otro si la prueba se hubiera admitido, po-
drd apreciarse también el menoscabo efectivo del derecho de
quien por este motivo busca amparo (SSTC 30/1986, de 20
de febrero, F] 8;1/1996, de 15 de enero, F] 3;170/1998, de 21
de julio, FJ 2; 129/1998, de 16 de junio, FJ 2; 45/2000, FJ 2;
69/2001, de 17 de marzo, FJ 28)".

3. En el presente caso ninguna de las resoluciones judiciales
que denegaron la préctica de la prueba en segunda instancia
argumenta que la prueba denegada no se solicitara en la for-
ma y momento legalmente establecidos, como tampoco lo
aduce el Ministerio Fiscal, pese a solicitar la desestimacion
del recurso de amparo, debiendo por tanto considerarse
cumplido el requisito de proposicién en tiempo y forma le-
gal, como por otra parte corrobora el examen de las actua-
ciones, pues, ademas de solicitarse algunas pruebas con ca-
racter anticipado, volvié a proponerse la prueba en el mo-
mento legalmente previsto durante la primera instancia en
la vista del juicio verbal (arts. 443.4 y 753 LEC), y se formul6
protesta por la prueba rechazada. Igualmente se propuso la
prueba en segunda instancia en momento y tiempo oportu-

nos, al reiterarse la solicitud de practica de la prueba dene-
gada en la primera instancia en el escrito de interposicion del
recurso de apelacién (art. 460.2 LEC) y, frente al Auto de 30
de abril de 2004, que rechazaba el recibimiento del pleito a
prueba en la segunda instancia, se formul6 el oportuno re-
curso de reposicion (art. 451 LEC).

4. La cuestion central del presente recurso de amparo reside
en determinar si se deneg6 la prueba propuesta mediante
una motivacién constitucionalmente admisible y si la falta
de actividad probatoria se tradujo en una efectiva indefen-
si6n de la recurrente, por ser la prueba propuesta y denega-
da decisiva en términos de defensa. Como se ha anticipado,
la labor de determinar la prueba admisible corresponde en
principio a los 6rganos judiciales, ya que este Tribunal sélo
es competente para controlar las decisiones judiciales dicta-
das en ejercicio de dicha funcién cuando se hubieran inad-
mitido pruebas relevantes para la decisién final sin motiva-
cién alguna, o mediante una interpretacién y aplicacion de la
legalidad arbitraria o irrazonable.

En el presente caso la Audiencia expuso las razones deter-
minantes de la denegacién de la prueba en su Auto de 30 de
abril de 2004, pues el Auto de 27 de mayo de 2004, mediante
el que se desestimaba el recurso de reposicion, se remitia a
las consideraciones efectuadas en el primer Auto. En éste se
aducia que, dadas las cuestiones debatidas en la apelacién
(de orden personal —régimen de visitas— y econémico —
pension alimenticia y pensién compensatoria), se considera-
ba suficiente para resolver las pretensiones de ambas partes
la prueba ya practicada en los autos, no estimando necesaria
ni pertinente la prueba propuesta en la segunda instancia.

Ciertamente, el derecho fundamental a la prueba no com-
prende un hipotético derecho a llevar a cabo una actividad
probatoria ilimitada, sino el derecho a la admisién y practi-
ca de la que sea pertinente, habiendo sido considerada la
pertinencia en la doctrina constitucional como la relacion
entre los hechos probados y el thema decidendi (SSTC
26/2000, de 31 de enero, FJ 2; 71/2003, de 9 de abril, FJ 3; y
121/2004, de 12 de julio, FJ 4, entre otras). En términos si-
milares el legislador procesal civil define la prueba perti-
nente como la que “guarda relacion con lo que sea el objeto
del proceso” (art. 283.1 LEC), el cual, por otro lado, caracte-
riza como pruebas inttiles aquellas que, en ningtn caso,
puedan contribuir a esclarecer los hechos controvertidos
(art. 283.2 LEC).

Ala vista de lo anterior debe concluirse que el rechazo de la
prueba documental bancaria propuesta para acreditar la
verdadera situacién econdmica del esposo no se fundé en
una interpretacion razonable de la legislacion procesal. Por
un lado, reconociéndose como cuestiones debatidas en la
apelacién la pension alimenticia y la pension compensato-
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ria, cuyo aumento pedia la esposa y cuya disminucién soli-
citaba el esposo, en ningtin caso resulta razonable interpre-
tar que la informacion solicitada sobre los movimientos de
las cuentas bancarias del esposo fuera impertinente, es decir,
que no guardaba relacion con el objeto del proceso; ni que
fuera intitil, cudnto mas cuando respecto de los procesos de
separacion y divorcio el legislador menciona expresamente
como documentos que permiten evaluar la situacién econd-
mica de los cényuges las certificaciones bancarias (art. 770.1
LEC), y cuando la recurrente aducia como indicio de que los
ingresos declarados no coincidian con los reales el hecho de
que so6lo con los ingresos declarados no podia alcanzarse un
patrimonio como el que habia adquirido el esposo.

Pero tampoco puede considerarse justificacion suficiente la
ausencia de necesidad esgrimida. Por una parte porque a lo
largo del proceso no se explicita por parte de la Audiencia
ningtin razonamiento concreto a través del cual conocer la
ratio decidendi que sustenta la falta de necesidad alegada.
Por otra parte porque esa afirmacion inicial sobre la falta de
necesidad de la prueba resulta contradicha en la Sentencia
de apelacion, que desestima las pretensiones econémicas de
la demandada aqui recurrente por estimar que no constan
con claridad cudles puedan ser los beneficios que percibe el
esposo por razén de la titularidad de acciones y participa-
ciones, o por la explotacion de fincas risticas, cuando esos
extremos eran precisamente los que perseguian acreditarse
a través de la prueba documental propuesta y denegada.

Ello conecta con el dltimo de los requisitos exigidos referen-
te al caracter decisivo de la prueba propuesta y denegada en
términos de defensa, produciendo indefension a la recu-
rrente, pues su cardcter decisivo resulta de la propia argu-
mentacién de la Sentencia de apelacion, la cual funda la des-
estimacién de la pretension de incremento de las pensiones
alimenticia y compensatoria precisamente en la falta de
acreditacién de que existieran ingresos superiores a los de-
clarados, procedentes de la titularidad de acciones y valores
o de la explotacién de fincas risticas, que es, cabalmente, lo
que se perseguia acreditar mediante la informacion bancaria
solicitada. De este modo se rechaza la pretension de incre-
mento de las pensiones con fundamento en la falta de prue-
ba de ciertos hechos que no ha sido posible acreditar por cau-
sa imputable al érgano judicial, pudiendo razonablemente
afirmarse que el resultado de la resolucién hubiese podido
ser otro si se hubiera dado la posibilidad de demostrar a la
demandante de amparo la existencia de ingresos superiores
a los declarados por el padre y marido. Por lo que, con rela-
cion a la prueba documental bancaria, debe apreciarse la
vulneracion del derecho a la prueba consagrado en el art.
242 CE.

5. Por el contrario no se llega a la misma conclusion respecto
a la prueba pericial psicolégica cuya ampliacion fue recha-

zada. En este sentido debe recordarse que el Juzgado acordd
la prueba propuesta por la aqui recurrente consistente en
que se emitiera informe por el equipo psicosocial adscrito al
Juzgado, el cual fue practicado, aun manifestando la conve-
niencia de que su resultado fuera ampliado por un psicélo-
go del que carecia el equipo informante. Solicitada en esa li-
nea la ampliacion de la prueba pericial por la aqui recurren-
te, ello fue rechazado por el Juzgado en la vista, con funda-
mento en que no se discutia la custodia, sino s6lo parte del
régimen de visitas.

Ciertamente la fundamentacion expresada por el Juzgado y
la cuestion debatida en el proceso dificilmente permitirfan
apreciar una motivacion arbitraria o irrazonable del recha-
zo de la ampliacion de dicha prueba. Cabe recordar que la
solicitud de esta prueba se reiter¢ en el escrito de interposi-
cion del recurso de apelacion con el fin de que se informara
al Tribunal sobre las necesidades afectivas y alcance de las
medidas que debian adoptarse respecto de los hijos meno-
res del matrimonio, y limitdndose la discrepancia en la ape-
lacién a solicitar que del régimen de visitas establecido se
suprimiera el dia entre semana establecido por el Juzgado.
Es decir, existiendo acuerdo entre las partes en que la custo-
dia se atribuyera a la madre y en que el padre disfrutara de
régimen de visitas, como advierte el Ministerio Fiscal, se
centraba la discrepancia en apelacion en que la demandada
queria que se suprimiera el dia entre semana porque le difi-
cultaba que hiciera sus deberes, perdiendo cuarenta minu-
tos entre ida y vuelta. En virtud de las circunstancias ex-
puestas no puede reputarse irrazonable que el Juzgado se
considerara suficientemente informado sobre el alcance de
las medidas a adoptar respecto de los hijos menores a la luz
del contenido del informe del equipo psicosocial y de la
propia exploracion judicial del hijo menor de edad en el ac-
to del juicio, ni la confirmacion de dicha resolucion en ape-
lacién, ni puede considerarse irrazonable la apreciacion ju-
dicial de la conveniencia de mantener la comunicacién en la
tarde semanal para la continuidad de la relacion afectiva y
familiar entre el progenitor no custodio y los hijos menores,
asi como de la posibilidad de que éstos puedan hacer sus
deberes en compania de aquél; como tampoco puede atri-
buirsele a dicha prueba el caracter decisivo que requiere la
doctrina de este Tribunal.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTI-
TUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Otorgar parcialmente el amparo solicitado por dofia Elvira
Pico Soler y, en consecuencia:
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1° Declarar que se ha vulnerado de la demandante de ampa-
ro el derecho a la utilizacion de los medios de prueba perti-
nentes (art. 24.2 CE).

2° Restablecerla en su derecho y, a tal fin, declarar la nulidad
de la Sentencia de la Seccién Vigésimo segunda de la Au-
diencia Provincial de Madrid de 4 de junio de 2004 y de los
Autos de dicha Seccion de 30 de abril y 27 de mayo de 2004,
retrotrayendo las actuaciones al momento procesal oportu-
no a fin de que la Audiencia se pronuncie de nuevo sobre la
solicitud de la prueba efectuada con respeto al derecho fun-
damental vulnerado en los términos establecidos en el fun-
damento juridico cuarto.

Publiquese esta Sentencia en el “Boletin Oficial del Estado”.
Dada en Madrid, a nueve de octubre de dos mil seis.

COMENTARIO A LA SENTENCIA 291/2006, DE 9 DE
OCTUBRE. RECURSO DE AMPARO 4470-2004

La sentencia comentada versa sobre el desarrollo de un re-
curso de amparo interpuesto ante el Tribunal Constitucional
por la Sra. Elvira Pico Soler.

El ejercicio de la accién para la interposicién del recurso trae
causa del pleito de separacién conyugal entablado entre el
Sr. Mufioz Ruata y la referida Sra. En orden a la obtencion de
los resultados deseados por la Sra. Pico Soler se proponen
diversas pruebas. Entre ellas, informe del equipo psicosocial
adscrito al Juzgado que conocié de los hechos en Primera
Instancia, informe sobre los rendimientos de ciertas fincas
rusticas copropiedad del Sr. Mufioz Ruata, asi como prueba
documental referente al libramiento de oficio a determina-
das entidades bancarias para que suministrasen informa-
cion relativa a movimientos de cuentas y operaciones de
compraventa de valores y fondos de inversién en los ejerci-
cios 2001 a 2003.

Mediante providencia se admiti¢ parte de la prueba pro-
puesta rechazdndose el resto. El letrado de la Sra. Pico Soler
formul6 protesta por la prueba inadmitida. Se emiti¢ infor-
me por el equipo técnico psicosocial que, tras entrevistarse
con los hijos menores del matrimonio y el padre y la madre
de forma separada concluye que no es posible la valoracién
sobre el caso ante la necesidad de poder confirmar los datos
aportados por los menores y la necesidad de que el grupo fa-
miliar fuera estudiado por un psicélogo, ausente en el refe-
rido equipo.

Con estos antecedentes el Juzgado de Primera Instancia dic-
ta sentencia en la que se acuerda la separacion, concediendo
una pensién alimenticia de 300 euros al mes para cada hijo
menor, asi como una pensién compensatoria mensual de 400
euros para la esposa que debe pagar el padre y marido res-
pectivamente, pensiones cuyo quantum ha sido fijado aten-
diendo a los ingresos del trabajo y a la actividad profesional
del marido y padre de los nifios.

Nos encontramos ante una separacién contenciosa regulada
por la legislacién anterior a la reforma del Derecho de Fami-
lia experimentada por Ley 15/2005, de 8 de julio, en donde
la separacién, como paso previo a la disolucién del vinculo
matrimonial por divorcio, habia de ser causal, ampardndose
para ello en alguno de los motivos que recogia el articulo 82.
Actualmente, tras la reforma experimentada por la Ley pre-
viamente enunciada, no tiene sentido la solicitud de la sepa-
racion como paso previo al divorcio al establecer el vigente
articulo 86 la disolucion judicial del matrimonio por la peti-
cion de uno de los conyuges o de uno con el consentimiento
del otro cuando concurran los requisitos y circunstancias
enunciados en el articulo 81, precepto regulador de la sepa-
racion matrimonial que establece que éste se podra obtener
judicialmente a peticién de ambos cényuges o de uno con el
consentimiento del otro una vez que hayan transcurrido tres
meses desde la celebracion del matrimonio, sin alegar causa al-
guna, acompanando la solicitud de separacién o divorcio de
la propuesta de convenio regulador redactada conforme al
articulo 90.

En la sentencia comentada la pension compensatoria que ha
de recibir la esposa ha sido determinada judicialmente, por
lo tanto, trae causa de un proceso contencioso. Esta pension
por desequilibrio econémico la concede el actual articulo 97
del Cédigo a aquel conyuge al que la separacién o el divor-
cio le provoque, en relacion con la posicién del otro, un em-
peoramiento en la situacién anterior al matrimonio. Esta
pension se fijard necesariamente por resolucién judicial y
podrad consistir en una pension temporal o por tiempo inde-
finido o en una prestacion tinica segtin se determine en el
convenio regulador o en la sentencia.

Nos encontramos ante un recurso arbitrado por el legislador
con el objetivo de neutralizar, en cierta medida, los efectos
econdmicos negativos producidos por una sentencia de se-
paracion o divorcio al ocasionar el cese del deber de asisten-
cia y socorro que, segtin los articulos 67 y 68 del Cédigo Ci-
vil, les compete durante la vida matrimonial.

El monto de esa pension se establece atendiendo a circuns-
tancias tales como: acuerdos a los que hubieran llegado los
cényuges, edad y estado de salud del conyuge que sufre el
desequilibrio, cualificacién profesional y posibilidades de
acceso a un empleo, dedicacion pasada y futura a la familia,
colaboracion con su trabajo en las actividades mercantiles,
industriales o profesionales del otro conyuge, duracién del
matrimonio y de la convivencia conyugal, pérdida eventual
de un derecho de pensién como consecuencia de la separa-
cion o el divorcio y que de no haberse dado la conservaria,
caudal y medios econdmicos y necesidades de uno y otro
cényuge asi como cualquier circunstancia relevante.
Recordemos que atendiendo a los ingresos de trabajo y a la ac-
tividad profesional del marido la cuantia de la prestacién com-
pensatoria que habia de recibir la Sra. Pico Soler se cifra en
400 euros. Ante la disconformidad de la misma, formula re-
curso de apelacién solicitando una cantidad de 900 euros
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mensuales alegando para ello que la verdadera capacidad
econémica del marido era muy superior a la apreciada por el
Juzgado de Primera Instancia, afirmando que habia oculta-
do informacién econdmica relevante al percibir rendimien-
tos superiores a los declarados procedentes de acciones y
participaciones, de la imparticion de cursos y conferencias y
de la explotacién de fincas rusticas por lo que proponia de
nuevo la prueba documental inadmitida en Primera Instan-
cia relativa al libramiento de oficio a determinadas entida-
des bancarias para que suministraran informacion relativa a
un rendimiento de cuentas desde el afio 2000, asi como a ren-
dimientos de compraventas de valores y fondos de inver-
sién en los ejercicios 2001 a 2003. Sin embargo, por Auto de
la Audiencia Provincial, se rechaza el recibimiento a prueba
en segunda instancia.

Por lo que respecta a la pension de alimenticia que se conce-
dié a los hijos nos encontramos ante una medida adoptada
en virtud del actual articulo 93 del Cédigo Civil a tenor del
cual el Juez determinard la contribucion de cada progenitor para
satisfacer los alimentos y adoptard las medidas convenientes para
asegurar la efectividad y acomodacion de las prestaciones a las cir-
cunstancias econémicas y necesidades de los hijos en cada momen-
to. Esta pensi6én de alimentos toma como medida de su cuan-
tia la capacidad econémica de ambos progenitores. La cuan-
tia a la que ascendia la debida por el Sr. Mufioz Ruata a sus
hijos menores era de 300 euros por cada uno de ellos. Sin em-
bargo, en opinién de la otra contendiente la verdadera capa-
cidad econémica del marido era muy superior a la demos-
trada, por lo que solicita la necesidad y pertinencia de la
prueba propuesta con el fin de conocer su real capacidad
econdmica para fijar adecuadamente las pensiones alimen-
taria y compensatoria.

Sin embargo, esta propuesta vuelve a ser desestimada.

