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ARTICULO 14

| PRESENTACION

n los ultimos diez anos, se ha venido constatando —en gran parte como consecuencia de

la ruptura de las relaciones de pareja- cémo un mayor nimero de familias queda a cargo

de las mujeres, correspondiéndoles a ellas afrontar en solitario el cuidado y la educacién
de las hijas e hijos.

Efectivamente, de acuerdo con los datos del Consejo General del Poder Judicial, en los Juzgados
de Familia y en los de Primera Instancia de Andalucia, en el afio 2001, se instruyeron 11.004 separacio-
nes. En la mayoria de estos procedimientos, se derivaron responsabilidades econémicas de uno de los
conyuges con respecto al otro, normalmente la mujer, y que engloban tanto pensiones de alimentos
como compensatorias. Estas pensiones constituyen un derecho de las personas beneficiarias y su incum-
plimiento entra en la consideracién de delito. Sin embargo, la practica pone de manifiesto que un nime-
ro muy elevado de ellas son impagadas sistematicamente, obligando a las mujeres a soportar largos pro-
cesos judiciales para hacerlas efectivas.

El incumplimiento del pago de las pensiones establecidas en las resoluciones judiciales constitu-
ye una manifestacion mds de la violencia de género. Las mujeres se ven abocadas al empobrecimiento
econdmico y sienten atin mas limitadas sus oportunidades de desarrollo personal y profesional. A la
problematica del cuidado y dedicacién personal a los hijos e hijas, una tarea que en nuestra sociedad no
estd suficientemente valorada, a las dificultades para integrarse en el mercado laboral, con la consi-
guiente necesidad de compaginar vida familiar y laboral, se afade —para estas mujeres— la imposibili-
dad de contar con las cantidades minimas que cubran las necesidades de los menores.

El mandato constitucional encomienda a los Poderes Publicos asegurar la proteccién econémica
de las familias, y ~desde el Derecho Civil y Penal-se han venido articulando medidas legales para refor-
zar el cumplimiento del pago de las pensiones alimenticias y compensatorias. Actuaciones que resultan
insuficientes y que nos obligan a llamar la atencién sobre las graves consecuencias que se derivan del
incumplimiento de estas obligaciones.

El Instituto Andaluz de la Mujer, en el dambito de sus competencias, ha puesto en marcha un
Servicio de Atenci6n Juridica e Intervencion Procesal para aquellas mujeres victimas de violencia que no
perciben las pensiones alimenticias y compensatorias. Un sistema que garantiza la asistencia legal espe-
cializada en los procesos judiciales de impago, para que ~ atendiendo a los derechos de las beneficiarias-
el cobro de las pensiones se haga efectivo lo més rapido posible. A tal fin, se acttia tanto en la via civil,
para que sea ejecutada la resolucién que establece la pensién, como en la via penal, presentando la que-
rella criminal correspondiente.

Porque nos encontramos ante un problema social que afecta fundamentalmente a las condicio-
nes de vida de estas familias y ante una situacién de desigualdad y discriminacién hacia las mujeres.

Teresa Jiménez Vilchez
Directora del Instituto Andaluz de la Mujer
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EL TRAFICO SEXUAL DE MUJERES

MARIA LUISA MAQUEDA ABREU
Catedratica de Derecho Penal. Universidad de Granada

En 1999, con motivo de una polémica reforma acerca de los delitos sexuales, se incorporaba por primera vez a nuestro
Cddigo penal una regulacién auténoma incriminadora de las conductas de tréfico de personas con el fin de su explotacion
sexual. La exposicién de motivos de aquélla ley 11/1999, de 30 de abril, justificaba la introduccién de esta nueva figura penal
invocando la Accién Comtin adoptada en 1996 por el Consejo de la Unién Europea relativa a la lucha contra la trata de seres
humanos y la explotacion sexual de los nifios .

Conforme a la orientacién propuesta por esta iniciativa europea acerca del concepto de trata, el actual articulo 188,2 Cp., cas-
tiga con penas de prision de dos a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses al que “directa e indirectamente favorezca la
entrada, estancia o salida del territorio nacional de personas, con el propdsito de su explotacion sexual empleando violencia, intimidacion o
engaito, 0 abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima”.

El antecedente mas préximo de este precepto en nuestra legislacion penal habia sido el antiguo art. 452 bis) a), cuya refe-
rencia al trafico sexual de personas se expresaba a través de una férmula vaga e imprecisa de punicién indjscriminada de
cualesquiera conductas de "cooperacién” y "proteccién” de la prostitucién de una o varias personas, dentro o fuera de
Espania, o su "recluta” para la misma, sin exigencia adicional de forma alguna de coaccién o abusc de la libertad sexual
ajena . Seguramente esa fue la razon por la que el legislador penal de 1995, en su afén de liberar de pena los casos de favo-
recimiento del ejercicio consentido de la prostitucion , omitid de forma definitiva esa previsién sin reparar en el vacio de
punicién que provocaba con ello. Y precisamente en cuanto a comportamientos muy graves y de una lamentable actualidad
-los de explotacién sexual de seres humanos por parte de redes organizadas de trata internacional-, respecto de los que,
ademds, existia ya entonces una conciencia generalizada y compartida de seria preocupacion social e institucional .

La jurisprudencia mas reciente daba cuenta ya entonces de la realidad de esas situaciones. Su descripcién era coincidente
en la mayoria de los casos porque la dindmica comisiva de las conductas de trata se mantiene a menudo invariable . Se
trata de organizaciones, de estructura mas o menos compleja, que con afdn de lucrarse contactan y reclutan mujeres de
nacionalidad extranjera (dominicana , colombiana , panamefia, ucraniana , htingara o checa ...) de entre los mds humil-
des estratos sociales, aprovechandose de Ja dificil situacién econdmica y la falta de empleo en su pais, con el reclamo de que
en Espafia podran trabajar (en el servicio doméstico, cuidando ninos, en un supermercado 0 como recepcionistas o cama-
reras de un hotel ...) y obtener unos ingresos que les permitiran atender sus necesidades y las de su familia. Con frecuencia,
alguna persona proxima a ellas ofrece su casa u otros bienes como garantfa y el intermediario proporciona por su parte bille-
te de avién, a veces pasaporte o visado y una determinada cantidad de dinero para poder acreditar su condicién de turis-
tas en nuestro pais. LLegadas al aeropuerto, se ven privadas de ese dinero, se les retiene el pasaporte y se les conmina al
pago de desorbitadas sumas (desde un millon o algo menos  hasta seis o més millones ...), obligdndoles, para poder sal-

. Sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea (art. 31 en la nueva numeracién del Tratado de Amsterdam) (DO C 19 de 23.1.1999, p.1) A ella sigui6 otra Accién
Comiin, de 24 de febrero de 1997 del Consejo de la UE.(DO L 63 de 4.3.1997, p.2) que define la trata comno "un grave atentado contra los derechos fundamentales y, en particular,
contra la dignidad huinana”. Sobre estas y otras iniciativas, ampliamente De [a Cuesta Arzamendi, JL. "Las nuevas corrientes internacionales en materia de persecucién de deli-
tos sexuales a la luz de los documentos de organismos internacionales y europeos” en VARIOS, Delitos contra la libertad sexual. Consejo General del Poder Judicial n® 21, 1999,
pp- 326 ss. y 356 ss. Posteriormente deben tenerse en cuenta las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere de 15y 16 de octubre de 1999, las del Consejo Europeo de Sta. Mar{a
da Feira de 19 y 20 de junio de 2000 y, mas recientemente, la Decisién Marco del Consejo de la Unién Europea de 19 de julio de 2002 sobre el que se volverd mas adelante.

. Criticamente, por esa razén, DIEZ RIPOLLES, JL. "La proteccién de la libertad sexual. Insuficiencias actuales y propuestas de reforma”, Bosch, Barcelona, 1985, p.175. La doctri-
na era consciente, con todo, de que "los casos habituales" eran aquéllos en que el sujeto pasivo era victimna de "un error, amenaza o coaccién". Por todos, RUIZ ANTON, LEen
VARIOS, "Cédigo penal comentado”, Akal, Madrid, 1990, p.836.

. Véase mi articulo "Prostitucién de las mujeres y control: una relacién controvertida”, Analisis del Cédigo penal desde la perspectiva de género, Emakunde, Bilbao, 1998, pp.161 ss.

. Destacaba la necesidad de reparar ese vacio legal con un precepto que regulara la trata de seres humanos para fines sexuates, DIEZ RIPOLLES, JL. "Trata de seres humanos y
explotacién sexual de menores. Exigencias de la Unién y legislacién espafola®, Revista Penal, ndin. 2, julio, 1998, pp. 21 y 22,

. Cfr. SSTS. 2704/1991, de 12 de abril; 143/1998, de 5 de febrero y 96/2000, de 19 enero.

. SSTS. 1176/1998, de 7 de octubre;184/1999, de 15 de febrero y 9238/2001, de 22 de octubre.

. §5TS. 2531/1999, de 26 de noviembre y 9014/2001, de 17 de septiembre.

. STS. 9509/2000, de 23 de septiembre.

. STS. 161/1999, de 3 de febrero.

. A partir de 700.000 pesetas.Cfr. "Esclavas del fin del siglo XX: “El trdfico de mujeres extranjeras se ha duplicado en Espaiia, Mujeres en Accién (23), Fundaciéon Dolores Ibarruri,
Madrid, 1998, p. 1.

. En el caso de mujeres nigerianas, por ejemplo. Véase David R, VIDAL, "Trafico mujeres nigerianas con fines de explotacién sexual(l IV)" http://www.inmigra.com/colabora/web-
trafico/articulos/tréfico_de_nigerianas_i.htm. También, Nogi IMOUKHUEDE que cifra esa deuda entre 50.000 y 100.000 délares en el Encuentro Internacional sobre Trifico de
Mujeres y Explotacién Sexual organizado por el Instituto de la Mujer y celebrado en Malaga los dias 23 y 24 de septiembre de 2002.
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dar la deuda contraida, al ejercicio de la prostitucién bajo un régimen normalmente inhumano (secuestradas o controladas
en todos sus movimientos, amenazadas en sus personas y las de sus familias y violadas, golpeadas o atin asesinadas , si
muestran mayor resistencia).

La anterior ausencia de un tipo penal especifico, capaz de ofrecer respuesta a comportamientos tan caracteristicos de explo-
tacién sexual, obligaba a recurrir en esas situaciones a la aplicacién de figuras genéricas de delito contra los derechos de los
trabajadores (art. 312,2 y 313) , a mds de otras posibles tipicidades tales como estafa , abusos sexuales, detencién ilegal o
lesiones . Estas tltimas siguen siendo de posible aplicacién pero hoy ya en concurso con el art. 188,2 que, dada su caracte-
ristica amplitud ("favorecimiento directo e indirecto”, "explotacién sexual”, "violencia, intimidacién o engafio o abuso de
una situacién de superioridad o de necesidad o de vulnerabilidad” ...), las abarca sin mayores dificultades  ofreciendo una
respuesta proporcional a su merecimiento de pena.

Asi las cosas no se explica bien la razén por la que se vuelve a plantear una nueva reforma penal que modifique la reali-
dad normativa existente en materia de trata sexual de personas. Mds atin si con ella se desvirtiia el mismo concepto de trata,
de pacifico entendimiento hasta ahora, y se superan las barreras del principio de intervencién minima penal.