Esta circunstancia motiva que la interesada interponga re-
curso de amparo ante el Tribunal Constitucional alegando la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva sin inde-
fension que reconoce el articulo 24.1 de la Constitucion en
conexion con el derecho a utilizar los medios de prueba per-
tinentes para la defensa (art. 24.2 de la Constitucién). Argu-
menta para ello que la prueba documental bancaria solicita-

SSTC 26/200, de 31 de enero o 121/2004, de 12 de julio, entre otras.

day quele fue denegada era necesaria para resolver las cues-
tiones planteadas respecto a la pensién alimenticia y com-
pensatoria, ya que el esposo se habia limitado a presentar
sus declaraciones tributarias y la certificacién de uno de los
colegios donde desarrollaba su actividad profesional, ob-
viando el resto.

Nos encontramos, por lo tanto, ante la reclamacion del dere-
cho fundamental a utilizar los medios de prueba pertinentes
para poder defenderse. Queda demostrado que la prueba
propuesta lo fue en tiempo y forma por lo que la cuestién a
dilucidar en el recurso de amparo es si la denegacion de la
actividad probatoria estd motivada constitucionalmente,
pues de lo contrario provoca indefension en la actuante.

A este respecto recordemos la doctrina del Tribunal Consti-
tucional sobre el referido derecho fundamental. Este sentido
afirma el mencionado érgano judicial que el derecho a realizar
una prueba no comprende un hipotético derecho a llevar a cabo una
actividad probatoria ilimitada, sino el derecho a la admision y pric-
tica de la que sea pertinente, habiendo sido considerada la perti-
nencia en la doctrina constitucional como la relacién entre los he-
chos probados y el thema decidendi®. A la vista de estos pro-
nunciamientos el Tribunal Constitucional, en la sentencia
comentada, concluye que en ningtin caso resulta razonable in-
terpretar que la informacion solicitada sobre los movimientos de
cuentas bancarias del esposo fuera impertinente, es decir, que no
guardaba relacién con el objeto del proceso; ni que fuera iniitil,
cuanto mds cuando respecto de los procesos de separacion y divor-
cio el legislador menciona expresamente como documentos que per-
miten evaluar la situacion econdmica de los conyuges las certifi-
caciones bancarias y cuando la recurrente aducia como indicio de
que los ingresos declarados no coincidian con los reales ya que con
los ingresos declarados no podia alcanzarse un patrimonio como el
que habia adquirido el esposo.

Este andlisis lleva al Tribunal Constitucional a declarar vul-
nerado el articulo 24.2 de la Constitucién en relacién con la
prueba documental bancaria, pues de haberse admitido la
procedencia de la misma en las Instancias civiles el resulta-
do delas resoluciones judiciales hubiera sido diferente. (Dra.
M? Soledad de la Fuente Ntfiez de Castro. Profesora Ayu-
dante-Doctora. Derecho Civil. Universidad de Malaga).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
311/20006, DE 23 DE OCTUBRE DE 2006. ACCION POPULAR
EN MATERIA DE VIOLENCIA DE GENERO.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por do-
fa Marfa Emilia Casas Baamonde, Presidenta, don Javier Del-
gado Barrio, don Roberto Garcia-Calvo y Montiel, don Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez, don Manuel Aragén Reyes y don Pa-
blo Pérez Tremps, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo ntim. 6148-2005, promovido por la Ge-
neralitat Valenciana, representada por la Letrada dofia Amparo
Montoro Blasco, contra el Auto de la Seccién Cuarta de la Au-
diencia Provincial de Valencia de 19 de julio de 2005. Ha inter-
venido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente la Presidenta dofia
Marfa Emilia Casas Baamonde, quien expresa el parecer de la
Sala.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en la sede de este Tribunal de 6 de
septiembre de 2005, la Letrada de la Generalitat Valenciana do-
fla Amparo Montoro Blasco interpuso recurso de amparo con-
tra el Auto de la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de
Valencia de 19 de julio de 2005, en virtud del cual se deneg¢ la
personacién al Gobierno de la Generalitat Valenciana en ejerci-
cio de la accion popular en el procedimiento del Tribunal de Ju-
rado 1-2004 seguido en el Juzgado de Instruccién nim. 1 de Xa-
tiva (Valencia) por presunto delito de homicidio.

2. Los hechos mas relevantes para la resolucién del presente
amparo son los siguientes:

a) Mediante escrito de 14 de enero de 2005, el Gobierno de la Ge-
neralitat Valenciana interpuso querella persondndose en el Juz-
gado de Instruccion nim. 1 de Xétiva, en el procedimiento de
Tribunal de Jurado 1-2004, en ejercicio de la accién popular al
amparo de los arts. 125 CE, 19.1 LOPJ y 101 LECrim. Mediante
providencia de 19 de enero de 2005 el citado Juzgado acordé te-
ner por personada a la Letrada de la Generalitat en su represen-
tacion y en calidad de acusadora en ejercicio de la accién popu-
lar.

b) El Ministerio Fiscal se opuso a dicha personacién sostenien-
do que la Generalitat Valenciana, en cuanto Administracion pu-
blica, no tenia encaje en el concepto de ciudadanos del art. 125

CE, pues éste término solo se refiere a personas privadas. El Juz-
gado confirmé la personacién en Auto de 25 de febrero de 2005,
en cuyo fundamento juridico primero se razona que la accién
penal es ptiblica no s6lo porque afecta a intereses ptiblicos sino
porque puede ser ejercida por todos los ciudadanos en ejercicio
de la accion popular, no solo por los ciudadanos directamente
lesionados por el delito sino por cualquiera que resulta lesiona-
do indirectamente en cuanto integrantes de la sociedad:

“En concordancia con este criterio clasico de nuestro ordena-
miento procesal, el art. 24.1 CE previene el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva para la defensa de los derechos e intereses legiti-
mos —criterio legitimador para el ofendido directamente por el
delito—y ensuart. 125, la facultad de ejercitar la accién popular
—criterio legitimador universal para los ciudadanos. La acciéon
popular es, pues, un derecho fundamental derivado de su reco-
nocimiento constitucional, al tiempo que es un derecho civico,
porque pertenece a los espafioles como personas fisicas, asi co-
mo alas personasjuridicas, extremo o ampliacién que si en tiem-
pos pretéritos fue cuestionado, hoy es admitido sin reservas. E1
Ministerio Fiscal funda la impugnacién ... enlo declarado por el
Tribunal constitucional en su sentencia ndm. 129/2001 ... sibien
... el Tribunal Supremo, en Auto de 20 de enero 2004, causa es-
pecial ntim. 87-2002, como contrapunto aduce en el fundamento
de Derecho segundo que ‘ciertamente en esa Sentencia se decla-
ra que el Gobierno Vasco carece de legitimacion para el ejercicio
de esa accién, sin embargo hay que subrayar, por su excepciona-
lidad, el &mbito estricto en el que se rechaza esa legitimacion ...
La accion ejercitada lo era por un delito de calumnias del que pu-
diera ser victima la Policia Auténoma Vasca. El propio Tribunal
Constitucional tiene declarado —cfr. STC 64/1988 ...— que, “por
lo que se refiere al derecho establecido en el art. 24.1 de la Cons-
titucién como derecho a la prestacion de actividad jurisdiccional
de los 6rganos del Poder Judicial del Estado, ha de considerarse
que tal derecho corresponde a las personas fisicas y a las perso-
nas juridicas, entre estas tltimas, tanto a las de Derecho privado
como a las de Derecho ptiblico, en la medida en que la tutela
efectiva de los Jueces y Tribunales tiene por objeto los derechos
e intereses legitimos que les corresponden’, y tras exponer la
doctrina de su propia Sala sobre la legitimacion para el ejercicio
delaaccion popular a través de la interpretacién amplia de la ex-
presion ‘ciudadanos’ empleada en el art. 125 dela CE, y 101 y 270
LECrim, inspirada en la del Tribunal Constitucional, finaliza di-
ciendo ‘vista la jurisprudencia que se deja expresada asi como la
consolidada doctrina que inspira una interpretacion amplia del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente
del derecho de acceso a la jurisdiccién, y la inexistencia de pre-
cepto alguno que impida al Gobierno de una Comunidad Auté-
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noma ser parte en un proceso penal, todo ello permite reconocer
al Gobierno Vasco legitimacion para interponer la querella obje-
to de estas diligencias ..." Interpretacion ésta favorable al princi-
pio pro actione y al derecho de acceso a la jurisdiccién que com-
partimos, siendo que el derecho a la personacién en un proceso
penal que se asienta en el art. 125 CE, tiene su conexién con el de-
recho fundamental a la tutela judicial efectiva, y que estimamos
aplicable al caso de autos en atencién a la naturaleza ptiblica del
delito objeto del presente proceso penal, en el que el bien juridi-
co protegido lesionado es el derecho fundamental a la vida (art.
15 de la CE), si bien, en atencién a las circunstancias que rodean
a los hechos y a los indicios racionales de criminalidad que re-
caen sobre el imputado en la presente causa, aparentemente los
hechos objeto de este proceso penal tienen una conexién evi-
dente con el fendmeno de todos conocido como de la violencia
domeéstica, por lo que resultan indirectamente afectados otros
derechos y valores constitucionales distintos: la dignidad de la
persona (art. 10 CE), el respeto al derecho de igualdad (art. 14),
el derecho a la educacién y al pleno desarrollo de la personali-
dad (art. 27), el derecho del hombre y de la mujer a contraer ma-
trimonio con plena igualdad juridica (art. 32), y la proteccién so-
cial, econémica y juridica de la familia, de los hijos —con inde-
pendencia de su filiacion— y de las madres (art. 39)..., pues es
claro que el problema de la violencia doméstica ha dejado de ser
un problema de dmbito privado para convertirse en uno de los
problemas de ambito social mds importantes, lo que ha llevado
alos poderes ptiblicos a asumir el papel que les corresponde con
el objetivo de lograr la plena erradicacién de los malos tratos en
el &mbito familiar y la proteccion de las victimas que los sufren,
implementando politicas de informacién y camparias de educa-
cién social de los valores de la no violencia y de la no discrimi-
nacién, junto con medidas legislativas eficaces para la persecu-
cién de aquellas conductas que mds gravemente atentan a los
derechos de las mujeres y de los menores enmarcandose la Llei
9/2003, de 2 de abril de la Generalitat Valenciana per la Igualtat
entre Dones i Homens, en esa actuacion institucional contra la
violencia doméstica, Ley que en su art. 36 habilita a la Conselle-
ria con competencias en materia de la mujer para proponer al
Consell de la Generalitat el ejercicio de la accién popular en los
casos de violencia doméstica en que se causa la muerte o lesio-
nes graves a mujeres residentes en la Comunidad Valenciana, lo
que es muestra de la voluntad de la Administracién Autonémi-
ca de ir mds alld de la labor asistencial a las victimas para adop-
tar una postura activa en los procesos judiciales seguidos por ta-
les hechos coadyuvando en la represién de los mismos; por lo
que, desde esta perspectiva, la Generalitat Valenciana, por me-
dio dela accién popular, acttia en defensa de un interés comtin o
general, en defensa de valores y derechos lesionados mediata-
mente por los hechos objeto de la presente causa penal ”.

¢) El Ministerio Fiscal recurrié dicho Auto en reforma, siendo
desestimado el recurso por el Juzgado en Auto de 30 de marzo
de 2005. Las razones apuntadas por el Ministerio Fiscal residie-
ron en que la Generalitat no habria fundamentado de forma su-

ficiente que su interés legitimo fuera ajeno al ejercicio de sus po-
testades publicas y en que la interpretacién del término ciuda-
dano del art. 125 CE no admitiria a las personas juridico-ptbli-
cas. Frente a estos argumentos el Juzgado de Instruccion reiter6
sus razones y afiadié que las tinicas exclusiones a la legitima-
cion extraordinaria que implica la accion popular se encuentran
recogidas enlos arts. 102 y 103 LECrim no figurando entre ellas
“la naturaleza publica de los sujetos actuantes”. De otra parte,
afirmé que lo caracteristico de la accién popular reside en que
quien la ejercita no tiene que afirmar :

“en el proceso la vulneracién de algtin derecho, interés o bien ju-
ridico protegido que se encuentre dentro de su esfera patrimo-
nial 0 moral, razén por la que debe decaer la argumentacién del
ministerio fiscal, relativa a la no justificacién por la Generalitat
Valenciana de que su intervencion en la presente causa se fun-
damente en un interés legitimo, mds si cabe si tenemos en cuen-
ta que la doctrina del Tribunal constitucional invocada por el
Ministerio fiscal como fundamento de su recurso es la recaida
con ocasion de declarar el Tribunal constitucional que la legiti-
macion extraordinaria del art. 125 de la Constitucién espafiola
goza de la proteccion especial del recurso de amparo cuando el
ciudadano puede alegar que al defender un interés comtin y ge-
neral de la sociedad estd también defendiendo un interés legiti-
mo suyo, doctrina ... que se invoca por el Ministerio Fiscal de
forma descontextualizada y en contradiccion con la esencia mis-
ma dela accién popular. —Por todo lo expuesto nos decantamos
por una interpretacién favorable al principio pro actione y al de-
recho de acceso a la jurisdiccién, siendo que el derecho a la per-
sonacion en un proceso penal que se asienta en el art. 125 de la
constitucion espafiola tiene su conexion en el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva ... el inico cuya titularidad co-
rresponde por igual a los sujetos privados y ptiblicos, segtin tie-
ne declarado el Tribunal Constitucional, pues este derecho fun-
damental se refiere, ademds de a los derechos, a los intereses le-
gitimos, intereses éstos que, al englobar todos los legitimos, no
hace acepcién de su cardcter ptblico o privado, interpretacion
ésta que se ve respaldada por la inexistencia de precepto legal
que impida al gobierno de una Comunidad Auténoma ser parte
en el proceso penal como acusador popular”.

d) El Ministerio Fiscal recurri6 esta resolucién en apelacién y la
Audiencia Provincial estimé su recurso negando, por consi-
guiente, legitimacion a la Generalitat Valenciana para el ejerci-
cio de la accién popular. El Auto de 19 de julio de 2005, dictado
en apelacion y recurrido en este amparo, comienza recogiendo
elart. 36 de la Ley de la Generalitat Valenciana 9/2003 y los fun-
damentos de la STC 64/1988, de 12 de abril, relativos a la limi-
tacion de la titularidad de derechos fundamentales de las per-
sonas juridicas. Posteriormente sostiene:

“Este precepto constitucional [art. 125 CE] refiere exclusivamen-
te a ‘los ciudadanos’, que es concepto que debe aplicarse en ex-
clusiva a personas privadas, sean las fisicas, sean juridicas, tan-
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to por sus propios términos como por el propio contenido de la
norma, que no permite la asimilacion de dicho concepto de ciu-
dadano a la condicién propia de la Administracién publica, y
mas concretamente, de los 6rganos de poder de la comunidad
politica. — Tercero.- Por lo manifestado anteriormente, la Gene-
ralitat Valenciana, dada su condicién de 6rgano colegiado que
ostenta las funciones ejecutivas y administrativas de la Comuni-
dad Valenciana, no estd capacitada, ni para personarse como
acusacion particular, al no poder ser considerado directamente
perjudicado, ni para instar la accién popular, reservada exclusi-
vamente, segtin lo dispuesto en los arts. 125 CE y 101 LECrim, a
los ciudadanos. — En este caso concreto, se da la circunstancia
de que aparte de a acusacién publica, ejercitada por el Ministe-
rio Fiscal, se han personado dos acusaciones particulares; una
ejercitad por los familiares de la victima y la otra por el Colegio
de Graduados Sociales, en la que la misma estaba colegiada. —
Cuarto.- Se debe llegar a la conclusién de que el articulo 36 de la
Ley 9/2003 de la Generalitat Valenciana crea una nueva forma
de acusacion, invadiendo la legislacion estatal y la doctrina sos-
tenida por el Tribunal Constitucional”.

3. La demanda alega la vulneracién del derecho a la tutela judi-
cial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE), en su vertiente de de-
recho de acceso a la jurisdiccién, por cuanto la resolucién im-
pugnada deniega la personacion del Gobierno Valenciano con
una interpretacién restrictiva de los presupuestos de la legitima-
cion establecidos para ejercer la accién penal, que es contraria a
dicho derecho y al principio pro actione.

En primer término, partiendo de la interpretacion realizada por
este Tribunal en las SSTC 62/1983 y 147 /1985 sobre la conexién
entre el ejercicio de la accién popular (art. 125 CE) y el derecho
a la tutela judicial efectiva sin indefensién (art. 24.1 CE), razona
que este derecho incluye el de ejercer la accion popular en el
proceso penal “en su régimen legal concreto”, de modo que re-
sulta protegido en amparo mediante dicho cauce, cuando una
interpretacion restrictiva de las condiciones establecidas para el
ejercicio de la accién popular comporta la vulneracién del dere-
cho a la tutela judicial efectiva. En este contexto, se razona en la
demanda que, si bien este derecho es reconocido en principio a
las personas privadas, sin embargo, se ha reconocido también a
las personas juridico-ptiblicas (entre muchas, SSTC 64/1988,
99/1989). De otra parte, sostiene que si, como se declaré en la
STC 64/1999, 1a Constitucion en su art. 125 ha dejado un amplio
espacio para que la ley establezca o no los procesos en los que
cabe la accion popular y con qué requisitos, de modo que la ac-
cién popular existe cuando la ley asi lo establece, el ejercicio de
la accion popular por la Generalitat Valenciana se fundamenta
en el art. 36 de la Ley valenciana 9/2003, de 2 de abril, para la
igualdad de hombre y mujeres. Pues bien, entiende que la in-
aplicacion de esta ley, desconociendo los principios bésicos de
un sistema democratico encarnados en la dignidad de una ley
aprobada por un Parlamento autonémico, que representa la vo-
luntad del pueblo valenciano, le legitima no solo para impetrar

la defensa de su derecho a la tutela judicial, sino también la de-
fensa de su derecho al proceso con todas las garantias (SSTC
58/2004, 173/2002, 45/2004, y ATC 87/2004). Senala la recu-
rrente que la proteccion de la mujer es competencia exclusiva de
la Generalitat Valenciana (art. 31.26 del Estatuto de Autono-
mia). Al amparo de dicha competencia se habria dictado la Ley
9/2003, que incluye una serie de medidas amplias dirigidas a la
eliminacién de la discriminacion, en especial prestando aten-
cién a las victimas de violencia de género. En este marco se ubi-
ca el art. 36 que establece la posibilidad de que el Consell de la
Generalitat se persone en los procesos penales en supuestos de
agresiones fisicas domésticas que causen lesiones graves o
muerte de mujeres residentes en la Comunidad Auténoma de
Valencia.

Vendria a confirmar su pretensién de personacién en dichos
procesos, lo dispuesto en la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de di-
ciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia
de género, que ha establecido en su art. 29.2 que “el titular de la
Delegacién Especial del Gobierno contra la violencia sobre la
mujer estard legitimado ante los 6rganos jurisdiccionales para
intervenir en defensa de los derechos y de los intereses tutela-
dos en esta Ley en colaboracién y coordinacion con las Admi-
nistraciones con competencias en la materia”. Por su parte, el
art. 61.2 delamisma Ley 1/2004 establece que “en todos los pro-
cedimientos relacionados con la violencia de género, el Juez
competente, de oficio o a instancia de las victimas, de los hijos,
de las personas que convivan con ellas o se hallen sujetas a su
guarda o custodia, del Ministerio Fiscal o de la Administracién
de la que dependan los servicios de atencién a las victimas o su
acogida, deberdn pronunciarse en todo caso sobre la pertinen-
cia de la adopcién de las medidas cautelares y de aseguramien-
to contempladas en este capitulo, determinando su plazo, si
procediera su adopcién”.

En atencion a todo ello entiende que la Generalitat ostentaba un
interés legitimo al personarse para ejercer la accion popular y
que dicha personacién estaba amparada legalmente, de modo
que “una vez vigente la Ley 9/03 que prevé el ejercicio de la ac-
cién popular por parte de la Comunidad Auténoma en proce-
sos penales seguidos por actos relacionados con la violencia de
género ... el 6rgano judicial debié admitir su personacién o, en
caso contrario, plantear la posible inconstitucionalidad de la
norma ante el TC, siendo en otro caso contrario al art. 24 CE la
decisién por vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva de
un derecho que la Ley 9/03 de la Generalitat Valenciana le re-
conoce en defensa de su propia competencia en materia de pro-
teccién de la mujer”.

Aduce, ademas, de un lado, que también otras leyes autonémi-
cas han previsto la personacién de la Administracion ejercitan-
do la accién popular, asi, la Ley de Castilla-Leén 1/2003, de 3 de
marzo, sobre igualdad de oportunidades entre hombres y muije-
res, la Ley de Castilla-La Mancha 5/2001, de 17 de mayo, sobre
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normas reguladoras de prevencion de malos tratos y de protec-
cion a las maltratadas, la Ley de Navarra 12/2003, de 7 de mar-
20, sobre adopcion de medidas integrales contra la violencia se-
xista o, finalmente, la Ley de Catalufia 1/2001, de 15 de marzo,
de mediacion familiar,. Y, de otro, sostiene que son muchos los
procedimientos judiciales en los que se ha admitido la persona-
cion de una Administracién ptblica ejerciendo la accién popu-
lar, no habiéndose planteado objecién por el Ministerio Fiscal:
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid nim. 7, de
8 de marzo, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Las
Palmas, nim. 6/2004, de 4 de junio, Sentencia de la Audiencia
Provincial de Jaén ntim. 97/2004, de 27 de abril, Sentencia de la
Audiencia Provincial de Tarragona de 9 de noviembre o Senten-
cia del Tribunal Supremo ndm. 1014/1997, de 9 de julio.

Finalmente, frente a las razones expuestas no podria oponerse
lo resuelto por este Tribunal en la STC 129/2001, que desestimé
el recurso de amparo interpuesto por el Gobierno Vasco frente
a la denegacién de su legitimacién en un proceso penal, pues
entiende que en ese caso se trataba de un delito de calumnias
que es un delito privado, mientras que en el caso se trata de un
delito publico y existe un interés general de todos los ciudada-
nos, de un problema social de gran envergadura. Por dltimo,
sostiene que el hecho de que el Ministerio Fiscal sea el defensor
de la legalidad no deberia impedir la admisién también como
parte acusadora al ente publico titular de las competencias de
gestion en la materia, porque va en la linea de la legitimidad de
los entes publicos.

En definitiva, el érgano judicial con una interpretacion de las
normas de acceso a la jurisdiccion guiada por el principio pro ac-
tione debié admitir la personacién de la Generalitat Valenciana.

4. Mediante providencia de 8 de febrero de 2006, la Seccién Pri-
mera de este Tribunal acordé la admisién a trdmite de la de-
manda y, a tenor de lo dispuesto en el art. 51 LOTC, requerir a
la Audiencia Provincial de Valencia y al Juzgado de Instruccién
nim. 1 de Xétiva para que en el plazo de diez dias remitieran
respectivamente testimonio del recurso de apelacién nim. 291-
2005 y procedimiento de Tribunal de Jurado 1-2004, interesén-
dose al propio tiempo para que se emplazare a quienes fueron
parte en el mencionado procedimiento con la excepcién de la re-
currente en amparo, para que en el plazo de diez dias puedan
comparecer en este proceso constitucional. Asimismo, acordé
abrir la pieza de suspension que, tras ser sustanciada, finaliz6
con el Auto de la Sala Primera de 27 de marzo de 2006, que de-
nego la suspension interesada.

5. Mediante diligencia de ordenacion de la Secretaria de Justicia
de la Sala Primera de este Tribunal de 4 de mayo de 2006 se tu-
vieron por recibidos los testimonios de las actuaciones y, a tenor
de lo dispuesto en el art. 52 LOTC, se dio vista de las actuacio-
nes en la Secretaria de la Sala, por plazo comtin de veinte dias,
al Ministerio Fiscal y a las partes personadas, para que, dentro

de dicho término, pudieran presentar las alegaciones que a su
derecho conviniera.

6. Por escrito registrado en este Tribunal el 9 de junio de 2006 el
Ministerio Fiscal ante el Tribunal interes6 la desestimacién de la
demanda de amparo.

Tras recordar la jurisprudencia constitucional relativa a la cone-
xién entre el derecho a la tutela judicial efectiva y el ejercicio de
la accion popular (STC 64/1988) y la relativa a la eventual vul-
neracion del derecho a la tutela judicial efectiva de las Admi-
nistraciones publicas ante la negativa de los 6rganos judiciales
de admitir su legitimaci6n para ejercer la acusacién particular o
la accién popular en causas penales (STC 129/2001) con sus va-
riaciones (ATC de 20 de enero de 2003), se pregunta si cabria
sostener la posibilidad de que una entidad de naturaleza ptibli-
ca fuera asimilada a los ciudadanos (art. 125 CE) para ejercer la
accién popular frente a delitos diferentes del de calumnias exa-
minado enla STC 129/2001. En este contexto, sostiene que fren-
te al argumento de la diferente naturaleza, privada del delito de
calumnias, y ptiblica del delito de homicidio, aducida por la de-
manda, hay que entender que las calumnias vertidas contra
funcionario ptblico o autoridad tienen naturaleza ptblica (su-
puesto de la STC 129/2001). Ademas, sefiala que la STC
129/2001 no sustenta la desestimacién en la naturaleza privada
del delito, sino que de “manera apodictica excluye a entidades
publicas como la Generalitat Valenciana o el Gobierno Vasco de
la posible titularidad de la accién popular del art. 125 CE”.

De otra parte, entiende que la normativa de referencia citada y
relativa a las actuaciones de las entidades ptiblicas —Delegado
del Gobierno o entidades autonémicas— parece mds bien refe-
rida a actuaciones de gestion o proteccién de indole adminis-
trativa antes que de significado procesal ojurisdiccional, de mo-
do que cuando se refiere a éste se menciona alternativamente al
Ministerio Fiscal. Afirma que la presencia del Ministerio Fiscal
en los procesos garantiza el aseguramiento de los derechos de la
victima del homicidio y la satisfaccion del interés social emer-
gente en una causa criminal cuyo origen es la violencia de gé-
nero. Las Administraciones publicas tienen, en su opinién, la
mision y el deber de estar presentes en estos graves hechos, pe-
1o ese deber, “atin expresado en exigencia normativa, no puede
producir de manera ineludible la exigencia automatica de su
presencia como accionante popular en un proceso, sino que tal
exigencia normativa debe contemplarse a la luz de la institucién
de laaccién popular ex art. 125 CE y la del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva en cuanto acceso a la jurisdiccién, un terreno en
el que como indica la constante jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, si el término ciudadanos puede extenderse a las
personas juridicas, su extension no es de cardcter expansivo si-
no que cuando se examina para con las de caracter ptblico o ins-
titucional, STC 129/2001, la restriccion es de cardcter absoluto”.

Por todo ello, concluye afirmando que, aun reconociendo las di-
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ferencias entre el delito que dio lugar ala STC 129/2001 y el que
es origen de la demanda, esta cuestién no es decisiva para esti-
mar que la doctrina sentada en dicha Sentencia debiera inter-
pretarse en sentido diferente y por tanto, no se ha vulnerado el
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién de la Gene-
ralitat Valenciana.

7. Por escrito registrado en este Tribunal el 15 de junio de 2006,
la Letrada de la Generalitat Valenciana reiter¢ las alegaciones
de la demanda y su fundamentacion.

8. Por providencia de 18 de octubre de 2006 se sefial6 para la de-
liberacién y votacion de la presente Sentencia el dia 23 del mis-
mo mes y ano.

II. Fundamentos juridicos

1. La Generalitat Valenciana acude en amparo alegando la vul-
neracién del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension
(art. 24.1 CE) en su faceta de derecho de acceso a la jurisdiccién
frente al Auto de la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de
Valencia de 19 de julio de 2005, en virtud del cual se le denegé la
personacion para el ejercicio de la accién popular en el procedi-
miento penal de Tribunal de Jurado 1-2004 seguido ante el Juz-
gado de Instruccion num. 1 de Xativa (Valencia) por presunto
delito de homicidio enmarcado en el &mbito de la denominada
violencia de género.

Como se ha expuesto con detalle en los antecedentes, la resolu-
ciéon impugnada fundamenta la denegacion de la personacién
en cuatro argumentos: que el término “ciudadanos” al que se
refiere el art. 125 CE no admite ser interpretado como compren-
sivo de la Administracién ptiblica; que al no ser perjudicada por
el delito carecfa de legitimacién para ejercer la acusacion parti-
cular; que, ademas de la acusacion ptiblica ejercida por el Fiscal,
se ejercieron dos acusaciones particulares, una por los familia-
res de la victima y otra por el Colegio de Graduados Sociales; fi-
nalmente, que el art. 36 de la Ley valenciana 9/2003 habria cre-
ado una nueva forma de acusacién, invadiendo la legislacién
estatal y contradiciendo la doctrina de este Tribunal Constitu-
cional.

Por su parte, la demandante fundamenta la lesién de su dere-
cho en que la denegaci6n de la personacién se sustenta en una
interpretacion restrictiva y contraria al principio pro actione de
los requisitos para el ejercicio de la accién popular. En particu-
lar, la decisién judicial combatida se sostiene en una interpre-
tacion restrictiva del término “ciudadanos” del art. 125 CE uti-
lizado para referirse a los titulares posibles de la acciéon popu-
lar que, ademads, conllevaria la inaplicacién del art. 36 dela Ley
valenciana 9/2003, para la igualdad de hombres y mujeres,
norma en la que se fundamenta la legitimacion para ejercer la
accién popular por la Generalitat valenciana, de modo que el
érgano judicial no puede inaplicar esta ley sin acudir previa-

mente a plantear sus dudas sobre la constitucionalidad de la
misma ante el Tribunal Constitucional.

Ala pretensién de amparo se opone el Ministerio Fiscal a partir
delo sentado enla STC 129/2001, de 4 de junio, y de la nula in-
cidencia en el caso de las diferencias entre el delito que se sus-
tanciaba en la causa penal origen de la STC 129/2001 y el delito
juzgado en el procedimiento penal origen de la presente de-
manda de amparo a los efectos de interpretar de otra forma el
término ciudadanos del art. 125 CE como titular de la accién po-
pular.

2. El examen de la demanda precisa recordar la jurisprudencia
de este Tribunal sobre distintos extremos:

a) En primer término, dado que la demandante de amparo os-
tenta la condicion de Administracién ptiblica, en particular, de
érgano politico de una Comunidad Auténoma, hemos de refe-
rirnos a los limites de la titularidad del derecho a la tutela judi-
cial efectiva por parte de entidades juridico-ptiblicas, pues es-
tas entidades no son titulares del derecho a la tutela judicial
efectiva en toda su extension y contenido. En efecto, en la STC
175/2001, de 26 dejulio, el Pleno de este Tribunal, partiendo del
carécter excepcional de la titularidad del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva de las entidades juridico-ptiblicas, declard que,
ademas de los casos en los que la posicién procesal de los suje-
tos ptiblicos es equivalente a la de las personas privadas en los
que el art. 24.1 CE ampara en toda su extension a las personas
juridico-publicas, éstas son titulares también del derecho de ac-
ceso al proceso, asi como del derecho a no padecer indefensién
en el mismo (FJ 9).

En particular, en relacién con el derecho de acceso al proceso
sostuvimos en la citada Sentencia que el art. 24.1 CE no exige de
la Ley la articulacién en todo caso de instrumentos procesales
con los que las personas ptiblicas puedan hacer valer los intere-
ses generales cuya satisfaccion les atribuye el Ordenamiento, de
modo que corresponde a la Ley procesal determinar los casos en
que las personas ptblicas disponen de acciones procesales para
la defensa del interés general que tienen encomendado, sin que
el ordenamiento constitucional admita exclusiones arbitrarias u
otras que por su relevancia o extension pudieran hacer irreco-
nocible el propio derecho de acceso al proceso. Ahora bien, una
vez que la Ley ha incorporado los mecanismos procesales, “la
interpretacién judicial de las normas de acceso al proceso esta-
rd guiada, también en relacion con las personas ptiblicas por el
principio pro actione” cuando se trata del acceso a la jurisdic-
cién, ya que la limitacién del alcance del art. 24.1 CE en relacién
con las personas ptblicas acttia “respecto del legislador, no en
relacién con el juez” (FJ 9).

b) Desde la STC 62/1983, de 11 de julio (F] 2), este Tribunal ha

reconocido la conexién entre el ejercicio de la accién popular
(art. 125 CE) y el derecho a la tutela judicial efectiva sin inde-
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fension (art. 24.1 CE); afirmando con posterioridad que una in-
terpretacién restrictiva de “las condiciones constitucional y le-
galmente establecidas para el ejercicio de la accion popular”
puede reputarse contraria al derecho a la tutela judicial efecti-
va sin indefension (art. 24.1 CE), dado que la accién popular
constituye un medio de acceso a la jurisdiccion (STC 241/1992,
de 21 de diciembre, FJ 2; reiterado entre otras en STC 326/1994,
de 12 de diciembre, FJ 2). Ahora bien, también hemos declara-
do que ni el art. 125 CE ni el art. 24.1 CE imponen el estableci-
miento de la accién popular en todo tipo de procesos (SSTC
64/1999, de 26 de abril, FJ 5; 81/1999, de 10 de mayo, FJ 2;
280/2000, de 27 de noviembre, F] 3), sino que ésta es una deci-
sién que corresponde al legislador, de modo que si la Ley esta-
blece la accién popular en un determinado proceso, como la
Ley de enjuiciamiento criminal hace para el proceso penal, la
interpretacion restrictiva que los 6rganos judiciales realicen so-
bre las condiciones de su ejercicio resultard lesiva del derecho
a la tutela judicial efectiva sin indefension si no respeta el prin-
cipio pro actione que rige en el &mbito del derecho de acceso a
la jurisdiccion “para resolver, precisamente, los problemas del
enjuiciamiento que puedan recibir las normas obstaculizado-
ras o impeditivas del acceso a la jurisdiccion” (por todas STC
280/2000, de 27 de noviembre, FJ 3).

c) Por consiguiente, la denegacién de la personacién a la Gene-
ralitat Valenciana en el procedimiento seguido de Tribunal de
Jurado 1-2004 ante el Juzgado de Instruccion nim. 1 de Xativa
para ejercer la accion popular tiene relevancia constitucional en
el &mbito del derecho ala tutela judicial efectiva sin indefensién
del que es titular la citada entidad ptblica al tratarse de la de-
negacion del acceso a la jurisdiccién penal. Como dijimos en la
STC 175/2001, de 26 de julio, FJ 9, se trata de un dmbito proce-
sal en el que, por excepcion, los sujetos ptblicos pueden invo-
car el art. 24.1 CE frente a los Jueces y Tribunales.