El nuevo precepto que se prepara— que pasaria a convertirse en un tipo cualificado del art. 318 bis- castiga con penas de
cinco a diez afios los casos de trifico o inmigracion ilegal de personas realizados con el proposito de su explotacion sexual, sin nece-
sidad de que medie ningtin tipo de violencia o de abuso. A primera vista podria pensarse que se propone abarcar cuales-
quiera situaciones consentidas de traslado de personas a nuestro pais para contraer un matrimonio concertado desde su
lugar de origen a través de una agencia, por ejemplo o bien ofreciéndose como intermediarios en la gestion de algtin nego-
cio lucrativo relativo a la prostitucién o la pornograffa. De modo que el interés a proteger con esas elevadas penas acaba-
ria por ser solo el estatal de controlar la inmigracion ilegal de personas. Aunque es dudoso que esas transacciones cum-
plieran la exigencia legal que impone a esas conductas un fin de explotacién sexual. Sobre todo si por tal se entiende el pro-
pésito de convertir a esas personas en mercancia, en "objeto de intercambio”, de modo que se ponga en juego su dignidad
o lo que el legislador espafiol califica como "integridad moral”, para lo cual se precisaria que se utilizara en provecho pro-
pio y de forma abusiva su cuerpo o su fuerza de trabajo . En tode caso, desde luego, faltarian los elementos inherentes al
mismo concepto de trata

El Consejo de la Unién Europea ha reiterado, una vez mds, en su reciente Decisién Marco de 19 de julio de 2002 que la trata
de seres humanos constituye "una grave violacién de los derechos fundamentales de la persona y la dignidad humana (que)
implica prdcticas crueles como el abuso y el engafio de personas vulnerables, asi como el uso de violencia, amenazas, ser-
vidumbre por deudas y coaccion” . Es la acepcién mds clasica de trata que asimila su practica a la utilizacién de una per-
sona como una cosa, vendiéndola, explotandola, aprovechdndose de ella y, por tanto, degraddndola a la condicién de obje-
to. De ahi su permanente simil con la esclavitud. Un significado éste que acabarfa desnaturalizandose si se le asignara ese
significado formal de "traslado geogrético de cardcter ilegal” al que impropiamente parece querer asimilar]o el nuevo pro-
yecto de reforma.

II

Pero hay otras perspectivas que resultan asimismo esenciales para la comprensiéon de un fendmeno como éste de la trata
sexual de seres humanos que, aungue no es nuevo, ha adquirido en la actualidad, con los rasgos diferenciadores de una
estructura econdémica mundial mds compleja, férmulas y cauces més eficientes y sistematicos y efectos realmente devasta-

. Véanse, por ejemplo, los hechos que narran las SSTS.9509/2000, de 23 de septiembre y 1517/2001, de 19 de noviembre, entre otras. Asimismo,la noticia del Diario "El Pais", de 4
de marzo de 2000, acexrca del hallazgo de cadaveres descuartizados y degollados de mujeres en Alicante, cuya muerte era atribuida a redes de trata como gesto de escarmiento,
para "atemorizar a las mujeres que prostituyen"”. Sobre la crueldad de los métodos empleados por esas redes de proxenetismo y explotacién sexual, HERMAN, E. "Trafics du sexe.
Bruxelles et I'Europe”, Actes de la Conference de Bruxelles (6 mars 1993) sur "Commerce du sexe & droits humains", 2 ed. Unesco, 1993, p.27.

. Véanse las interesantes consideraciones de la STS. 143/1998, cit en un momento en que todavia no habia entrado en vigor el actual art. 318 bis.

. Asi, la STS. 2704/1991, que calificé de "estafa agravada", conforme el antiguo Cp. (art.529,5), el engafio a que se ven sometidas esas mujeres inmigrantes a las que se exige el pago
de una "deuda falsa” por el notable incremento de que es objeto y que se ven obligadas a satisfacer dada la situacién de debilidad en que se encuentran, propiciada por las manio-
bras fraudulentas de sus captores.

. Asf, [a STS. 2531/1999, de 26 de noviembre.

. Salvo las que suscitan los abundantes problemas concursales entre los posibles tipos aplicables. Sobre ello, mi articulo "La trata sexual de mujeres extranjeras: una aproxima-
cién jurisprudencial” en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, n® 5, 2002, pp. 446 ss.

. Véase esta idea desarrollada en el analisis que propone LAURENZO COPELLO,P. "La proteccién penal de los derechos de los ciudadanos extranjeros". En prensa.

. Cfr. 2002/629/]Al. En parecidos términos, el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y niiios, que complementa la Convencién
de Ias Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional (Naciones Unidas 2000). Un comentario sobre él ofrece Angela Alemany Rojo en el Encuentro
Internacional cit. de septiembre del 2002 celebrado en Malaga.
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dores. De entre esas perspectivas, cabe destacar preferentemente tres: a) la de género, porque la trata recae sustancialmente
sobre mujeres; b) la de la desigualdad y la pobreza, porque son las condiciones caracteristicas bajo las que transcurre este lucra-
tivo negocio' 'y, ¢) su internacionalizacion y sus conexiones, cada vez més intensas, con la delincuencia organizada mundial.
Vedmoslas.

a) Desde sus origenes, el fenémeno del trafico sexual de personas ha aparecido esencialmente vinculado a las mujeres. No
es casualidad que el nombre con que fue conocido, regulado y despues penalizado, haya sido el de trata de blancas en tanto
que sinénimo de "comercio transfronterizo de mujeres" . Con ese significado se inicia el proceso de su reconocimiento inter-
nacional a finales del siglo pasado en Gran Bretafia (hacia 1881), institucionalizandose en una Conferencia Internacional
celebrada en Paris, en 1902°'. A partir de entonces, y hasta 1921 aproximadamente, los textos de la Sociedad de Naciones
(1904, 1910 ) contienen sdlo referencias a la "trata de blancas” que paulatinamente se irdn sustituyendo por otras a "mujeres”
y "nifios", en particular (1921, 1930 ...), hasta que en los Convenios posteriores a la II Guerra Mundial (1949, 1979, 1996 ...)
se acaban generalizando las menciones indiscriminadas a "personas” o "seres humanos"

Sin embargo, hoy como ayer, nadie niega que los sujetos -0 quizd mejor "objetos"- privilegiados de esta clase de trafico ile-
gal siguen siendo las mujeres. No en vano, de las escasas definiciones existentes en torno a la "trata de personas”, la de la
Asamblea General de Naciones Unidas se refiere especificamente a ellas cuando describe ese fenémeno como "el movi-
miento ilicito y clandestino de personas a través de las fronteras nacionales e internacionales (...) con el fin dltimo de forzar
a mujeres y nifias a situaciones de opresion y explotacién sexual o econdmica, en beneficio de proxenetas, tratantes y bandas
criminales organizadas, asi como otras actividades ilicitas relacionadas con la trata de mujeres, por ejemplo, el trabajo
doméstico forzado, los matrimonios falsos, los empleos clandestinos y Jas adopciones fraudulentas”

Lo que sf ha ido cambiando paulatinamente tras la segunda guerra mundial y sobre todo a partir de los anos 70, ha sido ]a
fisonomia de ese trdfico y de la prostitucion misma. Se atribuye a la revolucién sexual y de costumbres operada por esas
fechas y a la creciente internacionalizacion de la economia la evolucion sufrida por el mercado del sexo. Su estructura se
hace cada vez mds compleja y selectiva y la explotacidn de Ja prostitucién se distancia de los burdeles clasicos para vincu-
larse a la industria del ocio, de lo visual, de la relajacién y las diversiones . Un buen ejemplo lo constituye la diversidad de
formas que adoptan los nuevos circuitos de su oferta (saunas, clubs, salones de masaje, hoteles, servicios de acompafiantes,
salones de té, bares con pases de gogd, peep-shows ...) . Tambien la demanda de servicios sexuales ha ido modificindose
y haciéndose progresivamente mas variada y caprichosa por parte de una clientela que, dependiente de Jas modas, prefie-
re hoy mujeres extranjeras -mas baratas- y preferentemente exéticas. Un exotismo en el que, desde luego, tienen mucho que
ver los estereotipos racistas-sexistas més clasicos, segtn los cuales "las mujeres asiaticas serian pasivas y dulces, las africa-
nas "salvajes” y las sudamericanas, particularmente libres y disponibles ...""". Lo cierto es que este nuevo desenvolvimiento
de las estructuras y las formas de organizacion comercial del sector de la prostitucion ha tenido como consecuencia “la inter-
nacionalizacion de la fuerza de trabajo sexual” _

Acello han contribuido, sin duda, otros factores. De entre los cuales hay que destacar el efecto que sobre la emigracion estan
teniendo los excesos del neocapitalismo mundial. La llamada "globalizacién de la economia” y su modelo de desarrollo neo-
liberal en torno a la supremacia del mercado ha agudizado las desigualdades existentes entre los paises del norte y del sur,
produciendo una marginalizacién y un empobrecimiento progresivo y creciente de sectores cada vez mas numerosos de la
poblacién mundial. Es desde esos paises pobres del Tercer Mundo desde los que parten los movimientos migratorios de per-

. Destaca, en particular, esas claves Rocio MENDOZA VAZQUEZ en el Prélogo a la edicién espafiola de SKROBANEK, S./BOONPAKDI, N./JANTHAKEERO Ch., "Trifico de muje-
res. Reafidades humanas en el negocio internacional del sexo", Narcea, Madrid, 1999, pp. 9 ss.

. Una practica que conoci6 su expansion a finales del siglo XIX y principios del XX a causa del empobrecimiento progresivo de la clase obrera y de los ciudadanos en general en
los paises en que fuvo lugar la revolucién industrial, asi como debido a las persecuciones religiosas. Las migraciones de mujeres provenian principalmente de Rusia, del Imperio
austro-hdngaro y de Europa del Sur y del Norte y se dirigian hacia los burdeles de America Latina, sobre todo, y tambien de América del Norte, Oriente y otros paises. Véase
todo eflo, con detalle, en el interesante informe presentado por Licia BRUSSA "La prostitution, la migration et la traite des femmes: donnees historiques et faifs actuels (1), Actes
du Seminaire sur "La lutte contre la traile des femmes et la prostitution forcée en tant que violaiions des droits de la personne humaine et atteinte a la dignité humaine"”,
Strasbourg, 25-27 septembre 1991, Conseil de I'Europe, pp.37 ss. y 56.

. Aunque en realidad el trafico internacional de nujeres con fines sexuales fue denunciado por primera vez en Inglaterra en 1869 en el contexto de una campana organizada en con-
tra de 1a reglamentacién estatal de la prostitucién. Quienes la promovieron formaban parte de la Federacién Abolicionista Internacinal y atribuian su creciente difusidn a la acti-
tud tolerante del Estado hacia esa vieja practica . Fuc el comienzo de la represién del comercio internacional de inujeres no sélo en Europa sino también en América. Mas datos
en mi articulo "El comercio sexual de seres humanos: una esclavitud de todos los tiempos" en Prostitucién y derecho en el cine. Tirant lo blanch, Valencia, 2003, pp. 62 ss.

. Cfr. ampliamente, Informe de Licia BRUSSA, "La prostilution ..", cii., pp. 38 ss.

. Cfr. la Resolucidn 49/166, cit, por DE LA CUESTA ARZAMEND], JL. "Las nuevas corrientes ...", nota 81, p. 26. Asimismo se contienen referencias especificas a la mujer en diver-
505 textos aprobados en fechas recientes en el seno de la Unién Europea, en particular, por el Parlamento Europeo (Resolucién sobre una campaiia europea sobre tolerancia cero
ante la violencia contra las mujeres de 16-9-1997 o la Resolucién sobre la trata de mujeres con fines de explotacion sexual de 16-12-1997) y la Comisién (Comunicaciones sobre
ta trata de mujeres con fines de explotacién sexual y sobre nuevas medidas en el ambito de la lucha contra la trata de mujeres, de 20-11-1996 y 9-12-1998, respectivamente). Cfr."Las
nuevas ...", pp. 14 ss.

. Sobre esta evolucién, véase el informe de la sociéloga Licia BRUSSA, "La prostitution ...", pp. 51 ss.

. Un examen detallado de las diferentes versiones en SKROBANEK, S. y otras, "Trafico de mujeres ...", pp. 91 ss.

. Cfr. el citado informe de Licia BRUSSA, "La prostitucién ...", p.62 y ss. Tambien, SKROBANEK, S. y otras, "Trafico de mujeres”, pp.36 y 37.