3. El examen de la vulneracién aducida requiere, pues, valorar
si la fundamentacién que sustenta la decision del 6rgano judi-
cial de denegar a la recurrente la personacion para el ejercicio de
la accion popular se ajusta al contenido del derecho de acceso a
lajurisdiccion que integra el derecho a la tutela judicial efectiva
sinindefension (art. 24.1 CE). Pues bien, al margen de que sobre
el argumento relativo a la imposibilidad de que la entidad ejer-
za la acusacién particular por no ser perjudicada por el delito
nada puede oponerse desde la perspectiva constitucional, los
tres argumentos que se refieren de forma especifica a la imposi-
bilidad de ejercicio de la accion popular por la Generalitat Va-
lenciana no pueden ser tenidos por conformes con el derecho a
la tutela judicial efectiva sin indefensién, pues impiden de for-
ma absoluta el ejercicio de esta clase de accién por las entidades
juridico-ptiblicas cuando ni la Constitucién ni las leyes que la
regulan incluyen una restriccion expresa semejante y cuando el
legislador ha previsto la personacion de la Generalitat Valen-
ciana en los procesos penales que se sustancien en relacién con
los casos mas graves de violencia de género.

La resolucion impugnada alude, en primer término, a que la ti-
tularidad de la accion popular se ostenta solo por personas pri-
vadas, ya que los arts. 125 de la Constitucion (CE), 19.1 dela Ley
Organica del Poder Judicial (LOPJ) y 101 de la Ley de enjuicia-
miento criminal (LECrim) se refieren a los ciudadanos y, aun-
que carente de argumentacién sobre este extremo, se refiere
también a una cierta incompatibilidad entre la institucién de la
accién popular y su ejercicio por la Administracién publica.

Esta argumentacion se asemeja a la realizada por este Tribunal
enla STC129/2001, de 4 de junio, FJ 4, en un supuesto en el que
el Gobierno Vasco intentd su personacién en un proceso penal
por calumnias a la policia auténoma que le habia sido denega-
da por los érganosjudiciales. En aquella ocasién afirmamos que
no se habia producido ninguna vulneracion del derecho a la tu-
tela judicial efectiva sin indefension de la entidad demandante
de amparo, pues “dados los términos del art. 125 CE, no puede
estimarse dicha pretensién. En efecto, este precepto constitu-
cional se refiere explicitamente a ‘los ciudadanos’, que es con-
cepto atinente en exclusiva a personas privadas, sean las fisicas,
sean también las juridicas (a las que hemos extendido este con-
cepto en las SSTC 34/1994, de 31 de enero, 50/1998, de 2 de
marzo, 79/1999, de 26 de abril, entre otras), tanto por sus pro-
pios términos como por el propio contenido de lanorma, que no
permite la asimilacion de dicho concepto de ciudadano a la
condicién propia de la Administracion publica y, mas concreta-
mente, de los 6rganos de poder de la comunidad politica”.

Ahora bien, frente a la conclusiéon de la STC 129/2001, de 4 de
junio, hemos de sefialar que esta decision es previa a la Senten-
cia de Pleno 175/2001, de 26 de julio, que afronté la cuestion de
la titularidad del derecho a la tutela judicial efectiva sin inde-
fension por parte de las entidades juridico-ptiblicas. En efecto,
la STC 175/2001, de 26 de julio (FJ 7), si bien reconocié que la
ampliacién del término ciudadano del art. 53.2 CE a las perso-
nas juridico-privadas no justifica por si misma la ampliacion
subjetiva de forma automatica a las personas juridico-publicas,
sin embargo, consideré que tampoco lo impide a la luz del re-
conocimiento de la titularidad de &mbitos especificos del dere-
cho ala tutela judicial efectiva sin indefension a las personas ju-
ridico-publicas que la propia Sentencia establece (FJ 8). Por otra
parte, sobre el contenido del término “ciudadanos” en su utili-
zacion por el art. 125 CE al referirse a los titulares de la accién
popular hemos declarado que el argumento terminolégico es
insostenible “desde el momento en que, con relacién a otros
preceptos constitucionales, este Tribunal viene entendiendo
que el término en cuestién no se refiere exclusivamente a las
personas fisicas ... En definitiva, si el término ‘ciudadanos’ del
art. 53.2 de la Constitucion ha de interpretarse ... en un sentido
que permita la subsuncion de las personas juridicas, no hay ra-
z6n alguna que justifique una interpretacion restrictiva de su
sentido cuando dicho término se utiliza en el art. 125 0 enla nor-
mativa articuladora del régimen legal vigente de la accién po-
pular” (STC 241/1992, de 21 de diciembre, FJ 4; reiterado en
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STC 34/1994, de 31 de enero, F] 3;50/1998, de 2 de marzo, FJ 2).

4.Enla STC 175/2001, de 26 de julio, ya en relacion con el dere-
cho de acceso a la jurisdiccion de las personas juridico-ptblicas,
afirmamos que “corresponde a la Ley procesal, determinar ...
los casos en que las personas ptblicas disponen de acciones
procesales para la defensa del interés general que les estd enco-
mendado”, asi como que “el alcance limitado del art. 24.1 CE en
relacion con las personas publicas actda ... respecto del legisla-
dor, no en relacién con el juez” (FJ 8). Por tanto, la resolucién de
un recurso de amparo en el que se alega y se estima la vulnera-
cién del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension, en
particular, del derecho de acceso a la jurisdiccion, tiene como
objeto enjuiciar si la interpretacion y aplicacién al caso de la le-
gislacién aplicable ha respetado el contenido del derecho fun-
damental garantizado; de modo que ni dicho examen de la vul-
neracién del derecho a la tutela judicial efectiva puede efec-
tuarse haciendo abstraccién de la legalidad aplicable, ni el re-
sultado del mismo puede extrapolarse a otros casos en los que
la normativa aplicable haya variado o en los que la interpreta-
cién de la misma normativa se haya modificado, o se haya mo-
dulado en su aplicacién al caso.

De conformidad con el art. 125 CE, la accién popular podra ser
ejercida “en la forma y con respecto a aquellos procesos penales
que la ley determine”. Igualmente, el art. 19.1 LOPJ establece
que la accion popular se ejerce “en los casos y formas estableci-
das por la Ley”. Por su parte la Ley de enjuiciamiento criminal
admite la accion popular para toda clase de procesos penales y
delitos o faltas salvo respecto del enjuiciamiento de las infrac-
ciones perseguibles solo a instancia de parte (art. 104 LECrim),
estableciendo restricciones para el ejercicio de la accién penal
relativas a los ciudadanos extranjeros, conyuges o familiares
por ciertos delitos, Juez o Magistrado de la causa, o quienno go-
ce de los derechos civiles o haya sido condenado dos veces por
delito de calumnia (arts. 101, 102, 103 LECrim). Por tanto, en la
regulacion general no hay exclusion expresa de las personas ju-
ridico-publicas para el ejercicio de la accién popular.

En el marco legal expuesto, hemos de precisar que el recurso de
amparo resuelto en la STC 129/2001, de 4 de junio, tuvo su ori-
gen en una querella por delito de calumnias a la policia auténo-
ma vasca, respecto del cual regia la normativa procesal general,
esto es, la Ley de enjuiciamiento criminal que, aunque prevé
con caracter general el ejercicio de la accién popular en todo ti-
po de procesos (art. 101), no contiene prevision especifica algu-
na habilitadora para su ejercicio por las Administraciones pu-
blicas. Por consiguiente, fue en el &mbito de esta regulacién le-
gal en el que la STC 129/2001 examino la denegacion de la legi-
timacién del Gobierno Vasco por los 6rganos judiciales desde la
perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefen-
sién, concluyendo en la inexistencia de vulneracién de dicho
derecho por la argumentacion realizada por los 6rganos judi-
ciales en las resoluciones impugnadas en amparo.

No es ésta, sin embargo, la regulacion legal que vinculaba a la
Audiencia Provincial de Valencia cuando dict6 el Auto recurri-
do en este recurso de amparo. A la regulacion general para to-
dos los procesos penales se han venido a unir recientemente las
previsiones especificas sobre el ejercicio de la accion popular
por las Administraciones publicas en los procesos penales sus-
tanciados para el enjuiciamiento de hechos que se enmarcan en
la denominada violencia de género. El art. 36 de de la Ley
9/2003, de 2 de abril, para la igualdad entre hombres y mujeres,
dictada por el Parlamento de la Comunidad Auténoma Valen-
ciana, constituye muestra de ello al establecer que “la Conselle-
rfa con competencias en materia de mujer podra proponer al
Consell de la Generalitat el ejercicio de la accion popular, a tra-
vés del Gabinete Juridico de la Generalitat o de abogadas/os co-
legiadas/os, en los supuestos de agresiones fisicas domésticas
en los que se cause la muerte o lesiones graves a mujeres resi-
dentes en la Comunidad Valenciana”. La ley prevé, por tanto, la
posibilidad de que la Generalitat Valenciana se persone ejer-
ciendo la accién popular en algunos de los procesos penales se-
guidos por violencia de género, esto es, en aquéllos en los cua-
les la victima sea residente en la Comunidad Auténoma y siem-
pre que se haya producido muerte o lesiones graves.

Ala vista de lo expuesto hemos de concluir en que los argu-
mentos aducidos por la resolucién impugnada en la interpreta-
cion de la referida regulacién legal en relacion con el gjercicio de
la accién popular de la Generalitat Valencia son desproporcio-
nadamente restrictivos y por tanto, contrarios al principio pro
actione. Asi las cosas hemos de examinar ahora si la inaplica-
cion de la ley que prevé esa posibilidad vulnera el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24. 1 CE) en su dimensién de acceso
a la jurisdicci6n.

5. El Auto recurrido parte de la incompatibilidad entre la insti-
tucion de la accién popular y su titularidad por los érganos de
gobierno de las Comunidades Auténomas. Pues bien, la pon-
deracion que tal apreciacion judicial conlleva corresponde efec-
tuarla al legislador, pues, como hemos recordado, es el legisla-
dor quien tiene la competencia para configurar los mecanismos
procesales de acceso a la jurisdiccion entre los cuales en los pro-
cesos penales se cuenta con el de la accién popular. Y como se-
flalamos en la STC 175/2001, de 26 de julio, el contenido limita-
do del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién para
las entidades ptiblicas no opera frente al legislador. Lo razona-
do no implica un juicio sobre la constitucionalidad abstracta de
la ampliacién de la accion popular a las personas ptiblicas, jui-
cio que s6lo podriamos realizar en caso de que la ley que asi lo
establezca fuera recurrida ante este Tribunal. En el ejercicio de
la jurisdiccién de amparo, desde la perspectiva del derecho de
acceso al proceso aqui alegado, existiendo una ley vigente, no
impugnada ante este Tribunal, que prevé la posibilidad de ejer-
cicio delaaccién popular por la Generalitat Valenciana, no com-
pete a este Tribunal pronunciarse sobre la oportunidad de tal
previsién legal ni sobre su constitucionalidad.
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De otra parte, el precepto contenido en el art. 36 de la Ley de las
Cortes Valencianas 9/2003, de 2 de abril, no puede desconocer-
se por los 6rganos judiciales e inaplicarse, como hace de facto la
Audiencia Provincial de Valencia, con el argumento de que
“crea una forma de acusacién, invadiendo legislacién estatal y
la doctrina sostenida por el Tribunal Constitucional”, pues co-
mo hemos declarado en la STC 173/2002, de 9 de octubre, “los
érganos jurisdiccionales no pueden fiscalizar las normas pos-
tconstitucionales con rango de ley (STC 73/2000, de 14 de mar-
20, F] 16), dado que el constituyente ha querido sustraer al juez
ordinario la posibilidad de inaplicar una ley ante un eventual
juicio de incompatibilidad con la Constitucién (STC 17/1981,
de 1 de junio, FJ 1). La depuracién del ordenamiento legal, vi-
gente la Constitucion, corresponde de forma exclusiva al Tribu-
nal Constitucional, que tiene la competencia y la jurisdicciéon
para declarar, con eficacia erga omnes, la inconstitucionalidad
de las leyes” (FJ 9). Por ello, hemos afirmado que “forma parte,
sin duda, de las garantias consustanciales a todo proceso judi-
cial en nuestro Ordenamiento” que una disposicién de ley apli-
cable no puede dejar de serlo “sino a través de la promocién de
una cuestién de inconstitucionalidad mediante resolucién mo-
tivada (art. 163 CE) y con la audiencia previa que prescribe el
art. 35 LOTC. Ignorar estas reglas, constitucionales y legales, su-
pone, en definitiva, no sélo menoscabar la posicién ordinamen-
tal de la ley en nuestro Derecho y soslayar su singular régimen
de control, sino privar también al justiciable de las garantias
procedimentales (como el de la previa audiencia, a que nos aca-
bamos de referir), sin cuyo respeto y cumplimiento la ley apli-
cable al caso no puede dejar de ser, en ningtin supuesto, inapli-
cada o preterida” (STC 173/2002, de 9 de octubre, FJ 8).

Siel 6rgano judicial tenfa dudas sobre la constitucionalidad del
art. 36 de la Ley de las Cortes Valencianas 9/2003, de 2 de abril,
debido a que, en su criterio, invadia competencias estatales al
configurar una forma de acusacién no prevista en la legislacion
comun, debié plantear la cuestién de constitucionalidad ante
este Tribunal, dando audiencia a la demandante para que ale-
gara sobre la cuestion. No haberlo hecho asi es motivo sufi-
ciente para estimar el amparo por vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva sin indefensién por cuanto la inaplica-
cién misma del precepto autonémico que da cobertura a la ac-
tuacion de la Generalitat Valenciana sin plantear la cuestion de
constitucionalidad con audiencia previa de la entidad desco-
noce las garantias procesales anudadas a dichos procedimien-
tos (STC 173/2002, de 9 de octubre).

6. La estimacion de la vulneracion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE) en su faceta de dere-
cho de acceso al proceso tiene normalmente como efecto la de-
claracion de nulidad de las resoluciones impugnadas y la retro-
accion de actuaciones hasta el momento anterior al que fueron
dictadas para dar ocasién a quien vio su derecho vulnerado pa-
ra que, mediante su personacion en el proceso, pueda defender
sus intereses.

Sin embargo, el art. 55.1 LOTC permite modular los efectos del
amparo, no siendo obligado en todo caso decretar la nulidad de
las resoluciones impugnadas. En este caso, el otorgamiento del
amparo ha de formularse con caracter tan solo declarativo da-
dos los efectos negativos que para la rapida resolucién de un
procedimiento penal de la gravedad del que estd en el origen de
este amparo tendria el pronunciamiento habitual.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR
LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo a la Generalitat Valenciana y, en su virtud, re-
conocer su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

Publiquese esta Sentencia en el “Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a veintitrés de octubre de dos mil seis.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 311/2006, DE 23 DE OCTUBRE.

El Tribunal Constitucional acaba de otorgar amparo a la Gene-
ralitat de Valencia, que habia recurrido en las sucesivas instan-
ciasjudiciales, hasta llegar a la jurisdiccién constitucional, como
consecuencia del ejercicio de la accién popular, que habia pre-
tendido ejercer en el procedimiento penal tramitado con moti-
vo de una causa derivada de violencia de género.

El iter procesal mantenido por la Generalitat es sucintamente
éste: se persona ante el juzgado de instruccion de Xativa para
gjercitar la accién popular al amparo del art. 125 de la CE, que
se regula en el art. 19.1 de la LOPJ y el 101 de la LECrim. El Mi-
nisterio Fiscal se opone a la personacién por entender que la ac-
cion popular estd constitucionalmente prevista para la ciuda-
dania y no para las instituciones publicas. Sin embargo por el
Juzgado se dict6 auto que consider6 haber lugar a esa persona-
cion en funcién de la materia de violencia de género, encon-
trando apoyo legal suficiente en la Ley de la Generalitat 9/2003,
para la Igualdad entre mujeres y hombres.

Recurrido en reforma, fue confirmado este auto, y recurrido an-
te la Audiencia en apelacion, fue estimado el recurso enten-
diendo la Audiencia que el concepto de “ciudadano” de que ha-
bla el art. 125 de la CE sélo puede hacer referencia a personas fi-
sicas ojuridicas. Y dado que la Administraciéon no es ninguna de
estos dos sujetos de Derecho, no cabe la personacién. Inaplica,
ademas, el precepto autonémico que permite esa legitimacién
procesal.
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Hay que decir ademas, que tanto la oposicién por parte del Mi-
nisterio Fiscal, como la denegacién por parte de la Audiencia, se
estaban basando en una doctrina del TC, por lo demds bastante
reciente, la STC 129/2001, que habia denegado a la Administra-
cién la posibilidad de accionar en un procedimiento relativo a
injurias y calumnias.

Pues bien, el TC ahora razonard desde una distinta perspectiva
para otorgar el amparo. Las mds importantes consideraciones
que aporta esta sentencia se pueden resumir as:

La importancia de que la propia Administracion del Estado
pueda ser titular de determinados derechos fundamentales. En
efecto, la jurisprudencia del TC ha evolucionado en el sentido
de considerar primero si las personas juridicas podian ser titu-
lares de estos derechos y, posteriormente, si podian serlo las Ad-
ministraciones Publicas. Con independencia de que no es mo-
mento de abordar este complejo problema, si interesa decir que
en esta sentencia se reafirma el criterio de que determinados de-
rechos fundamentales, y muy especialmente el de la tutela judi-
cial efectiva, deben ser reconocidos de forma universal.

La imposibilidad de que por parte de la jurisdiccién ordinaria
se pueda inaplicar una ley autonémica sin interponer una cues-
tién de inconstitucionalidad, para dar ocasion a que el TC se
pronuncie.

La estimacion del amparo con la conservacion de todos los ac-
tos procesales habidos desde su momento, al objeto de no dila-
tar mas un procedimiento, precisamente penal, con los efectos
inherentes a esa situacion.

La valoracion de esta sentencia, desde el movimiento asociati-
vo de mujeres, debe ser desde luego altamente positiva, en la
medida en que el TC ha considerado el término “ciudadano” de
forma lo suficientemente amplia como para que tenga acomodo
procesal una accién, debido a la gravedad de la situacién gene-
rada por la violencia de género.

Desde un punto de vista mds general, se echa en falta un anli-
sis mas profundo de la normativa incumbente a la materia pro-
cesal de género en estos momentos, después de la promulga-
cion de la LO 1/2004, de violencia de género. Y también, en
cuanto a los efectos, y esto no tiene que ver con la decisién del
Tribunal, sino que viene impuesto por la propia ley, cabe a par-
tir de ahora el planteamiento de la cuestién de inconstitucio-
nalidad para dilucidar si hay o no competencia en materia pro-
cesal penal, para ampliar la legitimaci6n en estos procedimien-
tos, a las Administraciones Publicas. Pero esto excede en estos
momentos de nuestro anlisis y serfa objeto de un estudio en
mayor profundidad. (Maria Luisa Balaguer Callejon, Catedra-
tica de Derecho Constitucional).

SENTENCIA TRIBUNAL SUPREMO (PENAL),

7 ABRIL 2006. VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES. CONDENA A
UN HOMBRE A PRISION POR UNA DETENCION ILEGAL QUE
DURO 20 MINUTOS, PUES CONSIDERA QUE LA DETENCION FUE
INJUSTIFICADA Y ARBITRARIA.

En la Villa de Madrid, a siete de Abril de dos mil seis.

En los recursos de casacion por infraccién de ley e infraccion
de precepto constitucional, que ante Nos penden, interpuestos
por el MINISTERIO FISCAL y por las representaciones del
acusado M.A.E.S. y de la Acusacion Particular M.A.G.S., con-
tra sentencia dictada por la Seccién Cuarta de la Audiencia
Provincial de Valencia, que conden¢ al anterior acusado por
faltas de lesiones, amenazas y de injurias, los componentes de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margen se ex-
presan se han constituido para la votacién y fallo bajo la Presi-
dencia del primero de los indicados y Ponencia del Excmo. Sr.
D. Diego Ramos Gancedo, siendo también parte el Ministerio
Fiscal y estando dichos recurrentes representados, el acusado
M.A.E.S. por la Procuradora Sra. Cano Lantero y la Acusacién
Particular por la Procuradora Sra. Castro Rodriguez.

I. ANTECEDENTES

1.El Juzgado de Instruccién n® 8 de Valencia inco6 diligencias
previas con el n° 6056 de 2.002 contra M.A.E.S., y, una vez con-
cluso, lo remitié a la Audiencia Provincial de Valencia, Seccion
Cuarta, que con fecha 14 de marzo de 2.005 dict6 sentencia que
contiene los siguientes Hechos Probados: Desde principios de
2.001, el acusado M.A.E.S., venia manteniendo relaciones amo-
rosas con M.A.G.S. que entraron en crisis a finales del a0 2.002,
siquiera que, atribuyéndose cada uno la causacion de la crisis y
situando en el otro, su oposicion a la ruptura. Asi las cosas, pa-
raresolver la situacion o para hablar acerca de la misma, se reu-
nieron el dia 28 de noviembre de 2.002, atribuyendo, una vez
mas, la convocatoria cada uno a aquél que no deseaba romper;
cenaron en un restaurante en el centro de Valencia sobre las
22,30 horas y después de cenar durante una media hora, mar-
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charon a un Pub donde estuvieron sobre otra media hora, sa-
liendo de él y marchdndose a casa en el vehiculo del acusado,
Jeep Cherokee BI-...-XC modelo dotado de cambio automaético,
que iba a dejar a la mujer en su domicilio sito en la localidad de
Massarrochos. Iniciada la marcha, y por motivos que no han si-
do acreditados dado que las versiones que dan los tinicos pre-
sentes en el coche son irreconciliables, se suscitd una fuerte dis-
cusion; en el curso de la cual, y cuando ya iba en marcha el ve-
hiculo, la mujer manifesté su deseo de bajarse situdndose en la
parte trasera del vehiculo, sin que esté acreditado si pas6 por su
voluntad o el acusado la obligé a pasar detrds, y accionando el
cierre centralizado de puertas. Al subir de tono la discusion e in-
sistiendo, la mujer, en pasar otra vez a los asientos de delante
para salir del vehiculo cuando éste ya circulaba por la llamada
Pista de Silla, via rapida de salida de Valencia, que el acusado
impedia, con el brazo derecho, a la vez que conducia, sujetando
y empujando a la mujer, elevdndose la discusion en el curso de
la cual, el acusado llam¢ puta a la mujer y le dijo que la iba a ma-
tar, hasta que, en un momento dado, la mujer, a través de los dos
asientos delanteros, acciond una de las dos palancas del cambio
del vehiculo, la reductora o la ordinaria y, llevandola brusca-
mente a la posicién contraria a la del sentido de marcha del ve-
hiculo, produjo la inmediata inversién en el sistema de trans-
mision del vehiculo, que motiv su colapso y detencién brusca
de la marcha del turismo; la mujer, a consecuencia de la deten-
cion, se golped en el cuerpo y la cara contra la consola central,
quedando humeante el turismo y detenido en el carril central de
la via, hasta que, a los pocos minutos, llegaron dos conductores
que, en loable colaboracién ciudadana, se detuvieron a auxiliar,
pidiendo uno de ellos, al acusado, que liberase el cierre, tras lo
que después de la salida de la mujer la llevé fuera de la calzada.
Posterior e inmediatamente, llevé a la mujer al Hospital “La Fé”
de Valencia, entrando por puertas de Urgencia a las 0,32 horas,
que consta el ingreso, segtin hoja de urgencias y donde se le
efectud un reconocimiento en el que se le apreci¢ “T.C.E. grado
0, fractura de extremo distal huesos propios de la nariz no des-
plazada, hematoma dorso de la nariz, hemorragia conjuntival
ojo derecho, hematoma en mucosa labial interior superior e in-
ferior, trauma costal y abdominal”, colocdndosele, a la pequefia
fractura en el mismo servicio de urgencias, unas cintas de steri-
stip, esparadrapo, que deberia retirarse a los tres dias y una cer-
vialgia, curando a los 45 dias, de los que 28 estuvo impedida pa-
ra sus ocupaciones y precisando de collarin cervical y de trata-
miento sicofarmacolégico quedédndole, como secuelas, stress
postraumatico. El Juzgado Instructor, acordé por Auto de 18 de
septiembre de 2.003, la prohibicién de acercamiento del acusa-
do a la mujer tanto en su domicilio como en el lugar de su tra-
bajo, en Valencia. El acusado consigné, el dia 9 de febrero de
2.005, la cantidad de 24.151,56 euros.

2.La Audiencia de instancia dicto el siguiente pronunciamien-
to: FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos al acusa-
doM.A.E.S. de los delitos de lesiones, detencién ilegal, coaccio-
nes, violencia habitual, contra la integridad moral, contra la ad-
ministracion de justicia y amenazas de que le acusaban el Mi-

nisterio Fiscal y la Acusacién Particular, declarando de oficio las
costas irrogadas en esta causa. Por contra, debemos condenar y
condenamos al acusado antes citado como criminalmente res-
ponsable en concepto de autor de una falta de lesiones, otra de
amenazas y otra de injurias, a las penas de 45 dias de multa por
la falta de lesiones y a dos penas de diez dias de multa por cada
una de las otras faltas, con una cuota dia de 20 euros, en todas
las multas, y una responsabilidad personal en caso de impago
de un dia de arresto por cada dos cuotas impagadas. En via de
responsabilidad civil el condenado debera indemnizar a
M.A.G.S,, por los dias que estuvo impedida y tard6 en curar en
2.190 euros y en otros 3.000 euros por los dafios morales sufri-
dos y secuelas padecidas, haciéndosele pago firme esta senten-
cia, del depdsito obrante en esta causa para ella, restituyendo a
su imponente de su resto. Se deja sin efecto la medida de aleja-
miento acordada por el Instructor en Auto de 18 de septiembre
de 2.003. Contra la presente resolucién se podrd interponer re-
curso de casacion en el término de los cinco dias siguientes con-
tados a partir de la tltima notificacién.

3. Notificada la sentencia a las partes, se prepararon recursos de
casacion por infraccién de ley e infraccién de precepto constitu-
cional, por el Ministerio Fiscal y por las representaciones del
acusado M.A.E.S. y de la Acusacién Particular M. A.G.S., que se
tuvieron por anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda del
Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su sustan-
ciacién y resolucion, formandose el correspondiente rollo y for-
malizdndose el recurso.

4. 1. El recurso interpuesto por el MINISTERIO FISCAL, lo ba-
s6 en el siguiente MOTIVO DE CASACION: Motivo tnico. Al
amparo del art. 849.1° L.E.Cr. e inaplicacién indebida del arti-
culo 172.1° C.P. Breve extracto: El Fiscal de instancia acusé a
M.A.ESS. por un delito de lesiones del articulo 147.1, y otro de
coacciones del articulo 172.1°, otro de amenazas del articulo
169.2, otro con la Administracion de Justicia del articulo 464.1,
otro de violencia habitual del articulo 153, y una falta de injurias
del articulo 620.2, parrafo tltimo, perteneciendo todos los cita-
dos preceptos al Cédigo Penal de 1.995. En las lesiones, las co-
acciones y las amenazas, el Fiscal estim¢ la agravante 23 del C6-
digo Penal. La sentencia absuelve de todos los delitos acusados
y condena por una falta de lesiones, otra de amenazas y otra de
injurias. La notable disidencia entre el “factum” de la sentencia
y la conclusién primera definitiva del Fiscal de Valencia explica
aquellas absoluciones. No obstante, este Ministerio, entiende
que, con absoluta aceptacion del “factum”, éste prueba el tipo
de coacciones que el Fiscal imputaba, de donde no es correcta la
absolucion como ahora se alega.

II. El recurso interpuesto por la representacion de la Acusacion
Particular M.A.G.S., lo basé en los siguientes MOTIVOS DE
CASACION: Primero. Por infraccién de ley. Se cife el presente
motivo casacional a denunciar la equivocacion por el Juzgador
al considerar, en apoyo de su tesis de ausencia de tratamiento
psiquidtrico ni de ninguna otra clase y, consiguientemente, de
delito de lesiones, que la Sra. M.A.G.S. no fue nunca atendida en
el Centro de Salud de Rocafort, cuando dicha conclusion viene
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abiertamente contradicha por el volante expedido por la docto-
raN.P, de dicho Centro, en el que remite a la paciente al Area 5
de Salud Mental de Godella, en donde es atendida por la Doc-
tora M. que firma el informe al folio 139 y que declaré en la vis-
ta. A cuyos efectos se citan los documentos obrantes a los folios
139y 140, de cuyos particulares, resefiados en nuestro escrito de
interposicion, resulta la constancia de dicho tratamiento, si bien
el mismo no tuvo lugar en el Centro de Rocafort, aunque si en el
de Godella, en cuanto a salud mental, es también el del domici-
lio de la victima; Segundo. Por infraccién de ley. Aplicacion in-
debida del articulo 617.1° Cédigo Penal y correlativa inaplica-
cién del art. 147.1° del mismo Cuerpo Legal. Breve extracto de
su contenido: Viene a constituir el objeto del segundo motivo la
infraccién cometida por el Tribunal al consignar, en tanto que
hecho probado, que la Sra. M.A.G.S. precis6, como consecuen-
cia de las lesiones padecidas, “collarin cervical y tratamiento
psicofarmacolégico”, habiéndose calificado posteriormente las
lesiones como falta y no como delito, tal como resultaria de una
correcta subsuncion de esta apreciacion de hecho en la norma
que tipifica el delito y no en la de la falta; Tercero. Por vulnera-
cién de precepto constitucional (infraccién del articulo 9.3 C.E.
que proscribe la arbitrariedad de los poderes ptiblicos). Breve
extracto de su contenido: Se denuncia por esta via casacional la
arbitrariedad en el razonamiento que ha llevado al Tribunal a la
absolucion del acusado de los delitos de lesiones, detencidn ile-
gal, maltrato habitual y contra la Administracién de Justicia de
que venia siendo acusado; vulneracién producida por una do-
ble via, en el razonamiento interpretativo y en la ausencia abso-
luta de valoracién de las pruebas inequivocamente de cargo
practicadas en la vista oral de la presente causa; Cuarto. Por in-
fraccion de ley (inaplicacion del articulo 163.1 C. Penal). Breve
extracto de su contenido: Se denuncia la infraccién de ley que
supone no considerar los hechos probados como no constituti-
vos del delito de detencién ilegal, ni de ningtin otro, restandole
toda significacién penal al hecho de haber sido la denunciante
encerrada en el vehiculo cuando éste estaba en marcha, des-
oyendo sus protestas de que la dejara bajar de aquél y dirigién-
dose a una direccién diametralmente contraria a la que debia
emprenderse para llegar a casa de la Sra. M.A.G.S., profiriendo
durante el trayecto amenazas en el sentido de que la iba a matar
y enterrar en una zanja que conocia en Oliva.

III. El recurso interpuesto por la representacién del acusado
M.A.ESS., lo bas6 en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:
Primero. Por infraccién de ley al amparo del art. 849.1° L.E.Cr,,
por indebida aplicacién del art. 617.1° del Cédigo Penal, en lo
relativo al fallo condenatorio por una falta de lesiones; Segun-
do. Por infraccién de ley al amparo del art. 849.1° L.E.Cr., por in-
debida aplicacién del art. 620.2° C. Penal, en lo relativo al fallo
condenatorio por una falta de amenazas y otra de injurias; Ter-
cero. Por infraccién de precepto constitucional, al amparo del
art. 5.4 L.O.P]. y como asimismo, del art. 852 de la L.E.Cr., por
conculcacion del art. 24.2 de la C.E., en lo relativo a la presun-
cién de inocencia por falta de prueba de cargo suficiente para
fundamentar un fallo condenatorio; Cuarto. Por infraccién de

precepto constitucional al amparo del art. 5.4 L.O.P]. y como
asimismo, del art. 852 de la L.E.Cr., por conculcacion del art. 24
dela C.E,, en lo relativo a la vulneracion del principio in dubio
por reo.

5.Instruido el Ministerio Fiscal de los recursos interpuestos, im-
pugnoé todos los motivos del acusado del acusado M.A.E.S., im-
pugnando igualmente los motivos primero, segundo y tercero
delrecurso dela Acusacion Particular M.A.G.S., estimando par-
cialmente su motivo cuarto, quedando conclusos los autos para
sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

6. Hecho el sefialamiento para el fallo, se celebr la votacién
prevenida el dia 31 de marzo de 2.006.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. La A.P. de Valencia dict sentencia por la que ab-
solvia al acusado de los delitos de lesiones, detencién ilegal, co-
acciones, violencia habitual, contra la integridad moral, contra
la Administracién de Justicia y amenazas que le imputaban el
Ministerio Fiscal y la acusacion particular, y por la que conde-
naba a aquél como autor de una falta de lesiones, otra de ame-
nazas y otra de injurias.

La mentada sentencia ha sido recurrida en casacion por las tres
partes procesales intervinientes en el proceso: a) el Ministerio
Fiscal, por indebida inaplicacién del art. 172.1° C.P., que tipifica
el delito de coacciones; b) por la acusacién particular, por inco-
rrecta falta de aplicacién de los articulos 147.1° (delito de lesio-
nes) y 163.1 (delito de detencién ilegal) C.P., y, ¢) el acusado, por
no ser constitutivos los hechos de las faltas de lesiones (art.
617.1°) e injurias (art. 620.2°) C.P.

La Sala considera como el método mds adecuado para resolver
estas impugnaciones, comenzar por el recurso interpuesto por
la acusacion particular, del que examinaremos los motivos que
se articulan por infraccién de ley del art. 849.1° L.E.Cr., por no
haber sido calificados los Hechos Probados constitutivos de los
delitos de detencion ilegal y lesiones que se imputaban al acu-
sado.

RECURSO DE LA ACUSACION PARTICULAR M.A.G.S.

SEGUNDO. Como toda censura casacional que se formula por
la via del art. 849.1° L.E.Cr., la resolucion de la misma debe con-
dicionarse, como primera y esencial exigencia, al més riguroso
y estricto respeto al contenido de la declaracién de Hechos Pro-
bados y, partiendo de esta base intangible, verificar el acierto o
desacierto de la subsuncién juridica de tales hechos en los tipos
penales imputados.