. Cfr. Lisia BRUSSA en su Presentaciéon al Seminario sobre "La lulte contre la traite des femmes et la prostitution forcée ...", p. 19. Esta autora atribuye cierta influencia sobre esta
evolucién a las nuevas politicas de abolicion de la prostilucién reglamentada y al hecho de que, entre los afios 50 a 80, la prostitucion llegara a ser un mercado libre. Mas amplia-
mente, sobre las fases de expansion de este mercado, "La prostitution ...", pp. 52 y 55.
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sonas que se dirigen a los paises ricos e industrializados . Por otra parte, la unificacién de Europa asi como el proteccio-
nismo y el progresivo endurecimiento de la leyes de inmigracion han acentuado ese proceso de marginalizacion al crecer
las dificultades para obtener un permiso de trabajo y residencia para desarrollar una actividad laboral legal . El fenémeno
migratorio se hace asi progresivamente clandestino e ilegal, afectando en los dltimos afios, en un 50 por ciento por lo menos,
a mujeres ' que pasan a ser presa facil de los sistemas de explotacién, sexual sobre todo . Segiin datos de la Organizacion
Internacional para las Migraciones (OIM), sélo en Europa el trafico sexual involucra de 200 mil a 500 mil mujeres proce-
dentes de América Latina, Africa, Asia y Europa Oriental

Las razones de esa feminizacién de la emigracién vy, con ella, del incremento del mercado de la prostitucion internacional
tienen que ver, sobre todo, con la pobreza y la necesidad que se deja sentir en la mayoria de los hogares de los paises de los
que esas mujeres parten donde es creciente la jefatura femenina sobre la que descansa entonces la obligacion de procurar
fuera del lugar de origen, normalmente rural o suburbano, el sustento familiar .Esta realidad se ha descrito con especial
crudeza en Africa y Asia, en sus zonas menos desarrolladas que son victimas del agotamiento de los recursos naturales, de
la superpoblacion y del hambre y donde las mujeres, cada vez mas jévenes, desde los diez o doce afios, se ven obligadas a
servir de sostén a su familia . No hay que despreciar tampoco, como posibles causas de esas emigraciones masivas, la "idea
mitica” propiciada por las imagenes que ofrecen los medios de comunicacién acerca del bienestar, la riqueza y las posibili-
dades de trabajo existentes en los paises ricos  la relativa existencia de opciones legales en los paises de destino para dedi-
carse al trabajo doméstico o a sectores de la industria turfstica que terminan siendo las "tapaderas” de ese otro trafico ile-
gal " o los desequilibrios provocados en los paises de origen por el creciente desenvolvimiento del turismo de masas y en
particular del "turismo sexual” . En menor medida, también, las persecuciones politicas o religiosas o las guerras civiles
que expulsan a mujeres y nifias en condiciones fisicas y psicologicas gravemente precarias

Con razoén se afirma que "la trata de mujeres tiene su origen en Ja explotacién econémica de la mano de obra femenina y en
la sexualidad, y se trata de un fenémeno estructural”. Quizds entonces lo tnico que haya cambiado desde que esa trata
fue concebida como problema a finales del siglo XIX sea, en efecto, la condicién de las mujeres sobre las que recae que "ya
no son blancas" y, en todo caso, resultan ser “provenientes de paises que se empobrecen rapidamente, de paises en crisis eco-
némico-social, bajo una situacion politica inestable o bajo un régimen dictatorial”

La extrema vulnerabilidad de la condicién de esas emigrantes sexuales permite situar este fenémeno de la prostitucion inter-
nacional en el Jugar adecuado de andlisis, que es el de la dependencia progresiva y critica de los paises del Tercer Mundo
respecto de los mas ricos y desarrollados, que ha propiciado, a mds de otras formas de explotacién personal, una reserva cre-
ciente de mano de obra sexual'' en determinadas zonas geograficas marcadas por la miseria y la marginalidad.

b) Por ello, la segunda perspectiva del analisis que proponiamos era la de la desigualdad y la pobreza. En efecto. No es casua-
lidad que los mercados de aprovisionamiento de mujeres sean, por orden cronolégico de incorporacién, ciertos paises de
América Lating y el Caribe (en especial, Colombia, Reptiblica Dominicana y, despues, Brasil y las Antillas ...), con destino pre-
ferente hacia Europa del Sur, a Italia y Espafia en particular; Asia del Suroeste (sobre todo, Filipinas, Tailandia e Indonesia),
con destino hacia Europa Central y Gran Bretafia asf como a Japén, EE.UU. y Arabia Saudf; Africa (particularmente, Ghana,
Zaire, Senegal, Nigeria, Etiopia y, en menor medida, Marruecos y Argelia) y, ya en los aios noventa, los paises provenien-
tes de los antiguos paises comunisias de la URSS o de Europa del Este (preferentemente, Polonia, Rumania o la vieja

. Véase, mas ampliamente, AZIZE VARGAS, Y. "Derechos vulnerados”, Perspectivas, num. 13: "Migrantes. El cruce del desierto", Isis Internacional, enero-marzo, 1999, pp. 3 ss.
Tambien, SKROBANEK, S. y otras, "Trafico de personas"”, pp. 43 ss.

. Cfr. WIJERS M., “Conclusions sur la Conference de fravail sur Ja fraite des femmes tenue a Amsterdam en juillet 1991, Seminaire sur “La lutte contre la traite des femmes
W p. 11

. Segtin datos de las Naciones Unidas, recogidos en la "Presentacién” de Perspectivas niim. 13, p. 2.

. Se ha afinmado que esta realidad se corresponde con el nivel 2 de la referida globalizacién, que estaria representada por "una economf{a mayoritariamente feminizada de servi-
cios sexualizados y racializados que ofrece servicios del ambito privado ... e institucionaliza asi el abuso y la explotacién”, Cf.AZIZE VARGAS, Y., "Derechos vulnerados”, p. 3.

. "Traficantes" en Perspectivas, nim. 14, p. 14.

. DUQUE, I "Un fenémeno en aumento", Perspectivas, nim. 14: ""La economia del sexo", Isis Internacional, abril-junio, 1999, p. 3.

. Véase la realidad que muestran Siriporn SKROBANEK y Nogi IMOUKHUEDE en el dltimo Encuentro Internacional sobre trifico sexual de mujeres celebrado en septiembre
de 2002 en Malaga.

. Asi,BRUSSA.L,, "La prostitution ...", p. 62. Tambien, SKROBANEK, S. y otras, "Trifico de mujeres", p. 45.

. Asi, AZIZE VARGAS, Y. "Derechos vulnerados”, p. 3. Tambien, SKROBANEK, S.y otras, "Trifico de mujeres", pp.141 ss.

. CfrBRUSSA L., "La prostitution ...", p. 62.

. Véase BRUSSA,L. "La prostitution ...", p. 71.

. Cfr. SKROBANEK, S. y otras, "Trafico de mujeres", p. 41.

. Cfr.BRUSSA L., "La prostitution ...", p. 56. Sobre esas y otras situaciones de riesgo, comprensivas del conflicto armado, las catastrofes naturales, los matrimonios forzados o los
refugiados ..., véase el art. 4 b) del texto "Pour una nouvelle Convenlion Internacionales contre le trafic des &tres humaines”, recogido entre las "Actes de la Conference de
Bruxelles ...", 1993.

. Cfr. en ese sentido BRUSSA,L. "La prostitution ...", p. 62.
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Yugoslavia) . Partiendo siempre de "esas reservas” de mano de obra sexual, las destinatarias privilegiadas del mercado de
la prostitucién son, a menudo, las mujeres provenientes de medios rurales o de suburbios urbanos, o, en fin, las mas desfa-
vorecidas de entre las que proceden de poblaciones castigadas por el hambre, la guerra o los desastres naturales .Y son
cada vez mds jévenes

Por otra parte, los contactos orientados a la captacion de esas mujeres  para destinarlas a la prostitucién raramente se rea-
lizan ya por personas aisladas. Tambien son poco numerosas las mujeres que se trasladan auténomamente, a instancias de
un compatriota o un familiar, al pais de destino . En su gran mayoria, las mujeres inmigrantes son reclutadas por agentes
intermediarios de complejas redes de trafico que descansan en estructuras, cada vez mas compactas y estables, de crimina-
lidad organizada. Es verdad que la prostitucion "ha pasado de ser un fendmeno local controlado y controlable (con sus pro-
pias leyes de mercado y sus "codigos internos” de comportamiento) a un fenémeno de caracter internacional” en que todos
los paises del mundo estan implicados

¢) A esa infernacionalizacion de la fuerza de trabajo sexual se une, asimismo, la de sus infraestructuras y la organizacion de
sus circuitos comerciales que, cada vez mds, descansan sobre multinacionales de la industria del sexo. Su existencia, en cons-
tante expansion, se explica por la difusién operada en el mercado de la prostitucién, en sus formas cada vez mas diversas
integradas en el sector de la industria, turistica o no, del ocio y la diversién, por el incremento de las tecnologias y la mul-
tiplicacion de las comunicaciones de toda indole , por la formacién de redes internacionales de captacion y explotacion a
menudo favorecidas por su cobertura legal o factica en los paises de reclutamiento , por la cifra de negocios en progresivo
aumento y el rdpido enriquecimiento del sector gracias tambien a sus inversiones de dinero -"negro"- en los "nuevos para-
fsos" turisticos de Asia o el Caribe... '

No deben despreciarse tampoco las conexiones de este trafico ilegal con otros mercados y otras mafias, tambien ilegales: de
la droga, las armas, la pornografia o el crimen organizado . En ese sentido, se afirma que es uno de los negocios més lucra-
tivos del mundo. Segtin esas fuentes, el negocio de la prostitucién moveria diariamente en Espafia unos 5.000 millones de
pesetas y anualmente, casi dos billones . En cuanto a Europa, se cifra en 7.000 millones de délares anuales las ganancias de
estas redes internacionales de trata (OIM)

Esta es, pues, otra de las perspectivas del trafico sexual de seres humanos que no puede dejar de tomarse en consideracion:

zn

su caracter de criminalidad organizada . Hoy se mantiene, con razén, que la explotacién sexual de mujeres estd "en manos
de organizaciones delictivas internacionales” de una gran movilidad y en constante expansion . Se trata de una clave mas
para la comprension del fendmeno en estudio que ha suscitado la preocupacién de las Naciones Unidas y de diversas ins-
tituciones de la Unién Europea . Sus ultimas iniciativas para combatir la actividad criminal de esas asociaciones han teni-

. Ampliamente se refiere a estos "senderos internacionales del trafico",BRUSSA,L. "La prostitution ...", pp. 58 ss. y 64. Respecto de las nuevas corrientes migratorias procedentes de
Ia Europa del Este con destino en los paises de la Unidn Europea, se estima que constituyen una proporcién de 2/3 respecto del medio millén de mujeres provenientes de otros
lugares del planeta (OIM). Cfr. "Trdfico de mujeres: la nueva esclavitud", Caritas, nm.394, abril, 1999, p. 32.

. Sobre ello, SKROBANEK, S. y otras, "Tréfico de mujeres", pp. 25 ss. y 55 ss. Véase tambien e Informe de SAYLAN, T. sobre "Prevention des causes de al traite des femmes
et de la prostitution forcée. Approches et actions", Actes du Seminaire sur "La lutte contre la traite des femmes ...", Strasbourg, 1991, pp. 124 ss. Y la Comunicacién de la
Comision de las Comunidades Europeas al Consejo y al Parlamento Europeo "sobre nuevas medidas en el dmbito de la lucha contra la trata de mujeres”, Bruselas, 9-12-1998,
pp- 3y 17 (COM (1998) 726 final).

. Cfr. el Informe de BRUSSA, L. "La prostitution ...", pp. 57 y 58. Tambien, SKROBANEK, S. y otras, "Trifico de mujeres”, p. 64 y 55 ss.

. Sobre las diversas "formulas de captacién”, véase la Comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo (1998), "Sobre nuevas medidas ..", p. 3.

. Para un andlisis mdas detenido, véase BRUSSA,L. "La prostitution ...", pp. 70 ss.