Esta primara consideracion obliga a transcribir el relato histo-
rico de la sentencia, segtin el cual “Desde principios de 2.001, el
acusado M.A.E.S., venia manteniendo relaciones amorosas con
M.A.G.S. que entraron en crisis a finales del aiio 2.002, siquiera
que, atribuyéndose cada uno la causacién de la crisis y situan-
do en el otro, su oposicién a la ruptura. Asi las cosas, para re-
solver la situacion o para hablar acerca de la misma, se reunie-
ron el dia 28 de noviembre de 2.002, atribuyendo, una vez mas,
la convocatoria cada uno a aquél que no deseaba romper; cena-
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ron en un restaurante en el centro de Valencia sobre las 22,30 ho-
rasy después de cenar durante una media hora, marcharona un
Pub donde estuvieron sobre otra media hora, saliendo de él y
marchdndose a casa en el vehiculo del acusado, Jeep Cherokee
BI-...-XC modelo dotado de cambio automatico, que iba a dejar
a la mujer en su domicilio sito en la localidad de Massarrochos.
Iniciada la marcha, y por motivos que no han sido acreditados
dado que las versiones que dan los tinicos presentes en el coche
son irreconciliables, se suscitd una fuerte discusion; en el curso
de la cual, y cuando ya iba en marcha el vehiculo, la mujer ma-
nifestd su deseo de bajarse situdndose en la parte trasera del ve-
hiculo, sin que esté acreditado si pasé por su voluntad o el acu-
sado la obligé a pasar detrds, y accionando el cierre centraliza-
do de puertas. Al subir de tono la discusion e insistiendo, la mu-
jer, en pasar otra vez a los asientos de delante para salir del ve-
hiculo cuando éste ya circulaba por la llamada Pista de Silla, via
répida de salida de Valencia, que el acusado impedia, con el
brazo derecho, a la vez que conducia, sujetando y empujando a
la mujer, elevandose la discusion en el curso de la cual, el acu-
sado llamé puta a la mujer y le dijo que la iba a matar, hasta que,
en un momento dado, la mujer, a través de los dos asientos de-
lanteros, accioné una de las dos palancas del cambio del vehi-
culo, la reductora o la ordinaria y, llevandola bruscamente a la
posicién contraria a la del sentido de marcha del vehiculo, pro-
dujo la inmediata inversién en el sistema de transmisién del ve-
hiculo, que motivé su colapso y detencion brusca de la marcha
del turismo; la mujer, a consecuencia de la detencién, se golpe6
en el cuerpo y la cara contra la consola central, quedando hu-
meante el turismo y detenido en el carril central de la via, hasta
que, a los pocos minutos, llegaron dos conductores que, en loa-
ble colaboracion ciudadana, se detuvieron a auxiliar, pidiendo
uno de ellos, al acusado, que liberase el cierre, tras lo que des-
pués de la salida de la mujer la llev6 fuera de la calzada. Poste-
rior e inmediatamente, llevé a la mujer al Hospital “La Fé” de
Valencia, entrando por puertas de Urgencia a las 0,32 horas, que
consta el ingreso, segtin hoja de urgencias y donde se le efectué
un reconocimiento en el que se le apreci6 “T.C.E. grado 0, frac-
tura de extremo distal huesos propios de la nariz no desplaza-
da, hematoma dorso de la nariz, hemorragia conjuntival ojo de-
recho, hematoma en mucosa labial interior superior e inferior,
trauma costal y abdominal”, colocandosele, a la pequenia frac-
tura en el mismo servicio de urgencias, unas cintas de steri-stip,
esparadrapo, que deberia retirarse a los tres dias y una cervial-
gia, curando a los 45 dias, de los que 28 estuvo impedida para
sus ocupaciones y precisando de collarin cervical y de trata-
miento sicofarmacolégico quedédndole, como secuelas, stress
post-traumatico. El Juzgado Instructor, acordé por Auto de 18
de septiembre de 2.003, la prohibicién de acercamiento del acu-
sado a la mujer tanto en su domicilio como en el lugar de su tra-
bajo, en Valencia. El acusado consigné, el dia 9 de febrero de
2.005, la cantidad de 24.151,56 euros”.

Alega el recurrente la concurrencia de los elementos que inte-
gran el delito de detencion ilegal del art. 163.1 C.P, en tanto que
el Tribunal a quo fundamenta la absoluciéon porque considera

que el tiempo de privacion de libertad a que fue sometida la vic-
tima es insuficiente, y porque “el sujeto activo no limita dolosa-
mente la deambulacion de la acusadora, que no se vio constre-
fida anfmicamente en contra de su voluntad”.

Elmotivo debe ser estimado sin duda alguna. La doctrina de es-
ta Sala de casacion tiene reiteradamente declarado que el Codi-
go Penal de 1995 regula en los articulos 163 y siguientes los de-
litos de detenciones ilegales y de coacciones como infracciones
que atacan a la libertad del individuo, y que afectan, por ello, a
uno de sus derechos mds importantes en orden al desarrollo de
su vida en el dmbito de una sociedad moderna, libre y demo-
crética.

En ambos casos se trata de conductas que afectan negativa-
mente a la libertad de la victima, limitdndola, restringiéndola o,
incluso, suprimiéndola, contra su voluntad, si bien el delito de
coacciones tiene una configuracion més general, mientras que
la detencion ilegal afecta a aspectos concretos de la libertad in-
dividual.

El delito de coacciones se comete cuando el sujeto, sin estar le-
gitimamente autorizado, impide a otro, con violencia, hacer lo
que la ley no prohibe o le compele a hacer lo que no quiere, sea
justo o injusto.

Y en el tratamiento del elemento temporal, la misma doctrina
ha declarado que el delito de detencion ilegal es una infraccion
instantanea que se consuma desde el momento mismo en que
tiene lugar la detencién o el encierro, ya que en uno y otro caso
se priva al sujeto pasivo de su derecho de trasladarse de lugar
seglin su voluntad, de suerte que en ambos supuestos se res-
tringe ostensible y gravemente el derecho a la deambulacién en
tanto se impide el ejercicio del libre albedrio en la proyeccién
exterior y fisica de la persona (véanse, entre otras, S5.T.S. de 27
de octubre de 1.995, 23 de mayo de 1.996, 15 de diciembre de
1.998 y 2 de noviembre de 1.999, y 1 de abril de 2.002).

Lo cierto es que el “factum” no revela que la privacion de la li-
bertad de la denunciante provocada por la accién del acusado
hubiera sido meramente instantdnea o efimera, pues si la vo-
luntad de la mujer de salir del coche se hizo manifiesta “cuando
ya iba en marcha el vehiculo.... al inicio de la marcha”, accio-
nando el acusado el cierre centralizado de las puertas, subiendo
de tono la discusion e “insistiendo la mujer en pasar a los asien-
tos de delante para salir del vehiculo cuando éste ya circulaba
por la Pista de Silla, impidiéndolo el acusado, sujetando y em-
pujando a la mujer para impedirle su propésito, llamandola pu-
ta y amenazandola de muerte, hasta que en un momento dado
la victima ejecuté la accién de la palanca reductora; toda esta
descripcion factica refleja de modo indubitado que el encierro
en el vehiculo no fue insignificante, sino prolongado durante un
tiempo relevante, siendo de advertir que es la misma sentencia
la que precisa que “hay una ventana temporal de entre quince y
veinte minutos en la que sucede todo”.

En lo que atafie a la concurrencia del elemento subjetivo del de-
lito la sentencia recurrida lo excluye “... pues el sujeto activo no
limita dolosamente la deambulacién de la acusadora, que no se
vio constrefiida animicamente en contra de su voluntad”. Des-
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de luego, esta tltima apreciacién resulta incomprensible e in-
asumible ala vista del escenario de los hechos y las acciones eje-
cutadas por el acusado quien no sélo impedia a la victima acce-
der alos asientos delanteros para salir del vehiculo, sujetando y
empujando a la muijer, sino que, ademds, en ese contexto, pro-
dujo a ésta una serie de lesiones traumaticas que la misma sen-
tencia diferencia de las que se ocasionaron como consecuencia
de la brusca parada del vehiculo al accionar la mujer la reduc-
tora del cambio de marchas (pag. 18 de la sentencia). Y, junto a
ello, las agresiones verbales injuriosas y amenazantes que, todo
unido, sin duda debieron provocar el “constrefiimiento animi-
co” que la sentencia niega.

En todo caso, el elemento subjetivo de este delito lo constituye
el dolo penal, que requiere que la detencién se efecttie de for-
ma arbitraria e injustificada, siendo suficiente para su aprecia-
cion la conciencia y voluntad del autor de realizar el tipo obje-
tivo de encerrar o detener a otro al que se priva su libertad pa-
ra desplazarse libremente de un lugar a otro segtin su volun-
tad, como derecho fundamental de la persona constitucional-
mente reconocido en el art. 17.1 C.E. El elemento subjetivo en
este delito no requiere que el autor haya actuado con una espe-
cial tendencia o propésito de desprecio hacia la victima diver-
so del que ya expresa el dolo, en tanto que conocimiento de la
privacién de la libertad ambulatoria de otra persona, sin que
sea exigible un propdsito especifico para completar el elemen-
to subjetivo (SS.T.S. de 15 de diciembre de 1.998, antes citada).
En definitiva, basta la consciencia y la voluntad de privar al su-
jeto pasivo de su libertad de movimientos para considerar con-
currente el dolo de este tipo de injusto, siendo irrelevantes los
moviles del autor, pues esta figura delictiva no hace referencia
a propositos ulteriores ni a finalidades comisivas (véase STS de
10 de septiembre de 2.001).

La estimacion del motivo supone la desestimacion del formu-
lado por el Ministerio Fiscal por no haberse calificado estos con-
cretos hechos como un delito de coacciones. Al margen de lo
que hemos anticipado sobre esa cuestion, cabe reiterar que el
delito de detencién ilegal, de cardcter mas especifico que el de-
lito de coacciones, y de mayor gravedad lo que se traduce en
una mayor pena, se comete cuando el sujeto encierra o detiene
a otro privandole de su libertad, refiriéndose por lo tanto a la li-
bertad deambulatoria o ambulatoria, es decir, a la capacidad del
sujeto de decidir libremente su acceso, permanencia o aleja-
miento en relacién con un determinado lugar. En otras palabras,
se comete cuando, fuera de los casos permitidos, se obliga a una
persona a permanecer en un determinado lugar en contra de su
voluntad o sin ella, encerrandola en €, o impidiéndole de cual-
quier otra forma abandonarlo o trasladarse a otro. Es precisa-
mente la concrecién del ataque en este aspecto de la libertad del
individuo, el referido a la libre determinacién de su ubicacién
espacial, lo que ha permitido a la jurisprudencia afirmar que el
delito de coacciones es el género mientras que la detencion ile-
gal es la especie (STSn°® 610/2001, de 10 de abril).

Para establecer la diferencia entre uno y otro delito, que en su
aplicacién a hechos concretos en algunas ocasiones no estard

exenta de dificultades, es preciso valorar especialmente si la
conducta del sujeto activo ha incidido en la libertad ambulato-
ria de la victima de un modo minimamente relevante, a cuyo
efecto es preciso tener en cuenta el factor tiempo, que ha de te-
ner una minima significacién, aun cuando el delito se consuma
desde el momento en que se encierra o detiene a otro, (STS n°
801/1999, de 12 de mayo; n° 1069/2000, de 19 de junio; n°
1432/2000, de 8 de octubre; n° 351/2001, de 9 de marzo y n°
610/2001, de 10 de abril, entre otras). En este sentido debera
apreciarse la comisién de un delito de detencién ilegal aten-
diendo a dos aspectos. En primer lugar, cuando se haya produ-
cido una conducta que elimine la capacidad del individuo para
hacer efectiva su decision acerca del lugar donde desea perma-
necer o a donde desea dirigirse. En segundo lugar, que tal pri-
vacién de libertad se haya extendido durante un periodo tem-
poral minimamente relevante, lo que excluye las privaciones de
libertad instantaneas y fugaces, o bien aquellas otras que han de
considerarse absorbidas por la comisién simultdnea de otro de-
lito, como ocurre en los robos violentos o en las agresiones se-
xuales (véase, entre otras, STS de 5 de mayo de 2.001).
Consecuencia de cuanto hasta aqui ha quedado expuesto y re-
suelto es la casacién de la sentencia impugnada, que queda anu-
lada y la procedencia de dictarse otra nueva por esa Sala en la
que se condene al acusado por el delito de detencién ilegal del
art. 163. Ahora bien, llegados a este punto, la cuestion a diluci-
dar es si los hechos deben subsumirse en el tipo basico del epi-
grafe 1 del precepto, 0 en el subtipo atenuado del epigrafe 2 que
se aplica cuando el culpable dejara en libertad a la victima en los
tres primeros dias. A este respecto, no podemos obviar la doc-
trina que establece que el cese de la detencién debe responder a
un acto libre y espontdneo del autor (SS.T.S. de 3 de marzo de
1.993 y 20 de octubre de 1.997), excluyéndose su aplicacién
cuando la libertad ha sido lograda por la propia victima (STS de
16 de enero de 2.001).

No obstante, examinando las circunstancias concurrentes en el
presente caso, resulta claro y palmario que no existe dato algu-
no que permita siquiera sugerir que la privacion de libertad se
fuera a prolongar por més de 72 horas, siendo, por el contrario,
racionalmente deducible de la situacién descrita en el “fac-
tum”, que esa pérdida de libertad habria concluido en breve es-
pacio temporal cualquiera que hubiera sido el proyecto del au-
tor y cualquiera que hubiera sido el desenlace final del episo-
dio, bien fuere la efectiva puesta en libertad de la victima o, in-
cluso, la comision de actos agresivos de una u otra naturaleza
contra la misma, respecto de los que ningtin dato apunta que
fueran a demorarse mds alld de los tres dias establecidos por el
precepto. Por ello, consideramos que debe ser aplicado el art.
163.2 C.P,, imponiendo al acusado la pena de dos afios y seis
meses de prisién.

TERCERO. También al amparo del art. 849.1° L.E.Cr., denuncia
este recurrente la indebida inaplicacién del delito de lesiones ti-
pificado en el art. 147.1 C.P.

El motivo alega que el Hecho Probado declara que la Sra.
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M.A.G.S. precis6, como consecuencia de las lesiones padecidas
“collarin cervical y tratamiento psicofarmacolégico”, y sostiene
que esta tltima mencién evidencia la realidad de una lesion que
menoscaba la salud mental de la victima y, por ende, debe inte-
grar el tipo del art. 147.1 C.P., al margen de que también se pro-
dujeron las lesiones fisicas que se describen en la sentencia.

La resolucién de la queja casacional debe sustentarse en la es-
tricta observancia de la resultancia probatoria de la sentencia. A
este respecto, una primera consideracién debe hacerse acerca
del reproche por error de hecho en la apreciacion de la prueba
que formula la recurrente por el cauce del art. 849.2° L.E.Cr., en
el que se citan una serie de documentos que acreditarian que la
victima tuvo que ser tratada en el centro de Salud Mental de Go-
della por la doctora M., pero este tratamiento es reconocido en
el “factum” de la sentencia, por lo que esta censura no puede
prosperar.

En orden a las consecuencias psiquicas sufridas por la victima
delos hechos, la sentencia rechaza su calificacion de delito de le-
siones, sefialando que s6lo cuando esos resultados que inciden
negativamente en la salud mental de la victima superan la nor-
ma “conturbacién animica” propia de la consecuencia normal
del delito, adquiriendo por si mismos una autonomia respecto
al inicial delito o modalidad comisiva, podra generar un delito
de lesiones psiquicas.

Esta consideracién armoniza con la doctrina de esta Sala de
Casacion, segtin la cual en el supuesto de existencia de resulta-
dos psiquicos, pudiéramos decir “normales”, correspondien-
tes a la agresion realizada, esos resultados se consumen en el
delito de agresion declarado probado, siendo preciso, para al-
canzar una subsuncién auténoma en el delito de lesiones, con-
currentes segtn las reglas del concurso ideal, que las conse-
cuencias psiquicas aparezcan claramente determinadas y exce-
dan de lo que pudiera considerarse resultado y consecuencia
de la agresién y por lo tanto subsumibles en el delito de agre-
sién y enmarcado en el reproche penal correspondiente al deli-
to de agresion. Resulta patente que toda agresién personal pro-
duce, ademads del correspondiente resultado tipico contra la
propiedad, en el caso del robo con intimidacién, la libertad, en
otros delitos, una conturbacién animica en ocasiones limitada
al sobresalto o a la perplejidad del ataque, generando descon-
fianza, temor, incluso, angustia consecuencia natural del hecho
agresivo. El legislador prevé esas consecuencias y las contem-
pla en la determinacién del reproche correspondiente al delito.
Pero también es posible que esos resultados de la agresién
superen esa consideracién normal de la conturbacién animica
y permitan ser consideradas como resultado tipicos del delito
de lesiones adquiriendo una autonomia respecto al inicial deli-
to de agresién merecedora del reproche contenido en el delito
de lesiones, siendo preciso su determinacién como resultado ti-
pico del delito de lesiones y la concurrencia de los demas ele-
mentos tipicos del delito de lesiones.

En este sentido se pronunci6 el Pleno no jurisdiccional de esta
Sala de 10 de octubre de 2.003 al establecer que las alteraciones
psiquicas ocasionadas a la victima de una agresion sexual ya

han sido tenidas en cuenta por el legislador al tipificar la con-
ducta y asignarle una pena, por lo que ordinariamente quedan
consumidas por el tipo delictivo correspondiente por aplica-
cion del principio de consuncion del articulo 8.3° del Cédigo Pe-
nal, sin perjuicio de su valoracion a efectos de la responsabili-
dad civil. Criterio y acuerdo que pueden perfectamente predi-
carse y aplicarse al caso presente.

En el caso presente, no aparecen datos sobre la entidad del me-
noscabo psiquico de la agredida, al margen del stress post-trau-
mético que la misma sufri6, por lo que no cabe aceptar que la
perturbacién animica padecida por la victima de los hechos ex-
ceda de la que es propia y natural de quien se ve sometido a una
situacion de angustia y grave temor por el secuestro de que es
objeto y en el seno de un escenario de violencia fisica, injurias
verbales y amenazas de muerte.

CUARTO. Ahora bien, como hemos dicho, la Sra. M.A.G.S. su-
fri6 también una serie de lesiones somaticas, entre las que des-
tacan la fractura de extremo distal de los huesos propios de la
nariz y una cervialgia que precisé un collarin cervical.

La sentencia excluye la aplicacion del art. 147.1, tipificando los
hechos como falta, en base a estos argumentos: que los resulta-
dos mencionados no integran el delito de lesiones por cuanto
ninguna de ellas necesité un tratamiento médico o quirtirgico y,
porque no han quedado acreditadas las lesiones ocasionadas
personalmente por el acusado y las que fueron causadas por el
accidente.

Pues bien, en cuanto a la primera, se trata sin lugar a dudas de
una fractura dsea de los huesos propios de la nariz que necesité
colocacién de unas cintas de esparadrapo que deberifan retirar-
se a los tres dias y ya hemos dicho la necesidad de tratamiento
curativo de las fracturas dseas, y més en concreto y relacionado
con tal necesidad, en los casos de fracturas que afectan a la zo-
nanasal (véanse STS de 19 de noviembre de 1.997, 8 de junio de
1.998 y 2 de noviembre de 2.002, entre otras). En este ambito, es
sumamente esclarecedora la STS de 1 de diciembre de 2.000 que,
invocando otras precedentes, afirma con rotundidad que “la co-
locacién y necesaria y posterior eliminacién de una escayola o
férula constituye tratamiento médico, en tanto que aparece ob-
jetivada una necesidad de reduccién de la fractura y elimina-
cion del elemento reductor bajo control facultativo, ya que, des-
de el punto de vista penal, existe ese tratamiento en toda activi-
dad posterior tendente a la sanidad de las personas, si estd pres-
crita por médico”. En el mismo sentido, véase la STS de 13 de di-
ciembre de 2.002.

En consecuencia, y con independencia del mecanismo utiliza-
do para reducir la fractura, nos encontramos ante un genuino
tratamiento médico, como requiere el tipo penal.

Lo mismo se predica de la segunda lesién consistente en un es-
guince cervical que precis6 del mentado collarin. Basta recordar
a estos efectos, complementado lo anteriormente expuesto, los
razonamientos de la STS de 22 de marzo de 2.002 que, al resol-
ver un supuesto similar al presente, establecia que en este caso,
hay que entender que el porte de un collarin cervical constituye
un sistema curativo, o reductor de las consecuencias cuando la
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lesién no sea totalmente curable, prescrito con tal finalidad cu-
rativa por un titulado en medicina y aunque ese tratamiento se
encomiende a auxiliares sanitarios o se imponga al mismo pa-
ciente, atendiendo para la valoracion del tratamiento médico
que, como concepto normativo a concretar por el juzgador en la
funcién integradora de las normas, a la doctrina ya fijada en la
jurisprudencia de esta Sala.

Esta Sala viene considerando este tipo de tratamiento como de
cardcter curativo en cuanto trata de reparar el dafio ocasionado
por un traumatismo cervical -Sentencias de 2 de julio de 1999;
24 de octubre y 18 de noviembre de 1997; 21 de marzo de 1995,
y 23 febrero y 25 abril de 2001-.

Corolario de todo ello es que en el caso examinado concurren
los requisitos objetivo y normativo del delito de lesiones del art.
147.1CP.

QUINTO. En cuanto al segundo argumento del Tribunal a quo
para excluir la calificacién de esta accién como delito, podemos
y debemos aceptar que no hay datos en el relato histérico que
permitan atribuir al acusado la accion material agresiva de la
que resultaran estas consecuencias lesivas. El Tribunal acepta
(pag. 18 de la sentencia) que en el interior del vehiculo y con an-
terioridad a la brusca detencién de éste, el acusado “debid em-
pujar, estirar y golpear a la victima .....” pero admite la posibili-
dad de que las lesiones en la nariz y el esguince cervical se pro-
dujeran como consecuencia del accidente, razén por la cual
afirma que “.... no debe atribuirse ese resultado al actuar del
acusado cuando existe una duda enorme acerca de la causacion
y el origen .....” de tales resultados lesivos.

Esta explicacion no puede ser compartida en modo alguno por
esta Sala.

En efecto, atin aceptando en beneficio del reo que las lesiones
que necesitaron tratamiento médico fueran causadas por el ac-
cidente producido al accionar la victima la palanca reductora,
ninguna duda cabe de que esa accién y los resultados lesivos de
ella derivados traen su causa inmediata de una situacién pro-
vocada por el acusado de manera directa, consciente y delibe-
rada, por lo que aquél debe responder de las consecuencias cau-
salmente relacionadas con dicha situacién a través de la teoria
de la imputacion objetiva del resultado, porque no es necesario
ningtin alarde dialéctico para comprobar que tales resultados
lesivos no hubieran tenido lugar si el acusado no hubiera crea-
do esa real situacion de peligro para la victima, juridicamente
desaprobada. Y porque es en esa situacion, en la que la Sra.
M.A.GS. se encuentra encerrada contra su voluntad en el co-
che, insultada gravemente, amenazada de muerte y golpeada
cuando intenta abrir las puertas, cuando, para huir de la misma,
acciona la marcha reductora provocando el accidente.

La esencia de la teoria de la imputacién objetiva radica en la
idea de que el resultado lesivo debe serle imputado al acusado
siempre y cuando dicho resultado sea la consecuencia o reali-
zacién de un peligro juridicamente desaprobado creado por
aquél, pues si la victima no se hubiera encontrado en la situa-
cion creada por el autor, no se hubiera producido el resultado
que finalmente tuvo lugar. Y como quiera que es incuestiona-

ble que en el caso examinado fue el acusado quien con su ac-
tuacion previa dio lugar a la situacién de peligro a que se vio
sometida la mujer, y que la accion de ésta para liberarse de tan
acuciante situacién no estuvo motivada por otras causas, re-
sulta incontestable la relacién de causalidad directa e inmedia-
ta con las lesiones sufridas por la misma y, por ello, que el acu-
sado debe responder por el resultado lesivo de la integridad fi-
sica de la victima.

Nada empece para ello que el acusado no hubiera tenido —aca-
so la concreta y especifica intencién de producir a la victima las
lesiones que ésta suftid, pero una ponderacion minimamente
racional de los hechos y del desarrollo de los mismos, conduce
inexorablemente a considerar que el acusado actud con dolo
eventual en cuanto en el escenario donde se produjeron los he-
chos destaca la persistente y decidida voluntad de la mujer de
abandonar el vehiculo, lo que le era impedido por el acusado al
bloquear la apertura de las mismas con el cierre centralizado, y
rechazando con actos de violencia fisica los intentos de aquélla
de alcanzar dicho mecanismo, siendo evidente para cualquiera
que en esa situacion de angustia por escapar y evadirse de la
amenaza que se cernia sobre la secuestrada, ésta podria realizar
cualquier accién que le permitiera alcanzar esos objetivos, atin
ariesgo de su propia integridad, como hubiera sido abalanzar-
se sobre el acusado o, lo que finalmente realizo, accionar la pa-
lanca reductora, y es claro que el acusado pudo y debi6 prever
la posibilidad y la probabilidad de tales reacciones y las conse-
cuencias de éstas, aceptdndolas y consintiéndolas.

La estimacion del motivo conlleva también en este caso la ca-
sacion de la sentencia impugnada en este extremo, y la condena
del acusado como responsable de un delito de lesiones dolosas
del art. 147.1 C.P,, a la pena de ocho meses de prisién, que en-
tendemos adecuada y proporcionada la gravedad de los hechos
y a los resultados producidos.

La estimaci6n de estos motivos excusa del andlisis del restante.
No obstante, esa Sala de Casacién no puede dejar de hacer una
breve consideracién en relacion con el reproche del recurrente
ala arbitrariedad con la que se ha producido el Tribunal a quo
al omitir absolutamente toda valoracién de la prueba de cargo
consistente en el testimonio de D. V.S.P., que fue la persona que,
inmediatamente después del accidente en la autopista, acudio
al vehiculo y describi6 lo que directamente percibi hasta que
traslad6 él mismo a la victima al hospital. Este testimonio, efec-
tuado ante el Juez de Instruccion (folios 129 y vuelto al 130,
vuelto), y ratificado en el juicio oral, resulta extraordinaria-
mente importante, por cuanto describe con minuciosidad y ri-
gor la actitud del acusado, que el propio testigo califica de ex-
trafia y anormal, y de la que podemos destacar los siguientes
fragmentos:

“Al bajar de su vehiculo se dirigid, hacia la ventanilla del con-
ductor, donde habia divisado la silueta, y se dirigié al mismo,
preguntandole qué le habia pasado con el coche que le salia hu-
mo del motor, él tenia una mano sobre el volante y el cuerpo li-
geramente girado hacia atrés, hacia la parte posterior del vehi-
culo. En primera instancia no le contest6, lo cual dadas las cir-
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cunstancias y las horas y tal vez poniéndose a la defensiva, ele-
v0 el tono de voz, siendo esta vez mucho més rotundo, en la
pregunta. El conductor se gir6 hacia el testigo y le contestd que
no habia sido nada, con la misma rotundidad le volvié a insistir
que como que nada si le salia humo del motor, él le dijo que ha-
bia sido un golpe, un accidente y que no se preocupara. Dado
que el declarante cuando sobrepasé el coche vio que no tenia
golpe alguno ni en los laterales, ni en ninguna zona del vehicu-
lo, él volvié a preguntar que cémo que un golpe, si no habia nin-
gtin golpe en el vehiculo, y tan solo salia humo del motor”.

Al darse cuenta de que en la parte trasera del vehiculo aparecia
el rostro ensangrentado de una mujer “le volvié a insistir al con-
ductor en que como decia que no habia pasado nada, si ella te-
nia el rostro lleno de sangre, €l se gird hacia atras como sor-
prendido y entonces le pregunté a la mujer, M.A.G.S. ;Te has
dado un golpe? a lo que ella no contesté. Esta situacion le extra-
6 mucho, dado que desde que vio el coche parado, sobrepa-
sandole maés tarde, poniéndose detrds suyo, bajando de su ve-
hiculo, y llegando hasta la ventanilla, por lo menos unos cinco
minutos, como era posible que no hubiera tenido tiempo de ver
si esa mujer habia tenido un golpe”.

Después de que el testigo sacara a la mujer del coche acciden-
tado, para lo cual el acusado abri6 los seguros de cierre. “Aella
la acercé a la cuneta, la puso en el suelo y répidamente fue a re-
tirar también su vehiculo dejandolo en la cuneta al lado de ella,
mientras tanto el conductor seguia retirando el suyo, y ella em-
pezd, desde que bajo del coche y se apartaron cinco metros de él
empez6 a decirle que la queria matar, le decia y repetia el nom-
bre completo de él y de ella, repitiendo que queria matar, que la
queria matar, que la llevaba a Oliva, para dejarla muerta o tira-
da en una cuneta muerta, lo cual le puso sobreaviso de que por
lo visto le estaba pegando una paliza dentro del coche. Le repe-
tia una y otra vez que la dejara, que se quedara con ella, y le co-
gi6 tan fuerte de la mufieca que incluso le dejé marcas”.

“En este momento paro el otro vehiculo, bajé alguien que cono-
cia de vista, por ser de la misma localidad que el testigo, el cual
le pregunto que qué sucedia, mientras le empezaba a contar a es-
ta persona lo sucedido, a unos cuatro metros de M.A.G.S., nom-
bre de esta chica, el conductor del vehiculo se dirigi6 hacia ella,
seagacho, juntoa ella conlo cual por temor de que le pudiera de-
cir algo més, abandond la conversacién con este conocido y se si-
tuo detras de ellos para ver lo que le decfa, y escuché como ter-
minaba una frase diciendo <<te mato a ti y a tus hijos>>".

El testigo “se dirigi6 hacia el conductor del vehiculo para pre-
guntdrselo, el conductor del vehiculo se acercé a unos cinco me-
tros de donde estaban ellos y le dijo que si que él ya habfa lla-
mado. El chico le volvid a insistir si habia llamado a una ambu-
lancia, a lo cual le contesté que si que él ya habia llamado y que
ahora venia, el chico le volvi6 a preguntar, que si habia llamado
a una ambulancia, a la Guardia Civil o donde, a lo cual contes-
t6 que habia llamado a una grida y a un taxi, que no se preocu-
paran. El conductor insistia en quitarle hierro al asunto y en-
tonces le dijeron que aquello no era cosa de una gria y un taxi,
sino de una ambulancia y la guardia civil”.

La sentencia prescinde del andlisis de estos testimonios, que re-
sultan totalmente ignorados, y que sino constituyen prueba di-
recta si configuran un valiosisimo indicio que opera como rigu-
roso elemento periférico corroborador de la declaracion testifi-
cal incriminatoria de la victima.

No se trata aqui de revisar en sede de casacion la valoracion de
estos elementos probatorios, sino de sefialar la vulneracion del
derecho a la tutela judicial del recurrente, pues de la misma ma-
nera que el Tribunal tiene la obligacién de valorar la prueba de
cargo contra el acusado, también las pruebas de descargo que
éste presente, razonando en la sentencia la evaluacién de unas
y otras, esa misma obligacion se extiende a la parte acusadora y
alas pruebas practicadas a instancias de ésta, que deben ser ob-
jeto de andlisis valorativo con independencia de cual fuere el re-
sultado de dicha valoracién.

RECURSO DELACUSADOM.AES.

SEXTO. Al amparo del art. 849.1° L.E.Cr., se denuncia la inco-
rrecta calificacion de los hechos probados como constitutivos
de una falta de lesiones del art. 617.1° C.P. y de otra falta de in-
jurias y otra de amenazas del art. 620.2° C.P.

La desestimacion de la primera censura resulta de las conside-
raciones precedentes en relacion con el delito de lesiones.

En relacién con las otras dos faltas, y sin necesidad de extensas
explicaciones, procede asimismo la desestimacion de la preten-
sién del recurrente que en ningtn caso puede prosperar con la
simple lectura de la declaracién probatoria.

SEPTIMO. Alega también el acusado la vulneracién del princi-
pio de presuncién de inocencia del art. 24.2 C.E., por falta de prue-
ba de cargo suficiente, sefialando como fundamento del reproche
que en el caso “tnicamente estd la declaracién de la victima”.

Pero ocurre que el Tribunal de instancia ha formado su convic-
cién sobre los hechos que se declaran probados precisamente a
partir de las declaraciones de la victima, a las que, en el ejercicio
de su facultad soberana de valorar las pruebas practicadas a su
presencia en el plenario (art. 741 L.E.Cr.), ha otorgado credibili-
dad, ponderando los testimonios de aquélla desde la observa-
cion de las pautas orientativas acufiadas por esta Sala.

Ademas de una acertada exposicion del derecho constitucional
que se invoca, el motivo se limita a afirmar que las manifesta-
ciones incriminatorias de la denunciante-victima obedecen a
moviles esptireos, afirmando que la denunciante queria seguir
viviendo a cuerpo de reina a costa del recurrente, y al negarse
éste, y aprovechando un accidente por ella ocasionado en el cur-
so de una discusion, vengarse del mismo si no accedia a un
chantaje econémico del que preferimos no hablar por no ser pu-
ray procesalmente objeto del recurso, pero del que seguramen-
te daremos pormenores en el escrito de impugnacion del recur-
so anunciado por la acusacién, insistiendo en otro pasaje que to-
do es un puro y duro chantaje econémico que estuvo intentan-
do hasta el tltimo momento. Todo ello no es més que una ale-
gacion sin sustento probatorio alguno que no puede enturbiar
la valoracion efectuada por la Sala.

56




ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA =« TS -

También menciona el recurrente con el fin de desacreditar el
testimonio de la victima, la existencia de contradicciones en sus
declaraciones, pero se abstiene de concretar y especificar tales
supuestas contradicciones, por lo que la queja es puramente re-
torica e insustancial.

Junto a la prueba testifical de la victima, practicada con todas
las garantias de inmediaci6n, contradiccion, publicidad y orali-
dad, existe un abundante material probatorio de caracter peri-
cial, documental y testifical que sustenta la declaracién de He-
chos Probados, razén por la cual el reproche casacional debe ser
desestimado.

OCTAVO. Por tltimo, el acusado denuncia la vulneracion del
principio “in dubio pro reo”.

Este principio tinicamente opera en casacion en aquellos casos
en los que el Tribunal deja expresa constancia en la sentencia de
la persistencia de dudas sobre la probanza de hechos determi-
nantes para la subsuncion y, sin embargo, su resolucion se fun-
damenta en la consideracion de estar acreditados.

Es obvio que esta grave irregularidad no aparece en el caso pre-
sente, donde el Tribunal sentenciador, al no tener certeza sobre de-
terminados hechos, resuelve la incertidumbre considerandolos
no probados, en tanto que sobre los demds datos facticos que in-
criminan al acusado, no expresa dudas acerca de su acreditacion.

Unicamente podria sustentarse el reproche en el pasaje del
Fundamento Juridico Séptimo de la sentencia (pag. 14), donde
el Tribunal sefiala que “... es posible que en el curso de la discu-
sion la mujer le pidiese al acusado que la dejase bajar. Pero no
sabemos si se lo pidid, ni dénde ....”. Sin embargo esta incerti-
dumbre carece de relevancia, porque la voluntad manifiesta,
patente y reiterada de la victima desde que se inici6 la marcha
en el casco urbano de Valencia, con una discusion cada vez mas
fuerte en el curso de la cual el acusado injuriaba, golpeaba y
amenazaba de muerte a la mujer, impidiéndole por la fuerza fi-
sica abandonar el vehiculo donde era retenida, era la de salir del
coche para poner fin a esa situacion, y esa voluntad, en esas cir-
cunstancias, no era necesario que se manifestara formal y ex-
presamente con palabras, cuando el propdsito de la Sefora
M.A.G.S. era manifiesto y palmario.

III. FALLO

QUE DEBEMOS DECLARAR'Y DECLARAMOS HABER LU-
GAR AL RECURSO DE CASACION por infraccién de ley in-
terpuesto por la representacién de la Acusaciéon Particular
M.A.G.S.;y, en su virtud, casamos y anulamos la sentencia dic-
tada por la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién Cuarta, de
fecha 14 de marzo de 2.005, en causa seguida contra el acusado
M.AES. por faltas de lesiones, amenazas y de injurias. Se de-
claran de oficio las costas procesales.