. CfrBRUSSA,L. "La prostitution ...", p. 63 y 123,

. No debe despreciarse, en efecto, la importancia de "las autopistas de la informacién y los nuevos soportes digitales ... utilizados como buzones de acceso a las redes de prosti-
tucién o de pomografia™. Cfr. MENDOZA VAZQUEZ, R. en el Prologo a la obra de SKROBANEK,S. y otras "El trifico de mujeres", p. 13. Sobre las iniciativas institucionales
existentes en el ambito internacional y comunitario europeo, véanse Jas referencias de DE LA CUESTA ARZAMENDI,JL. "Las nuevas corrientes internacionales ..., pp.7ss.y
24 s5. Mas ampliamente, MORON LERMA E. "Internet y Derecho Penal: Hacking y otras conductas ilicitas en la red”, Aranzadi, Pamplona, 1999, pp. 108 ss.

. Lo denuncia explicitamente Zoraida RAMIREZ RODRIGUEZ en su contribucién a "las perspectivas del trafico de mujeres con fines de explotacién sexual desde los paises de
origen" en el Encuentro Internacional de Malaga de 2002.

. Asi lo describe en su Informe,BRUSSA,L. "La prostitution ...", pp. 52, 55 y 64 ss. Tambien, en 1a Comunicacidn al Consejo y al Parlamento Europeo, la Comisién (Bruselas, 1998),
pp-2y3.

. Cfr. el Informe de BRUSSA, L. "La prostitution ...", pp. 57 y 123.

. Como "el segundo" negocjo mas lucrativo del mundo se le califica, por delante del de las drogas y superando el de {as armas. Cfr. estas afinnaciones y estos datos en el Prélogo
al "Trafico de mujeres” de SKROBANEK, S. y otras, p. 11.

. Cfr. "Traficantes", en Perspectivas, num. 14, p.14. En relacién s6lo a mujeres colombianas, afirman otras fuentes que "las mafias internacionales de trata ... obtienen unos 54 milio-
nes de dblares al afio (mas de 8.000 millones de pesetas)... Y su explotacion en los prostibulos les depara 65.000 millones actuales”, Cfr."Tréfico de mujeres: la nueva esclavitud®,
Ciéritas, p.33.

. Sabre este concepto y sus implicaciones sociolégicas y juridicas, ANARTE BORRALLO, E. "Conjeturas sobre la criminalidad organizada" en la obra colectiva, Delincuencia orga-
nizada. Aspectos penales, procesales y criminolégicos, Universidad de Huelva, 1999, pp.17 ss.

. Cfr. [a "Introduccién General” de ta Comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo (Bruselas, 1998), p.1. Tambien, LEUPRECHT, P. en su intervencién en el
Seminario sobre "La lutte contre la traite de femmes ...", p. 13, en particular.

. Véase el texto de Ja Comunicacion de la Comision al Consejo y el Parlamento Europeo "Sobre nuevas medidas ..." (1998), pp. 4 ss. Asimismo, el Protocolo de Naciones Unidas
complementario de la Convenci6n contra la delincuencia organizada trasnacional de 2000 cit. Mas ampliamente, BUENO ARUS, E "Politica judicial comdn en la lucha contra la
criminalidad organizada"”, en la obra colectiva, Delincuencia organizada, cit., pp. 59 ss.
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do asimismo reflejo en el dmbito de nuestra legislacion mds reciente. En esa influencia quizds debiera destacarse, de un
modo especial, el contenido de la Resolucién dictada por la Comision Europea en diciembre de 1997 en apoyo de la "Accion
Comtin" del mismo afio y de la necesidad de prevision de "sanciones eficaces ... contra las personas y organizaciones impli-
cadas directa e indirectamente en la trata de mujeres”, asi como su Comunicacion de 1998 en pro del "desarrollo de estrate-
gias y medidas (en colaboracién con Europol e Interpol) contra los diversos eslabones de la cadena de la delincuencia orga-
nizada . No hay que olvidar, por otra parte, entre las manifestaciones de ese interés por combatir esta forma de criminali-
dad la idea de crear un eurodelito de trata de seres humanos que asegure la tutela homogénea en la Unién Europea de las
vulnerables victimas implicadas en este inhumano negocio

III

Varias son hasta ahora las iniciativas legislativas que se han propuesto en nuestro pais para favorecer la persecucion de las
actividades criminales protagonizadas por esa delincuencia organizada en torno al trafico ilegal de personas. La primera en
el tiempo, de naturaleza procesal, contiene una definicion de la figura que se propone combatir: "se considerard como delin-
cuencia organizada, la asociacién de tres 0 més personas para realizar, de forma permanente o reiterada, conductas que ten-
gan como fin cometer ...b) Delitos relativos a la prostitucién previstos en los articulos 187 a 189 del Cédigo Penal” (art. 2, 4).
A partir de ella, sus previsiones se orientan basicamente a legalizar y regular la actividad de los agentes encubiertos, no sdlo
ya como institucion estrictamente policial sino tambien "de penetracién e investigacion con fines procesales” ', llamada a
posibilitar que los miembros de la Policfa Judicial puedan "participar del entramado organizativo, detectar la comision de
delitos e informar sobre sus actividades, con el fin de obtener pruebas inculpatorias y proceder a la detencién de sus auto-
res”. Asilo declara, en su Exposicién de Motivos, esta LO. 1/1999, de 13 de enero.

Més trascendencia tiene, a efectos penales sustantivos, la nueva normativa que, en torno a la definicién de contenido de las
asociaciones ilicitas, contiene la LO. 4/2000, de 11 de enero, de Extranjeria o, mds técnicamente, sobre "derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social”. Me refiero, en particular, a su propuesta de incorporacion de un nuevo
apartado -el sexto- al art. 515 del Cédigo penal, destinado a incluir, entre las asociaciones ilicitas punibles, "las que pro-
muevan el trafico ilegal de personas”, haciéndoles participar de las penas que para sus fundadores, organizadores y miem-
bros activos, o bien para sus cooperadores, prevén los arts. 517 y 518 Cp., respectivamente. Otras disposiciones de esa Ley
afectaron tambien, desde diversas perspectivas, a nuestra institucion: sea a efectos concursales, como los nuevos “delitos con-
tra los derechos de los ciudadanos extranjeros” que dan contenido al art. 318 bis y a un Titulo, asimismo nuevo, el T. XV bis) que
se incorpord en esas fechas al Cédigo Penal de 1995 y que, por cierto, es el llamado a acoger, en la reforma que se propone
este afo, el delito de trata sexual como tipo cualificado; sea a efectos administrativos, no menos importantes, asimismo de
concurso (art. 50) o en cuanto a medidas dirigidas a favorecer la denuncia y persecucion de las actividades de estas orga-
nizaciones a través del ofrecimiento de oportunidades de obtener un permiso de trabajo y de residencia en nuestro pais a
quienes, como "victima, perjudicado o testigo de un acto de trafico ilicito de seres humanos" preste su colaboracién contra
redes organizadas (art. 55)

Resulta sorprendente, sin embargo, que la reforma penal mas firmemente interesada en regular y castigar la trata ilegal de
personas, es decir, la LO. 11/1999, de 30 de abril que fue la que introdujo este delito en el Cédigo penal, haya omitido cual-
quier referencia agravatoria directa a la circunstancia de pertenencia de los culpables a una organizacion o asociacién. Sobre todo,
porque ese es un dato que la misma reforma valora de forma relevante cuando se propone regular otras figuras delictivas
préximas, tales como el favorecimiento de la prostitucion de menores e incapaces (art. 187,3) o su utilizacién para fines o en
espectaculos exhibicionistas o pornogréficos (art. 189,2). Y, precisamente, cuando la experiencia ensefia que es el tréfico de
esos menores (art. 188,4) -y el de adultos (art. 188,1)- la actividad mds estrechamente vinculada a la estructura organizativa
de grupos criminales. Una circunstancia ésta que, por lo demds, parecia haber estado presente en la mens legislatoris cuan-

. Cfr. DE LA CUESTA ARZAMENDI, JL. "Las nuevas corrientes internacionales ..", pp. 15 y 19, sobre todo.Hoy es de especial interés la Decisién Marco del Consejo de 1a Unién
Europea de 19 de julio de 2002 cit.

. En [a reunidn celebrada en 1998 en [talia la propuesta de ese eurodelito cori6 a cargo de Luis ARROYO ZAPATERO. Para un anélisis mds amplio de la férmula presentada
y de sus contenidos asi como del Derecho Comparado en torno a esta figura de la trata, véase K. TIEDEMANN, "Wirtschaftstrafrecht in der EuropaiseherUnion", Carl
Heymanns Verlag, Colonia, 2002.

. Para un analjsis mds detallado, véase ANARTE BORRALLO, E. "Conjeturas sobre la criminalidad organizada, pp.31 ss. Tambien, QUERALT, J]. "Recientes novedades legislati-
vas en materia de lucha contra la delincuencia organizada: Ley Orgdnica 5/1999 de 14 de enero”, La Ley Actualidad, nim. 4933, de 23 de noviembre de 1999, pp. 1 ss.

. Es una de las medidas que gozan hoy de mayor predicamento en la lucha contra ef trifico organizado de personas, como se ha puesto de manifiesto por varias participantes en
el Encuentro [nternacional celebrado en Malaga en septiemnbre de 2002.
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do renuncié a individualizar la victima del ataque a la libertad sexual -su referencia no es a una persona sino a personas -,
como queriendo indicar una continuidad delictiva mas propia de actividades organizadas que de iniciativas aisladas. Con
todo, la tinica solucién posible hoy por hoy parece ser la de recurrir, en tales casos, a la valoracién conjunta de los elemen-
tos que el legislador ha preferido regular de forma independiente: de una parte, la actividad de tréfico sexual, sea de adul-
tos o de menores o incapaces (art. 188, 1y 4); de otra, la pertenencia de sus autores a una asociacion ilicita del nuevo apar-
tado 6° del art. 515 Cp. . La reforma que se anuncia este afio, si es que entra en vigor, prevé una solucién preferible para
estos casos de concurrencia de una estructura organizada en las actividades de trafico que consiste en la aplicacion de una
cualificacion especifica que apareceria contenida en el propio precepto (nuevo articulo 318 bis) y que evitaria tener que recu-
rrir a las reglas del concurso.

Perolo cierto es que, con independencia de ese inexplicable olvido, el legislador de 1999 puso un indudable empefio en cri-
minalizar cualesquiera actividades relacionadas con la trata de personas. El fin de explotacidn sexual que debe acompafiar su
realizacién, se entiende hoy que implicard, las més de las veces, animo de lucro atin cuando no deba considerarse exigen-
cia legal . A cambio, parece inevitable admitir actualmente la identificacién de ese propésito con el de destinar a la victi-
ma de este delito a la practica forzada de la prostitucién”, sobre todo a partir de una interpretacién sistemadtica de este pre-
cepto con su ribrica (V: "Delitos relativos a la prostitucion...") . Son consecuencias de una determinada regulacién legal que
cambiardn sustancialmente si entra en vigor la reforma anunciada. Conforme a ella, la frecuente concurrencia de afdn de
lucro en los traficantes del sexo se valorara independientemente como una agravacion adicional y, al pasar a regularse esta
préctica bajo el titulo genérico de "Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros” —que es la ribrica que segui-
ria presidiendo el reformado art. 318 bis- se ampliaran las conductas finales que pueden verse comprendidas en su injusto
tipico dando cabida, ademas de a la prostitucion, a otras practicas de explotacién sexual tales como la pornografia, el trafi-
co de évulos o los matrimonios forzados

En ningtin momento se vera disminuido, de otra parte, ese afdn punitivo que se deja ver en la actual regulacién y que tiene,
por lo demds, mtltiples manifestaciones. No sélo ya la equiparacién de penas existente entre las conductas de explotacion
sexual en la prostitucién y aquéllas otras, preparatorias, de captacion, reclutamiento o traslado con ese fin" sino, sobre todo,
la asimilacién que se propone a la autoria de comportamientos que, en muchas ocasiones, no irdn mas alld de la complici-
dad en tanto que meros actos de favorecimiento -incluso, indirecto- de la prostitucién . En realidad, esa tltima opcién legis-
lativa deja un amplio espacio de decision al juzgador en orden a adecuar la responsabilidad individual al grado de mereci-
miento de pena en cada caso, para lo cual habréa de hacer uso de las amplias posibilidades de arbitrio que le concede el art.
66, 1° del Cédigo penal. Piénsese que, bajo la descripcion tipica -"el que directa o indirectamente favorezca la entrada, estan-
cia o salida del territorio nacional de personas ..."-, quedan comprendidos todos los posibles eslabones de la cadena de la
trata: los que inician y ultiman los contactos, los que expiden la documentacion falsa sean pasaportes, permisos de residen-

. La propuesta de introduccién de este precepto, que parti6 del Informe del Consejo del Poder Judicial, si individualizaba, no obstante, esa referencia: se castigaba a quien favo-
reciera la entrada, entancia o salida del territorio nacional de una persona. La férmula que ha prevalecido en la ley es similar a la de la anterior normativa -que aludia indistin-
tainente a "una o varias personas’- y plantea los mismos problemas concursales. Mayoritariamente, en caso de concurrencia de victimas, se proponia estimar un solo delito. Por
todos, GARRIDO GUZMAN, "La prostitucién: estudio juridico y criminolégico, Edersa, Madrid, 1992, p. 194. Asimismo, la STS. de 5 de octubre de 1998. A cambio, la STS. de 5
de febrero de ese mismo afio se inclinaba por la continuacién delictiva.

. Véase mas ampliamente mi articulo "'La trata sexual de mujeres extranjeras ...", cit. p. 447,

. Como tal exigencia legal -"participando de los beneficios de este trafico .."- desapareci6 con la reforma de 1963. Mas ampliamente, RODRIGUEZ DEVESA JM./SERRANO
GOMEZ,A., "Derecho Penal Espafiol", PE., 15 ed., Dykinson, Madrid, 1992, p. 214 nota ndin. 2. Con todo, lo cierto es que la mayor parte de las definiciones existenles en el ambi-
to europeo acerca de la "trata" incluyen la persecucién de "fines lucrativos". Tambien, respecto de la "explotacion sexual, aunque es una cuestién muy discutida. Cfr. DE LA
CUESTA ARZAMENDI, JL. "Las nuevas corrientes internacionales ...", notas 1y 27.

. Lo que no prejuzga que pueda estar 0 no prostituida ya (véase tambien en relacién a la anterior normativa, la STS. de 3 de diciembre de 1984, cfr. por todos, GARRIDO GUZ-
MAN,L. "La prostitucién ...", p. 193), como tampoco que exista un consentimiento inicial para el ejercicio de la prostitucién, vgr. como "camareras", "masajistas" o "artistas ani-
madoras" ..., siempre que despues se vean "privadas de sus derechos fundamentales y reducidas practicamente a la esclavitud". Asi, en su definicién de la trata, la Comunicacién
de la Comisién "sobre nuevas medidas en el ambito de la lucha contra la trata de mujeres..." (Bruselas, 1998) p.2. Se ha afitmado, con razén, que "la clave" del problema de la
trata "se halla en el uso de la fuerza y el engafio” (cfr. SKROBANEK,S. y otras, "Tréfico de mujeres", p. 41). A esos medios comisivos que, en todo caso, deben ser interpretados
en sentido amplio, el legislador espariol incorpora los de intimidacién y abuso de una situacién de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima (art. 188,2).

. Esta asimilacion, cuando se trata de adultos, cuenta con el apoyo del Consejo Europeo, como se desprende de las definiciones contenidas en su Accién Comiin de 24 de febrero
de 1997. En cuanto a menores, se incluyen otras formas de abuso y, en particular, su explotacién para actuaciones y material pornogréfico. En cuanto a la utilizacién ilicita de las
posibilidades técnicas de Internet, a esos fines, véase la Decisién adoptada por ¢} Consejo y el Parlamento en 1999. Cfr. DE LA CUESTA ARZAMENDY, JL. "Las nuevas corrien-
tes internacionales ...".

. Cuando son objeto de explotacién sexual comercial a través de agencias mediadoras que son verdaderas mafias criminales. Asi, vgr. los servicios de "novias por corresponden-
cia". La realidad de esta prictica es verdaderamente cruel: a menudo, las mujeres que consiguen su objetivo, demasiado jévenes en su mayoria, vives secuestradas y aisladas, sin
dinero ni posibilidades de retorno con sus familias; pero las mas no liegan a casarse, son probadas y vendidas a ofros agentes y finalmente terminan siendo explotadas en pros-
tibulos. Sobre todo ello, véanse las Conclusiones de 1a Conferencia de Trabajo sobre la trata de mujeres de Amsterdam en julio de 1991 y Extrait du compte rendu de la Reunion
d'Experts de Pennsylvanie en avril de 1991, en "La lutte contre la traite de femmes ..." (Strasbourg, 1991), pp. 111 y 171 ss. Tambien, en Perspectivas nim. 14, pp. 17 y 18; y SKRO-
BANEK, S. y otras, "Trfico de mujeres", pp. 41, 51 y 103. En esa linea ampliatoria, también, La Decisién Marco de la UE cit. de 2002.

. Cfr. MORALES PRATS, F/GARCIA ALBERO, R., "Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal" (Libro Colectivo), 2° ed., Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 284.

. Ampliamente, sobre todo ello, véase mi libro "El trifico sexual de personas”. Coleccién los delitos n® 36. Tirant lo blanch, Valencia, 2001, pp. 70 ss.
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cia o precontratos de trabajo , los transportistas, los agentes de viajes y cualesquiera otros intermediarios asf como los que
ofrecen cobertura econdémica o de otra clase al negocio 'y, desde luego, los que colaboran mediante su vigilancia y control
a la estancia forzada en nuestro pais de las victimas de este tréfico sexual

Se trata de actos de cooperacion -estos y cualesquiera otros- que, en tanto supongan "un apoyo relevante”  al trafico sexual
de personas, encuentran una indiscutible base penal. Mds dificil de justificar resulta, a cambio, esa referencia legal expresa
a las formas indirectas de su favorecimiento . En la propuesta originaria de formulacién del precepto por parte del Consejo
General del Poder Judicial no aparecia . Y més atin. La vieja pretension de castigar al cliente, que pudiera ser la que quiere
posibilitarse con esa formula extensiva de responsabilidad, es explicitamente rechazada en su Informe -"El riesgo ... de que
... se puedan incluir tambien a los "clientes” que demandan o utilizan los servicios de indole sexual, parece que queda obvia-
do por una constante jurisprudencia que ha considerado siempre tal demanda como atipica y que ha entendido que ... los
indicados clientes ... responderan sélo de las conductas de agresién o abuso sexual que, en su caso, cometan ..."

Y es que el intento de penalizar al cliente en tanto que beneficiario y, al mismo tiempo, favorecedor de la continuidad del trifi-
co sexual supera, con mucho, las legitimas pretensiones de la intervencion penal . Su aportacién -siempre indirecta- sera,
por lo general, insignificante  y, en todo caso, dificilmente determinable y cuantificable en relacién a concretos e indivi-
dualizados actos de trafico. Una cuestion distinta es la posible responsabilidad que deba serle exigida por los actos parti-
culares de abuso sexual que realice (art. 181 Cp.) u otros que no denuncie o no evite, teniendo el deber de hacerlo, vgr. deten-
ciones ilegales, lesiones o la misma explotacion forzada de la prostitucion ..., (art.450,1) .

Frente al cliente, como frente a la sociedad misma que asiste indiferente ante esta inhumana forma de explotacion de seres
humanos se imponen, ante todo, estrategias de prevencion, esto es, de concienciacion y responsabilizacidn acerca de la tras-
cendencia de un fendmeno que, frente a lo que se cree, no es marginal , ni desde luego espontaneo, ya que descansa en una
situacion estructural de desigualdad, que garantiza la pobreza, la marginacion y el abuso para sectores crecientes, siempre
los més vulnerables, de la poblacién mundial. Estamos, nada mas y nada menos, que ante lo que se ha calificado como una
de las mas graves formas de esclavitud de nuestro tiempo

. Las califican de formas indirectas de favorecimiento, MORALES PRATS,F/GARCIA ALBERO,R., "Comentarios ...", p. 284.

. Eu este caso, lratdndose de asociaciones ilicitas, podrin plantearse posibles relaciones concursales con el art. 518 del Cédigo Penal,

. Siempre que formen parte del plan comtn. En otro caso, responderdn por su cooperacién al ejercicio forzado de fa prostitucién del art. 188,1 Cp.. En ese sentido, correctamente,
la STS. 2532/1999, de 10 de noviembre (véase, en particular, el tercero de sus fundamentos de derecho).

. Asi tambien, BOIX REIG,}./JORTS BERENGUER,E., "Consideraciones sobre la reforma de los delitos contra la libertad sexual, por la Ley Orgédnica 11/1999 (1)", Actualidad Penal,
ndm. 35, 27 de septiembre de 1999, p.682.

. Que, tras su inclusién en el Proyecto de reforma de 14 de octubre de 1997, no recibi6 comentario alguno por parte de las Enmniendas de los diferentes Grupos Parlamentarios que,
por cierto, fueron muy escasas. En su mayoria, las correcciones fueron de estilo, véase vgr. la enmienda niim. 106 del Grupo Popular. Hoy se propone su incorporacién al nuevo
articulo 318 bis.

. Asi expresaba el Consejo su propuesta: "Con posterioridad a la solicitud del informe y aceptando sugerencias recibidas, se ha incorporado al articulo 188 un nuevo apartado 2
para castigar expresamente a quien favorezca la entrada, estancia o salida del territorio nacional de una persona con el propésito de su explotacién sexual, con el fin de superar
las posibles dudas sobre la inclusién de esta conducta en la descripcién tipica del apartado 1 de este articulo”. Cfr. Nota sobre los Informes del Consejo General del Poder judicial
y la Fiscalia General del Estado al Anteproyecto de Ley Organica de modificacion del T. VI1I del Libro I1 del Cédigo Penal aprobado por LO. 10/1995, de 23 de noviembre, 24 de
septiembre de 1997. Seguranente, ta fuente inspiradora de esa inciusion fue 1a Resolucion del Parlamento europeo de 16 de diciembre de 1997 con su referencia punitiva a "per-
sonas y organizaciones implicadas directa o indirectamente en la trata de mujeres".

. En su informe a la propuesta de incorporacion del art. 189 bis) por parte del Anteproyecto de reforma de 14 de mayo de 1997. "Nota sobre los informes...", de 24 de septiembre
de 1997.

. Sobre ello, criticamente, en mi articulo "Prostitucién de las mujeres ...", pp. 177 ss.

. Téngase en cuenta que, tratdindose de menores y respecto de actos de prostitucién individualizados, €l Tribunal Supremo requiere, entre otras exigencias, el "carcter continua-
do" y no esporadico de la relacién. Véase, en particular, su acuerdo plenario de 12 de febrero de 1999 en torno a esta cuestién. Cfr. CONDE-PUMPIDO TOURON,C. "Estudio
detallado de los contenidos de la reforma de 1999.(3) La reformna de los delitos relativos a la prostitucién. Curso organizado por el CGPJ. acerca de los delitos contra la libertad
sexual, Madrid, 20 a 22 de octubre de 1999.

. En ese sentido, SAYLAN,T. "Prevention des causes de la traite de femmes et de Ia prostitution forcee: approches et actions (1)", Actes du Seminaire “La lutte contre la trite de
fernmes ...", (Strasbourg, 1991), pp. 118 ss. y 142. Sobre los diferentes "dmbitos de intervencién activa”, BRUSSA, L. "La prostitution ...", pp. 77 ss. Ampliamente, también, en el
Encuentro Internacional cit. celebrado en Malaga en septiembre de 2002. En cuanto a las camparfias de prevencién de la demanda (clientes y clientes potenciales), véanse las reco-
mendaciones recogidas en la Comunicacién de la Comisién "Sobre nuevas medidas ...", (Bruselas 1998), p. 9.