Asimismo, DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS NO
HABER LUGAR A LOS RECURSOS DE CASACION inter-
puestos por la representacion del acusado M.A.E.S. y del Mi-
nisterio Fiscal contra indicada sentencia, condenando al acusa-

do al pago de las costas ocasionadas en su recurso y declarando
de oficio las costas causadas por el recurso del Ministerio Fiscal.
Y, comuniquese esta resolucién, y la que seguidamente se dicte,
ala mencionada Audiencia a los efectos legales oportunos, con
devolucién de la causa que en su dia remitio.

SEGUNDA SENTENCIA N°: 403/2006
En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constitui-
da por los Excmos. Sres. mencionados al margen, en el ejercicio
de la potestad jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo es-
pafiol le otorgan, ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a siete de Abril de dos mil seis.

En la causa incoada por el Juzgado de Instruccién n° 8 de Va-
lencia, con el n® 6056 de 2.002, y seguida ante la Audiencia Pro-
vincial de Valencia, Seccion Cuarta, por faltas de lesiones, ame-
nazas y de injurias contra el acusado M.A.E.S. (...) y, en la que
se dictd sentencia por la mencionada Audiencia, con fecha 14 de
marzo de 2.005, que ha sido casada y anulada por la pronun-
ciada en el dia de hoy por esta Sala Segunda del Tribunal Su-
premo, integrada por los Excmos. Sres. expresados al margen y
bajo la Ponencia del Excmo. Sr. D. Diego Ramos Gancedo, hace
constar lo siguiente:

I. ANTECEDENTES
UNICO. Se dan por reproducidos los hechos probados de la
sentencia de instancia.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO
UNICO. Los que figuran en la primera sentencia de esta Sala.

III. FALLO

Que debemos condenar y condenamos al acusado M.A.E.S. co-
mo autor criminalmente responsable de un delito de detencién
ilegal del art. 163.2 C.P, sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de dos
afnos y seis meses de prisién, con la accesoria de inhabilitacién
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena; como autor responsable de un delito de lesiones
del art. 147.1 C.P, sin circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal, a la pena de ocho meses de prision con
la misma accesoria; como autor responsable de una falta de
amenazas del art. 620.2 C.P. y otra de injurias del mismo pre-
cepto, con la pena de multa de diez dias por cada una de ellas,
con una cuota diaria de 20 euros y con una responsabilidad per-
sonal en caso de impago de un dia de arresto por cada dos cuo-
tas impagadas.

Manteniéndose el resto de los pronunciamientos del fallo de la
sentencia recurrida no afectados por la presente resolucién.
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SOBRE LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES. UNA
PERSPECTIVA ADECUADA (COMENTARIO A LA
SENTENCIA DE 7 DE ABRIL DE 2006 DEL TRIBUNAL
SUPREMO)

Con fecha 7 de abril de 2006, 1a Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo ha dictado una sentencia que resuelve varios recursos de
casacién que traen su origen de un caso de violencia de género.
El interés de estas resoluciones reside en que se considera, muy
acertadamente, una detencion con una duracién de 20 minutos
como injustificada y arbitraria, conformando el tipo penal de
detencién ilegal y con pena de prision. Dado que el Tribunal es-
tima varios de los motivos planteados en los recursos, casa y
anula la sentencia de instancia y dicta una nueva condenatoria.

La Audiencia Provincial de Valencia habia condenado a un va-
rén como autor de tres faltas de lesiones, amenazas e injurias,
absolviéndole de los delitos de lesiones, detencién ilegal, coac-
ciones, violencia habitual, contra la integridad moral, contra la
Administracion de Justicia y amenazas que le imputaban las
acusaciones personadas en el proceso. El relato de hechos pro-
bados parte de la reunién de una pareja para intentar solucionar
una situacion de crisis en sus relaciones, al final de la cual el acu-
sado traslad6 en su vehiculo a la mujer al domicilio de ella. En
el trayecto y tras una discusi6n, la mujer manifesté su deseo de
abandonar el vehiculo a lo que se opuso el acusado violenta-
mente. El lapso de tiempo transcurrido y algunas de las cir-
cunstancias explicitadas en la sentencia -que puede consultarse
mas arriba- conduce a la Audiencia a rechazar que se hubiera
producido un delito de detencién ilegal. Por el contrario, el ana-
lisis del Tribunal Supremo encuentra los elementos suficientes
para la existencia de esa infraccién penal.

Respecto al elemento temporal, el Alto Tribunal considera que
el encierro en el vehiculo mientras se trasladaban resulta tem-
poralmente relevante pues ya la sentencia de instancia lo habia
cifrado en unos mérgenes de entre 15 y 20 minutos®. Respecto
al elemento subjetivo del tipo penal de detencién ilegal, tam-
bién el TS considera su existencia. Para ello valora, en primer
lugar, los hechos producidos como causantes de una situacién
en que la victima se hallaba constrefiida animicamente en con-
tra de su voluntad?. También entiende el TS que en la configu-
racion del dolo propio de este tipo delictivo es suficiente la
consciencia y la voluntad de privar al sujeto pasivo de su liber-
tad de movimientos, siendo irrelevantes —desde esa perspecti-

va- los méviles que a ello condujeran al autor.

Estaba en cuestion si los hechos producidos conformaban, mas
bien, un delito de coacciones como entendia el Ministerio Fiscal,
que también habia recurrido en casacion. En su respuesta a esta
posicién, tras la cual se considera que efectivamente se habia
producido una detenciénilegal, el TS se plantea la incidencia de
la conducta del autor sobre la libertad ambulatoria de la victima
estimando que debe ser minimamente relevante. Para estable-
cer esa relevancia uno de los factores a tener en cuenta es el
tiempo que habia durado la incidencia con independencia de la
consumacién del delito desde el momento mismo en que se en-
cierra o detiene a alguien®.

Un aspecto mas de la complejidad de esta sentencia es la califi-
cacién del delito cometido en su tipo bésico o en el atenuado,
que se da cuando el culpable deja en libertad a la victima du-
rante los 3 primeros dias. Considera el TS que si bien el tipo ate-
nuado ha de excluirse cuando la libertad haya sido lograda por
la propia victima, un examen pormenorizado de los hechos de
este caso deben concluir en la aplicacion de ese tipo basico®.

También llega a una conclusién diferente a la de la Audiencia
Provincial el TS respecto a las lesiones producidas. Mientras la
primera las habia calificado como constitutivas de una falta, el
segundo las considera delito y a esa solucién llega tanto por ha-
ber precisado el tratamiento médico que requiere esa figura pe-
nal mas grave, como por el estudio de la autoria de las mismas.
Este ultimo punto habia surgido por la dificultad de diferenciar
las lesiones causadas por el acusado de las derivadas del acci-
dente de tréfico que se produjo a consecuencia del forcejeo den-
tro del vehiculo. Resulta interesante detenerse en este aspecto
de los hechos estudiados.

La Audiencia Provincial habia rechazado la calificacion de deli-
to porque cabia la posibilidad de que determinadas lesiones se
hubieran producido a consecuencia del accidente. Precisamen-
te aqui el TS ve necesario alcanzar una solucién diferente ala de
la Audiencia y, rotundamente, se pronuncia a favor de la impu-
tacion objetiva al acusado de los resultados producidos por
unas conductas originarias suyas. En efecto y en palabras del
Tribunal, “atin aceptando en beneficio del reo que las lesiones
que necesitaron tratamiento médico fueran causadas por el ac-
cidente producido al accionar la victima la palanca reductora,
ninguna duda cabe de que esa accién y los resultados lesivos de
ella derivados traen su causa inmediata de una situacién pro-
vocada por el acusado de manera directa, consciente y delibe-

“Y en el tratamiento del elemento temporal, la misma doctrina ha declarado que el delito de detencion ilegal es una infraccion instantdnea que se consu-
ma desde el momento mismo en que tiene lugar la detencion o el encierro, ya que en uno y otro caso se priva al sujeto pasivo de su derecho de trasladarse de
lugar segtin su voluntad, de suerte que en ambos supuestos se restringe ostensible y gravemente el derecho a la deambulacién en tanto se impide el ejercicio
del libre albedrio en la proyeccion exterior y fisica de la persona (véanse, entre otras, SS.T.S. de 27 de octubre de 1.995, 23 de mayo de 1.996, 15 de diciembre

de 1.998 y 2 de noviembre de 1.999, y 1 de abril de 2.002)".

“El acusado quien no sélo impedia a la victima acceder a los asientos delanteros para salir del vehiculo, sujetando y empujando a la mujer, sino que, ade-
mas, en ese contexto, produjo a ésta una serie de lesiones traumaticas que la misma sentencia diferencia de las que se ocasionaron como consecuencia de la
brusca parada del vehiculo al accionar la mujer la reductora del cambio de marchas (pag. 18 de la sentencia). Y, junto a ello, las agresiones verbales injuriosas
y amenazantes que, todo unido, sin duda debieron provocar el “constrefiimiento animico” que la sentencia niega.

“En primer lugar, cuando se haya producido una conducta que elimine la capacidad del individuo para hacer efectiva su decision acerca del lugar donde
desea permanecer o a donde desea dirigirse. En segundo lugar, que tal privacion de libertad se haya extendido durante un periodo temporal minimamente
relevante, lo que excluye las privaciones de libertad instantdneas y fugaces, o bien aquellas otras que han de considerarse absorbidas por la comision simul-
tdnea de otro delito, como ocurre en los robos violentos o en las agresiones sexuales (véase, entre otras, STS de 5 de mayo de 2.001)".




ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA

rada, por lo que aquél debe responder de las consecuencias cau-
salmente relacionadas con dicha situacién a través de la teorfa
de la imputacion objetiva del resultado, porque no es necesario
ningtn alarde dialéctico para comprobar que tales resultados
lesivos no hubieran tenido lugar si el acusado no hubiera crea-
do esa real situacion de peligro para la victima, juridicamente
desaprobada. Y porque es en esa situacion, en la que la Sra.
M.A.GS. se encuentra encerrada contra su voluntad en el co-
che, insultada gravemente, amenazada de muerte y golpeada
cuando intenta abrir las puertas, cuando, para huir de la misma,
acciona la marcha reductora provocando el accidente”

Finalmente, es importante indicar que el TS estima convenien-
te dar un paso mas en la sentencia aunque no pueda otorgarle

relevancia penal, por las condiciones especificas de este tipo de
procesos de casacion. Si la tiene desde el punto de vista estric-
to de los derechos fundamentales y, de un modo més amplio,
desde el rechazo que deben producir los hechos constitutivos
de violencia contra las mujeres, tienen su importancia. En con-
creto, la victima habia reprochado a la sentencia de instancia
omitir cualquier valoracién sobre los testimonios de las perso-
nas que les auxiliaron con motivo de los hechos acaecidos. Ella
considerd esta omision como una arbitrariedad y el TS consi-
dera que ciertamente se habfa producido una afectacién ala tu-
tela judicial efectiva de la victima del delito por haberse pres-
cindido de la valoracién de una de las pruebas interesadas por
ella”. (Antonio Javier Trujillo Pérez, Profesor Titular de Dere-
cho Constitucional. Universidad de Malaga).

“Examinando las circunstancias concurrentes en el presente caso, resulta claro y palmario que no existe dato alguno que permita siquiera sugerir que la
privacién de libertad se fuera a prolongar por mas de 72 horas, siendo, por el contrario, racionalmente deducible de la situacién descrita en el “factum”, que
esa pérdida de libertad habria concluido en breve espacio temporal cualquiera que hubiera sido el proyecto del autor y cualquiera que hubiera sido el des-
enlace final del episodio, bien fuere la efectiva puesta en libertad de la victima o, incluso, la comisién de actos agresivos de una u otra naturaleza contra la
misma, respecto de los que ningtin dato apunta que fueran a demorarse mas alla de los tres dias establecidos por el precepto. Por ello, consideramos que debe
ser aplicado el art. 163.2 C.P., imponiendo al acusado la pena de dos afos y seis meses de prision”.

“La esencia de la teoria de la imputacién objetiva radica en la idea de que el resultado lesivo debe serle imputado al acusado siempre y cuando dicho resul-

tado sea la consecuencia o realizacion de un peligro juridicamente desaprobado creado por aquél, pues si la victima no se hubiera encontrado en la situacién
creada por el autor, no se hubiera producido el resultado que finalmente tuvo lugar. Y como quiera que es incuestionable que en el caso examinado fue el acu-
sado quien con su actuacion previa dio lugar a la situacion de peligro a que se vio sometida la mujer, y que la accion de ésta para liberarse de tan acuciante
situacion no estuvo motivada por otras causas, resulta incontestable la relacién de causalidad directa e inmediata con las lesiones sufridas por la misma y, por
ello, que el acusado debe responder por el resultado lesivo de la integridad fisica de la victima.
Nada empece para ello que el acusado no hubiera tenido acaso la concreta y especifica intencién de producir a la victima las lesiones que ésta sufri6, pero una
ponderacion minimamente racional de los hechos y del desarrollo de los mismos, conduce inexorablemente a considerar que el acusado actué con dolo even-
tual en cuanto en el escenario donde se produjeron los hechos destaca la persistente y decidida voluntad de la mujer de abandonar el vehiculo, lo que le era
impedido por el acusado al bloquear la apertura de las mismas con el cierre centralizado, y rechazando con actos de violencia fisica los intentos de aquélla de
alcanzar dicho mecanismo, siendo evidente para cualquiera que en esa situacién de angustia por escapar y evadirse de la amenaza que se cernia sobre la
secuestrada, ésta podria realizar cualquier acciéon que le permitiera alcanzar esos objetivos, atin a riesgo de su propia integridad, como hubiera sido abalan-
zarse sobre el acusado o, lo que finalmente realizo, accionar la palanca reductora, y es claro que el acusado pudo y debi6 prever la posibilidad y la probabili-
dad de tales reacciones y las consecuencias de éstas, aceptandolas y consintiéndolas”.

“Al bajar de su vehiculo se dirigi6, hacia la ventanilla del conductor, donde habia divisado la silueta, y se dirigié al mismo, preguntandole qué le habia
pasado con el coche que le salia humo del motor, €l tenia una mano sobre el volante y el cuerpo ligeramente girado hacia atrds, hacia la parte posterior del
vehiculo. En primera instancia no le contesto, lo cual dadas las circunstancias y las horas y tal vez poniéndose a la defensiva, elevé el tono de voz, siendo esta
vez mucho mas rotundo, en la pregunta. El conductor se giré hacia el testigo y le contesté que no habia sido nada, con la misma rotundidad le volvié a insis-
tir que como que nada si le salia humo del motor, él le dijo que habia sido un golpe, un accidente y que no se preocupara. Dado que el declarante cuando
sobrepasé el coche vio que no tenfa golpe alguno ni en los laterales, ni en ninguna zona del vehiculo, él volvié a preguntar que como que un golpe, si no habia
ningtin golpe en el vehiculo, y tan solo salia humo del motor”.

Al darse cuenta de que en la parte trasera del vehiculo aparecia el rostro ensangrentado de una mujer “le volvio a insistir al conductor en que como decia que
no habia pasado nada, si ella tenia el rostro lleno de sangre, él se gir6 hacia atrds como sorprendido y entonces le pregunté a la mujer, M.A.G.S. ;Te has dado
un golpe? a lo que ella no contestd. Esta situacion le extraiié mucho, dado que desde que vio el coche parado, sobrepasandole més tarde, poniéndose detras
suyo, bajando de su vehiculo, y llegando hasta la ventanilla, por lo menos unos cinco minutos, cémo era posible que no hubiera tenido tiempo de ver si esa
mujer habia tenido un golpe”.

Después de que el testigo sacara a la mujer del coche accidentado, para lo cual el acusado abri6 los seguros de cierre. “A ella la acercé a la cuneta, la puso en
en suelo y rdpidamente fue a retirar también su vehiculo dejandolo en la cuneta al lado de ella, mientras tanto el conductor seguia retirando el suyo, y ella
empez6, desde que bajé del coche y se apartaron cinco metros de él empezé a decirle que la queria matar, le decia y repetia el nombre completo de él y de
ella, repitiendo que queria matar, que la queria matar, que la llevaba a Oliva, para dejarla muerta o tirada en una cuneta muerta, lo cual le puso sobreaviso de
que por lo visto le estaba pegando una paliza dentro del coche. Le repetia una y otra vez que la dejara, que se quedara con ella, y le cogi6 tan fuerte de la
mufieca que incluso le dejé marcas”.

“En este momento paro el otro vehiculo, bajo alguien que conocia de vista, por ser de la misma localidad que el testigo, el cual le pregunté que qué sucedia,
mientras le empezaba a contar a esta persona lo sucedido, a unos cuatro metros de M.A.G.S., nombre de esta chica, el conductor del vehiculo se dirigié hacia
ella, se agachd, junto a ella con lo cual por temor de que le pudiera decir algo mas, abandon¢ la conversacion con este conocido y se situd detras de ellos para
ver lo que le decia, y escuch6 como terminaba una frase diciendo <<te mato a ti y a tus hijos>>".

El testigo “se dirigi6 hacia el conductor del vehiculo para preguntérselo, el conductor del vehiculo se acercé a unos cinco metros de donde estaban ellos y le
dijo que si que él ya habia llamado. El chico le volvi6 a insistir si habia llamado a una ambulancia, a lo cual le contesté que si que él ya habia llamado y que
ahora venta, el chico le volvié a preguntar, que si habia llamado a una ambulancia, a la Guardia Civil o dénde, a lo cual contesté que habia llamado a una
griay a un taxi, que no se preocuparan. El conductor insistia en quitarle hierro al asunto y entonces le dijeron que aquello no era cosa de una gria y un taxi,
sino de una ambulancia y la guardia civil”.
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