. Asi figura, entre los "crimenes de lesa humanidad" (art. 7, aptdo 2 ¢), en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional aprobado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Roma.Lo
que no significa admitir ab initio su competencia para entender de estos delitos en tanto que ello exigiria que se tratara de una practica ejecutada de forma masiva o sistemati-
ca en el marco de una politica estatal dirigida frente a la poblacién civil. Mds ampliamente, ini intervencién en el Seminario "Duque de Ahumada" sobre "Crimenes contra la
humanidad y genocidio", Ministerio de Interior, 2001, pp. 151 ss.
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ReAL DEcrReTO 1131/2002, pE 31 DE OCTUBRE, POR EL QUE SE REGULA
LA SEGURIDAD SOCIAL DE LOS TRABAJADORES CONTRATADOS A TIEMPO
PARCIAL, ASI COMO LA JUBILACION PARCIAL”

CAPITULOI
Ambito de aplicacién

Articulo 1. Ambito de aplicacion.

1. Lo establecido en el capitulo II de este Real Decreto serd
de aplicacién a los trabajadores con contrato a tiempo
parcial, contrato de relevo y contrato de trabajo fijo-dis-
continuo, de conformidad con lo establecido en los arti-
culos 12 y 15.8 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
texto refundido aprobado por Real Decreto legislativo
171995, de 24 de marzo, que estén incluidos en el campo
de aplicacion del Régimen General y del Régimen
Especial de la Mineria del Carbon y a los que, siendo tra-
bajadores por cuenta ajena, estén incluidos en el Régimen
Especial de los Trabajadores del Mar.

2. A efectos de las prestaciones que sean objeto de cobertu-
ra mediante convenio especial y por los periodos en que
éste sea simultdneo con la realizacién de un trabajo a
tiempo parcial, quedan excluidos de la aplicacion de este
Real Decreto:

a) Los trabajadores que, una vez suscrito un convenio
especial, sean incluidos en el mismo régimen de la
Seguridad Social, como consecuencia de un contrato a
tiempo parcial.

b) Los trabajadores con contrato a tiempo parcial que sus-
criban el convenio especial, previsto en el articulo 13 de
la Orden del entonces Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, de 18 de julio de 1991, reguladora del
convenio especial en el sistema de la Seguridad Social.

En los supuestos contemplados en los parrafos anteriores,

las prestaciones se otorgardn con arreglo a las normas que

las regulen para los trabajadores que presten servicios a

tiempo completo.

3. Para el reconocimiento del derecho a las pensiones de
jubilacién parcial, se aplicard lo dispuesto en el capitulo
1IT del presente Real Decreto.

CAPITULO II
Accién protectora de la seguridad social de los
trabajadores contratados a tiempo parcial

SECCION 1% DISPOSICIONES GENERALES.

Articulo 2. Alcance de la accién protectora.

1. De acuerdo con lo previsto en el parrafo primero del apar-
tado 1 de la disposicion adicional séptima de la Ley
General de Ja Seguridad Social, texto refundido aprobado
por Real Decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio, los
trabajadores a que se refiere el apartado 1 del articulo
anterior estdn protegidos, frente a la totalidad de situacio-
nes y contingencias que se hallen previstas con caracter
general en el respectivo régimen de la Seguridad Social en
el que figuren encuadrados, con las particularidades y
condiciones establecidas en los articulos siguientes.

2.No obstante, en materia de proteccién por desempleo,
serd de aplicacion su normativa especifica conforme a lo
establecido en la regla cuarta del apartado 1 de la dispo-
sicion adicional séptima de la Ley General de la
Seguridad Social.

Axticulo 3. Periodos de cotizacion.

1. Para acreditar los periodos de cotizacion necesarios para
causar derecho a las prestaciones de jubilacion, incapaci-
dad permanente, muerte y supervivencia, incapacidad
temporal, riesgo durante el embarazo y maternidad, se
computardn exclusivamente Jas cotizaciones efectuadas
en funcién de las horas trabajadas, tanto ordinarias como
complementarias, calculando su equivalencia en dias tec-
ricos de cotizacion. A tal fin, el ndmero de horas efectiva-
mente trabajadas se dividira por cinco, equivalente-diario
del computo de mil ochocientas veintiséis horas anuales.
Cuando para poder causar la prestacion de que se trate,
excepto las pensiones de jubilacién e incapacidad perma-
nente a las cuales serd de aplicacién lo establecido en el
apartado 2 de este articulo, el periodo minimo exigible
deba estar comprendido dentro de un lapso de tiempo
inmediatamente anterior al hecho causante, este lapso se
incrementara en la misma proporcion en que se reduzca
la jornada efectivamente realizada respecto a la jornada
habitual en Ja actividad correspondiente. La fraccion de
dia, en su caso, se asimilard a dia completo.

2. Para causar derecho a las pensiones de jubilacion e inca-
pacidad permanente, al mimero de dias tedricos de coti-
zacién obtenidos conforme a lo dispuesto en el apartado
anterior se Je aplicara el coeficiente multiplicador de 1,5
resultando de ello el niimero de dias que se consideraran
acreditados para la determinacién de los periodos mini-
mos de cotizacién. La fraccién de dia, en su caso, se asi-
milard a dia completo.

. Publicado en el BOE ntin. 284, de 27 de noviembre de 2002, pdgs. 41643-41650. Se reproduce parcialmente.
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3. Los periodos de incapacidad temporal, riesgo durante el
embarazo o descanso por maternidad, durante los que
perviva el contrato de trabajo a tiempo parcial, asi como
los de percepcién de la prestacion por desempleo determi-
nados por la suspension o extincién de una relacion labo-
ral de ese tipo, tendrdn la misma consideracion, a efectos
de lo previsto en los apartados anteriores, que el periodo
de trabajo precedente a la baja médica, al descanso, a la
suspension o a la extincién del contrato, respectivamente.

4. El computo de los perfodos que legalmente se asimilan a
cotizados, que sucedan a periodos trabajados a tiempo
parcial, se llevara a cabo de forma idéntica a la utilizada
en relacion con el dltimo periodo trabajado.

5.Cuando el trabajador realice simultineamente mas de
una actividad a tiempo parcial en los términos sefalados
en el apartado 1 del articulo 1 se sumarén los dias tedri-
cos de cotizacién acreditados en las distintas actividades,
tanto en las situaciones de pluriempleo como en las de
pluriactividad en las que deba aplicarse el computo reci-
proco de cotizaciones.

6. En los supuestos previstos en los apartados anteriores, en
ningtn caso podra computarse un nimero de dias coti-
zados superior al que corresponderia de haberse realiza-
do la prestacién de servicios a tiempo completo.

SECCION 2°. NORMAS RELATIVAS A LOS SUBSIDIOS
DE INCAPACIDAD TEMPORAL, RIESGO DURANTE EL
EMBARAZO Y DE MATERNIDAD.

Articulo 4. [ncapacidad temporal.

1. Los trabajadores a que se refiere el apartado 1 del articu-
lo 1 tendran derecho a Ja prestacién econémica por inca-
pacidad temporal, con las particularidades establecidas
en el articulo anterior y en los apartados que siguen y que
seran aplicables cualquiera que fuera el tiempo de per-
manencia en dicha modalidad contractual:

a) La base reguladora diaria de la prestacion serd el
resultado de dividir la suma de las bases de cotizacion
acreditadas en la empresa durante los tres meses
inmediatamente anteriores a la fecha del hecho cau-
sante entre el nlimero de dias efectivamente trabaja-
dos y, por tanto, cotizados en dicho perfodo. La pres-
tacién econdmica que corresponda se abonara duran-
te los dias contratados como de trabajo efectivo en los
que el trabajador permanezca en situacién de incapa-
cidad temporal.

b) Cuando, por interrupcién de la actividad, asuma la
Entidad gestora o, en su caso, Entidad colaboradora el
pago de la prestacién, se calcularéd de nuevo la base
reguladora de ésta. A dicho fin, la base reguladora dia-
ria de la prestacion serd el resultado de dividir la suma
de las bases de cotizacién acreditadas en la empresa
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durante los tres meses inmediatamente anteriores a la
fecha del hecho causante entre el nimero de dias natu-
rales comprendidos en dicho periodo. De ser menor la
antigiiedad del trabajador en la empresa, la base regu-
ladora de la prestacion serd el resultado de dividir la
suma de las bases de cotizacion acreditadas entre el
nimero de dias naturales a que éstas correspondan.
La prestacion econémica se abonard durante todos los
dias naturales en que el interesado se encuentre en la
situacién de incapacidad temporal.

c) Cuando, por extincién del contrato de trabajo, el pago
de la prestacion haya de ser asumido directamente por
la Entidad gestora o por la Entidad colaboradora, la
cuantia de la prestacién serd equivalente a la que
corresponderia por prestacion por desempleo, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 222 de la Ley
General de la Seguridad Social.

2. La aplicacién de las reglas previstas en el parrafo a) del
apartado anterior no afectara al computo del periodo
maximo de duracién de la situacién de incapacidad tem-
poral, que, en todo caso, se realizard por referencia al
nimero de dias naturales de permanencia en la misma.

Articulo 5. Riesgo durante el embarazo.

Las trabajadoras a que se refiere el apartado 1 del articulo 1
podran causar derecho a la prestacién econémica por ries-
go durante el embarazo, con la particularidad de que, a
efectos de la determinacién de la base reguladora y el
abono de la prestacién, se tendrd en cuenta Jo previsto en el
pérrafo b) del apartado 1 del articulo anterior.

Articulo 6. Maternidad. _

1. Los trabajadores a que se refiere el apartado 1 del articu-
lo 1 tendréan derecho a la prestacién econémica por
maternidad con las particularidades establecidas en el
presente Real Decreto.

2. La base reguladora diaria de la prestacién econémica por
maternidad serd el resultado de dividir la suma de las
bases de cotizacién acreditadas en la empresa durante los
doce meses inmediatamente anteriores a la fecha del
hecho causante entre trescientos sesenta y cinco. De ser
menor la antigiledad en la empresa, la base reguladora
de la prestacion serd el resultado de dividir la suma de
las bases de cotizacién acreditadas entre el nimero de
dias naturales a que éstas correspondan.

3. El subsidio por maternidad se abonard durante todos los
dias en los que el trabajador permanezca en dicha situa-
cién, con la duracién legalmente prevista para los perio-
dos de descanso por las situaciones protegidas de mater-
nidad, adopcién o acogimiento, tanto preadoptivo como
permanente.

()
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LEY FORAL DEL GOBIERNO DE NAVARRA 33/2002, pE 28 bk
NOVIEMBRE, DE FOMENTO DE LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES ENTRE
MUJERES Y HOMBRES"®'

EL PRESIDENTE DEL GOBIERNO DE NAVARRA

Hago saber que el Parlamento de Navarra ha aprobado la
siguiente Ley Foral de fomento de la igualdad de oportuni-
dades entre mujeres y hombres.

Articulo 1. Objetivos y medidns en materia de sensibilizacion.

1. En materia de sensibilizacion el Gobierno de Navarra y
los organismos y entidades dependientes del mismo se
plantean los siguientes objetivos:

a) La sensibilizacién en materia de igualdad de género
de todos los estamentos de la Administracién, tanto
politicos como funcionariado.

b) Sensibilizacién a la sociedad navarra en materia de
igualdad de género.

c) La incorporacion de la perspectiva de género en todas
las actuaciones de la Administracion.

d) La adecuacion del ordenamiento juridico navarro a las
distintas normativas emanadas del &mbito internacio-
nal en materia de igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres.

e) La investigacion y difusién de la legislacion y de la
jurisprudencia existente en materia de igualdad.

2. Para la consecucion de estos objetivos se llevaran a la
préctica las siguientes medidas:

a) Programacion de cursos, jornadas, seminarios, en
materia de igualdad de género y buenas précticas para
todo el personal de la Administracion.

b) Revisiéon de los documentos emanados por la
Administracién para la eliminacién del lenguaje sexista
en los mismos, asi como en la legislacion navarra vigente.

¢) Adopcion de medidas para garantizar que los estudios,
publicaciones y publicidad que realizan las distintas
Administraciones no contengan elementos de discrimi-
nacién en el uso del lenguaje, asi como elaboracién y
difusién de materiales orientativos para el uso no sexis-
ta de un lenguaje administrativo que faciliten y garan-
ticen la uniformidad de estilo en las publicaciones de la
Administracion.

d) Se incluira en los baremos de acceso a la funcién publi-
ca la realizacion de cursos en materia de igualdad de
género.

e) Se incluird en los baremos de los concursos de contra-
tacién por parte de la Administracion de empresas

para la ejecucion de servicios publicos, la realizacién de
buenas practicas en materia de género por parte de
dichas empresas.

f) Se promocionara la creacién de Concejalias de la Mujer
y de actividades en pro de la igualdad de género en los
Ayuntamientos navarros, a través de campaiias, y otros
recursos, en colaboraciéon con la Federacion Navarra de
Municipios y Concejos.

g) Anualmente se dotard econémicamente en los
Presupuestos Generales de Navarra cuantfa suficiente
para poner en practica las medidas que se desarrollen
en cumplimiento de la presente Ley Foral.

h) Revision del ordenamiento juridico navarro para intro-
ducir cambios en funcién de las Directivas de la Unién
Europea y de las normas emanadas de la Comunidad
internacional en materja de igualdad de oportunida-
des entre hombres y mujeres.

1) Se realizara un seguimiento periddico en aplicacion de
las normas que afecten a las mujeres, analizando las
sentencias al respecto por los Tribunales de la
Comunidad Foral. Realizacién de campanas de con-
cienciacién constantes en los medios de comunicacién y
otros lugares publicos y privados.

i) Se fomentara el asocjacionismo en pro de la igualdad de
género y se apoyard econdmica o a través de otros
recursos a las asociaciones que trabajen en este campo.

k) Se implicara en las tareas de desarrollo de la presente
Ley Foral a las asociaciones que trabajan en materia de
género, en particular a las representadas en el Consejo
Navarro de la Mujer.

1) Se realizaran estudios sobre aspectos que afecten a la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres
para la posterior toma de decisiones y actuaciones en
materia de concienciacién social.

m) Se promoverd la formacién de agentes y promotores y
promotoras para la igualdad de oportunidades, a fin
de desarrollar acciones positivas en materia de empleo,
educacién, cultura, etc.

Articulo 2. Objetivos y medidas en materia de participacion
social y politica.

En materia de participacion social y politica, el Gobierno de
Navarra y los 6rganos y entidades dependientes del mismo,
se plantean como objetivo el fomento e incremento de la
participacion de las mujeres en la vida social y politica.

. Publicada en el Boletin Oficial de Navarra ndm. 150, de 13 de diciembre de 2002, pags. 1073010731 y, posteriormente, en el BOE ntm. 13, de 15 enero 2003, pags. 1880-1881.




ARTICULO 14

| LEGISLACION .

Para la consecucién del objetivo anterior, se llevaran a cabo
las siguientes medidas:

a) Se impulsardn campanas de fomento del asociacio-
nismo de mujeres que tengan como finalidad la bus-
queda de participacion social igualitaria entre muje-
res y hombres, teniéndose muy en cuenta aquellas
zonas de Navarra en las que las mujeres tienen
menor nivel asociativo.

b) Se impulsaré la presencia igualitaria de hombres y
mujeres en los drganos decisorios y ejecutivos de las
entidades o asociaciones, a través de campafias.

¢) Se promocionard la presencia de mujeres en los orga-
nos de decision de los partidos politicos, asi como en
las candidaturas con que concurren a las elecciones, y a
aquellas fuerzas politicas que aumenten la presencia
femenina en las candidaturas.

d) Se programardn campafias en los medios de comuni-
cacién, destinadas a toda la sociedad, sobre la impor-
tancia y la necesidad de la participacion social y politi-
ca de las mujeres.

Yo, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 22 de la Ley
Organica de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de
Navarra, promulgo, en nombre de S.M. el Rey, esta Ley Foral, orde-
no su inmediata publicacién en el «Boletin Oficial de Navaria» y
sui renision al «Boletin Oficial del Estado» y mando a los ciudadg-
nos y a las autoridades que la cumplan y la hagan cumplir.

Pamplona, vemtiocho de noviembre de dos mil dos.

El Presidente del Gobierno de Navarra, Miguel Sanz Sesma.

COMENTARIO A LA LEY FORAL 33/2002, DE 28 DE
NOVIEMBRE, DE FOMENTO DE LA IGUALDAD DE
OPORTUNIDADES ENTRE MUJERES Y HOMBRES.

EL 15 DE ENERO DE 2003 SE PUBLICA EN EL BOE LA
LEY FORAL 33/2002, DE 28 DE NOVIEMBRE DE
FOMENTO DE LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES.

Desde hace relativamente poco tiempo, no més de dos afios,
se viene desarrollando por parte de las CC.AA. una especifi-
ca legislacion de desarrollo del articulo 9.2 de la Constitucién,
que como medidas de desigualdad compensatoria, intentan
poner en marcha mecanismos legales de igualdad.

Esta proliferacion es tanto mayor cudnto por parte de cada
Comunidad Auténoma, en lugar de optar por una ley inte-
gral de la mujer, que contemple la regulacién de todos aque-
llos aspectos que incumben al género, se viene desarrollan-
do parcialmente esta desigualdad compensatoria. Hace
solamente unos meses, el 20 de agosto de 2002, se publicaba
en el BOE la ley Foral 22/2002, de 2 de julio, para la adop-
cién de medidas integrales contra la violencia sexista, por la

que en esa misma Comunidad Auténoma, se regulaban
aspectos concretos de esa igualdad de oportunidades.

Esta profusion legislativa en consecuencia en buena parte de
la ausencia de una ley estatal de los derechos de la mujer,
que desde sus aspectos basicos, debia haber regulados unas
condiciones minimas de igualdad, para permitir que por
parte de las CC.AA. se desarrollaran luego todos aquellos
aspectos que competencialmente correspondieran a las
CC.AA. al no haberse llevado a cabo una ley estatal, tanto el
propio Estado como las CC.AA. de éste, llevan a cabo una
proliferacion legislativa que en algunos casos puede llegar a
producir el desconcierto, y en otros, el desconocimiento de
todas estas normas por su cantidad. En cualquier caso, siem-
pre produciran efectos positivos, y desde luego, mejor abun-
dancia en este caso que ausencia legislativa, pero serfa muy
deseable que por parte del legislador estatal se tomara cuen-
ta de esta situacion para permitir un desarrollo ordenado de
la normativa de género en nuestro ordenamiento juridico.
Por lo demés, el contenido de estas leyes es esencialmente
descriptivo, con abundancia de consideraciones respecto de
los principios que inspiran estas normas, pero con un des-
arrollo legislativo parco y escueto que a veces no llega ni a
tres articulos. Este es el caso de la ley que comentamos. Sin
exposicion de motivos ni preambulo, la ley entra directa-
mente a regular en dos articulos, las condiciones de fomen-
to de la igualdad de oportunidades entre mujeres y hom-
bres. En el articulo primero se enumeran los objetivos de
sensibilizacién en esa igualdad de oportunidades, desde la
posicién de la sociedad, de la administracion, y de la juris-
prudencia y legislacion. Para la igualdad de oportunidades,
se senalan como actuaciones una serie de medidas que se
consideran idéneas para la consecucion de esta igualdad:
eliminacién del lenguaje sexista, baremos de acceso, dota-
ciones presupuestarias, campanas de concienciacion, estu-
dios, y seguimiento de todas estas medidas.

El articulo segundo mantiene sin solucién de continuidad
la enumeracion de otra serie de medidas acerca de la parti-
cipacién social y politica de las mujeres y su promocién en
los medios de comunicacién.

Pero esta ley, y otras de similar formato, recuerdan los ante-
riores planes de igualdad de las Administraciones estatales
y autondmicas. No refieren un contenido normativo claro
que nos permita acudir en su momento a exigir su aplica-
cién individual a un supuesto de hecho concreto. Por esta
razon, estas leyes no se ajustan a las exigencias de coercién,
generalidad y vinculacién a los poderes publicos, propias
de las normas con rango de ley, y evidencia mas bien, una
labor cosmética, o en todo caso de real interés, por la igual-
dad de la mujer, pero sin una clara conceptuacion juridica.
De cualquier forma siempre hay que elogiar, técnica legis-
lativa aparte, la iniciativa de avanzar en la lucha por la
igualdad de la mujer. (MARIA LUISA BALAGUER
CALLEJON. Catedrética de Derecho Constitucional de la
Universidad de Malaga).
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DECRETO 3/2003, pE 21 DE ENERO, DEL CONSELL DE LA GENERALITAT,
POR EL QUE SE CREA EL FONDO DE GARANTIA DE PENSIONES POR
ALIMENTOS DE LA GENERALITAT VALENCIANA®

Texto de la disposicidn:
DECRETO 3/2003, de 21 de enero, del Consell de la
Generalitat, por el que se crea el Fondo de Garantia de
Pensiones por Alimentos de la Generalitat.
El articulo 31.24 del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Valenciana confiere a la Generalitat competen-
cia exclusiva en materia de asistencia social.
En funcién de esta facultad, el presente decreto crea el
Fondo de Garantia de Pensiones por Alimentos de la
Generalitat, cuya finalidad es atender la situacién de nece-
sidad econémica producida en caso de impago de la pen-
si6n de alimentos determinada por el juez medjante auto
de medidas provisionales, aprobacién del convenio regula-
dor, o sentencia -firme o no- dictada en procesos de nuli-
dad, separacion o divorcio.
Se considera situacion de necesidad familiar a este respecto
que los perjudicados por la falta de pago no dispongan de otro
medio de subsistencia o que éste sea de cuantia insuficiente.
Dados estos casos, los perjudicados serdn beneficiarios de
la posibilidad de acceder a un anticipo de una entidad
financiera, sin otra garantfa, por importe maximo equiva-
lente a la pension determinada por el juez, impagada y
reclamada su ejecucién en via judicial.
En su virtud, de acuerdo con el articulo 22 de la Ley 5/1983,
de 30 de diciembre, de Gobierno Valenciano, a propuesta
del conseller de Economia, Hacienda y Empleo, y previa
deliberacién del Consell de la Generalitat, en la reunién del
dia 21 de enero de 2003,

DECRETO

Articulo 1. Objeto

1. El objeto del presente decreto es la creacion del Fondo de
Garantfa de Pensiones por Alimentos de la Generalitat.

2. Este Fondo tiene como finalidad garantizar a los hijos la
percepcion de aquellas cantidades que, en concepto de
pensién por alimentos, haya reconocido en su favor una
resolucion judicial en procesos matrimoniales de nuli-
dad, separacién o divorcio, o de ruptura de la conviven-
cia familiar, en caso de incumplimiento de la obligacién
de pago de dichas cantidades por el progenitor obligado
a ello, y sean reclamadas en via judicial.

3. En los términos previstos por este decreto, los afectados
dispondran de la posibilidad de acceder a un anticipo de

una entidad financiera colaboradora de la Generalitat,
por importe méximo equivalente a la pension determina-
da por el juez, impagada y reclamada su ejecucion en via
judicial, entretanto no se produzca la finalizacién judicial
relativa a la ejecucién forzosa del impago.

Articulo 2. Beneficiarios

1. Podran ser beneficiarios del Fondo, en los términos y
condiciones previstos en este decreto, los hijos, empadro-
nados en la Comunidad Valenciana al menos un afio
antes de la fecha de solicitud, de matrimonios o uniones
de hecho a quienes una resolucion judicial, emanada de
los ¢érganos jurisdiccionales de la Comunidad
Valenciana, haya reconocido el derecho a recibir una pen-
sién por alimentos, en los términos y condiciones previs-
tos en este decreto.

2. Podran solicitar la inclusién de beneficiarios en el Fondo:
a) Los hijos mayores de edad.
bj Los progenitores o tutores a cuyo cargo estén los

menores de edad o mayores incapacitados, conforme a
la resolucion judicial que declare su derecho a percibir
una pensién por alimentos o, en su caso, a una resolu-
cién judicial posterior que ratifique o modifique la
anterior.

Articulo 3. Requisitos para acceder al Fondo B

Para acceder al Fondo es necesario reunir simultdneamente

y acreditar suficientemente los siguientes requisitos:

a) Tener el derecho a la percepcién de una pensién por ali-
mentos, reconocida en una resolucion judicial suscepti-
ble de ejecucion, aunque sea provisional.

b) Haber sido admitida por el juez la ejecucién forzosa de la
resolucién judicial correspondiente por impago de pen-
sion alimenticia.

¢) Que la unidad familiar a la que pertenezca el beneficiario
carezca de medios de subsistencia o éstos sean insufi-
cientes. A los efectos de este decreto, se considerardn
insuficientes los ingresos que, por todos los conceptos, no
superen la suma de los minimos personales y familiares
que, para cada anualidad, establecen las normas regula-
doras del IRPF, correspondientes a los beneficiarios y, en
su caso, al progenitor a cuyo cargo se encuentren.

Articulo 4. Presentacion, tramitacion y resolucion de solicitudes
1. Las solicitudes para acceder al Fondo, junto a la docu-

. Publicado en el Diario Oficial de la Comunidad Valenciana nam. 4429, de fecha 30.01.2003.
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mentacion acreditativa del cumplimiento de los requisi-
tos, se dirigiran a los delegados territorjales del Gobierno
Valenciano, los cuales las examinardn y estimaran, en su
caso, las mismas mediante resolucién motivada.

2. En caso de estimacién, la resolucién determinara el o los
beneficiarios, la cantidad a percibir reconocida por la
Generalitat como anticipo de las entidades financieras
colaboradoras de la Generalitat a la que podra dirigirse el
o los beneficiarios.

3. El beneficiario, o las personas de las que éste dependa,
podrdn presentar solicitudes sucesivas ante nuevos
impagos del progenitor obligado a ello. Cada nueva soli-
citud, que debera reunir los requisitos previstos en el arti-
culo anterior, dara lugar a una resolucion especifica,
aceptando o denegando aquella, o, en su caso, la amplia-
cién de la resolucion inicial.

Articulo 5. Derechos del beneficiario

Reconocido por la Generalitat el acceso a] Fondo, el benefi-
clario podrd dirigirse a una de las entidades financieras
colaboradoras de la Generalitat con las que se haya suscri-
to el correspondiente acuerdo y presentara la resolucion
correspondiente, que serd titulo suficiente para, en funcién
de la misma, obtener un anticipo equivalente a la cantidad
que en ella se establezca.

Articulo 6. Obligaciones del beneficiario
1. Reconocido por la Generalitat el acceso al Fondo, el bene-

ficiario estd obligado a:

a) Comunicar de inmediato a los delegados territoriales
del Gobierno Valenciano cualguier tramite o decisién
producida en el proceso judicial del que traiga causa,
directa o indirectamente, el reconocimiento del benefi-
cio y que afecte o pueda afectar a la pension alimenti-
cia acordada.

b) Realizar cuantas acciones sean precisas en via judicial
para conseguir el cobro de las cantidades reclamadas
por impago de la pensién por alimentos y reconoci-

das por la Generalitat en el marco del Fondo.

¢) Comunicar de inmediato a los delegados territoriales
del Gobierno Valenciano cualquier varjacion en la
situacion que dio origen a su inclusién en el Fondo, en
especial, el pago, judicial o extrajudicial, por el obli-
gado a ello de las cantidades adeudadas, a fin de
reembolsar al Fondo en el plazo méaximo de un mes
las cantidades cobradas.

d) Cumplir todas las condiciones que recoja la resolu-
cidn o resoluciones aceptando su entrada en el Fondo
o ampliando las cantidades a percibir del mismo.

e) Cumplir cualquier requerimiento de datos o docu-
mentacién realizada por la administracion de la
Generalitat.

f) Restituir las cantidades indebidamente reconocidas por
el Fondo y anticipadas por las entidades financieras.

g) Autorizar expresamente a la Generalitat a incorporar
sus datos al correspondiente fichero de datos de cardc-
ter personal y a recabar cuantos datos resulten necesa-
rios para la comprobacion y seguimiento de la situa-
cién de necesidad econdmica familiar ante otras
Administraciones Publicas.

2. El incumplimiento de cualquiera de las condiciones esta-
blecidas en las resoluciones o de lo establecido en este
decreto podra dar lugar, previa audiencia del interesado,
a una resolucion que determine el fin de las prestaciones
del Fondo con las siguientes consecuencias:

a) Devolver las cantidades reconocidas por el Fondo y
anticipadas por las entidades financieras.

b) Abonar las cantidades subvencionadas por los intere-
ses bancarios generados hasta la devolucién de las
misimas, desde el momento en que se haya producido
el incumplimiento.

¢) Abonar intereses de demora de las cantidades subven-
cionadas, de conformidad con lo dispuesto en la Ley
de Hacienda Pablica de ]a Generalitat.

d) Perder el derecho reconocido por la Generalitat en
otras resoluciones a percibir cantidades distintas a
cargo del Fondo.

e) No ser admitidas por la Generalitat futuras solicitudes
para entrar en el Fondo.

Articulo 7. Atribuciones de la Generalitat

En el marco de este decreto, corresponde a la Generalitat:

a) Requerir de Jos beneficiarios, con caracter periédico o no,
cuantos datos y documentacion estime oportuno, a fin de
verificar el cumplimiento de sus obligaciones. Realizar
visitas o citar a los beneficiarios para entrevistas. _

b) Realizar de oficio las comprobaciones que proceda,
directamente o mediante solicitud de datos a la adminis-
tracion de Justicia, Seguridad Social, Administracién
Tributaria, Ayuntamientos y cuantas Administraciones y
entidades precise para asegurar el adecuado destino de
las cantidades del Fondo.

¢) Establecer las condiciones que procedan en las resolucio-
nes de las solicitudes, asi como resolver, en su caso, la
devolucién al Fondo de cantidades indebidamente perci-
bidas o no reintegradas cuando proceda, en los términos
previstos en este decreto, incluida la salida del Fondo.

Articulo 8. Obligaciones de In Generalitat

En el marco de este decreto, la Generalitat se obliga a:

a) Resolver con celeridad las solicitudes de entrada en el
Fondo, asi como cualquier variaciéon de circunstancias
que se produzca.

b) Facilitar a los beneficiarios, mediante anticipo de una
entidad financiera colaboradora de la Generalitat, las
cantidades que el Fondo les haya reconocido.

¢) Asumir, a su costa, los intereses bancarios que generen
estas cantidades, salvo que se produzca algtin incumpli-
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miento por parte del beneficiario de sus obligaciones.

d) Asumir, a su costa, la falta de cobranza de parte o de la
totalidad de las cantidades debidas por el progenitor
obligado, en aquellos casos en que la Generalitat consi-
dere que el beneficiario ha llevado a cabo todas las accio-
nes precisas en via judicial para conseguir el cobro de las
cantidades reclamadas sin éxito.

En todo caso, los delegados territoriales del Gobierno

Valenciano habrdn de declarar esta situacion mediante

resolucién expresa y motivada.

Artfculo 9. Finalizacion de las prestaciones del Fondo

1. Dara lugar a la finalizacién de las prestaciones del Fondo,
en todo caso, mediante resolucion expresa y motivada:
a) La devolucion por el beneficiario a las entidades finan-

cieras de las cantidades recibidas del Fondo, una vez
cobradas, judicial o extrajudicialmente, del progenitor
obligado al pago.

b) La asuncién por la Generalitat de la imposibilidad del
beneficiario de cobrar las cantidades debidas por el
progenitor obligado al pago, conforme a lo establecido
en el articulo 8. d).

2. De acuerdo con lo previsto en el articulo 6.2, la compro-
bacién por la Generalitat de cualquier incumplimiento de
las obligaciones que corresponden al beneficiario podra
dar lugar, en funcién de las circunstancias, a la finaliza-
cién de las prestaciones del Fondo.

DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera. Colaboracién con los drganos judiciales

La Generalitat suscribird, en su caso, los oportunos conve-
nios con los érganos competentes del poder judicial, con
objeto de facilitar la colaboracién y comunicacion en la
materia objeto de este decreto.

Segunda. Acuerdos con entidades financieras

La Generalitat suscribird, en su caso, los oportunos
acuerdos con entidades financieras, con objeto de que
éstas anticipen a los beneficiarios las cantidades que
determine el Fondo conforme a las resoluciones que
procedan.

DISPOSICIONES FINALES

Primera. Modificaciones presupuestarias

Se autoriza a la Conselleria de Economia, Hacienda y
Empleo para realizar, en el plazo de seis meses después de su
entrada en vigor, las modificaciones técnicas que sean nece-
sarias en la estructura, contenido y distribucion de los crédi-
tos del Presupuesto de la Generalitat, para la dotacion del

presupuesto anual en los capitulos 3 y 9 de la seccién 197,
para las cantidades de subvencién de los intereses y de la
provision por fallides, correspondiente al volumen de los
créditos que pueda alcanzar el Fondo establecido en el pre-
sente decreto.

Segunda. Desarrollo

Se autoriza al presidente de la Generalitat y al conseller de
Economia, Hacienda y Empleo para dictar cuantas disposi-
ciones sean necesarias para la aplicacion y desarrollo del
presente decreto.

Tercera. Entrada en vigor
El presente decreto entrara en vigor el dia siguiente al de su
publicacién en el Diari Oficial de la Generalitat Valenciana.

Valencia, 21 de enero de 2003

El Presidente de la Generalitat, José Luis Olivas Martinez.
El conseller de Economia, Hacienda y Empleo,
Vicente Ramba Momplet.

COMENTARIO AL DECRETO 3/2003, 21 DE ENERO,
DEL CONSELL DE LA GENERALITAT, POR EL QUE SE
CREA EL FONDO DE GARANTIA DE PENSIONES
POR ALIMENTOS DE LA GENERALITAT

El incumplimiento de las pensiones derivadas de una
ruptura matrimonial constituye un problema social al
que hasta el momento no se ha conseguido dar una
solucién adecuada. La persistencia del fenémeno, se
traduce en la realidad en graves situaciones de des-
equilibrio econdémico e incluso de auténtico desampa-
ro para quienes dependen de las prestaciones incum-
plidas . La escasa efectividad practica de los meca-
nismos judiciales, civiles y penales, para garantizar el
pago de las prestaciones econémicas reconocidas en
convenio judicialmente aprobado o resolucion judi-
cial, en los supuestos de separacién, divorcio o nuli-
dad, asi como las situaciones de necesidad creadas
por el incumplimiento de los pagos debidos, obligan a
buscar otras vias capaces de dar respuesta a la proble-
matica planteadas.

A pesar de que resulta evidente, que el Estado no puede
garantizar todas y cada una de las obligaciones surgidas
en las relaciones privadas de los miembros de la sociedad,
sin embargo el interés social implicado en el impago de
tales prestaciones econdémicas puede justificar una inter-

. Vid, SILLERO CROVETTO, B. y LAURENZQ COPELLQ, P, El impago de pensiones derivadas de rupturas matrimoniales en la realidad judicial. Estudio de los casos registra-
dos en los Juzgados de Milaga en el periodo 1992/1993, lastituto Andaluz de la Mujer, Sevilla 1996.
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vencién publica en la esfera privada . Se trata de dar res-
puesta desde los Poderes Puiblicos a la situacion de nece-
sidad que de hecho, genera el incumplimiento de Jas pen-
siones por alimentos

Y en este marco encontramos el DECRETO 3/2003, de 21
de enero, del Consell de la Generalitat, por el que se crea
el Fondo de Garantia de Pensiones por Alimentos de la
Generalitat, en funcién de la competencia exclusiva que el
articulo 31.24 del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Valenciana confiere a la Generalitat en mate-
ria de asistencia social.

Su finalidad es atender a la situacién de necesidad eco-
némica producida en caso de impago de la pensién de
alimentos determinada por el juez mediante auto de
medidas provisionales, aprobacién del convenio regula-
dor, o sentencia —firme o no- dictada en procesos de
nulidad, separacién o divorcio, o de ruptura de la con-
vivencia familiar. Se trata de garantizar a los hijos la per-
cepcién de aquellas cantidades que, en concepto de pen-
sién por alimentos haya reconocido en su favor una
resolucién judicial en procesos matrimoniales, en caso
de incumplimiento de la obligacién de pago de dichas
cantidades por el progenitor obligado a ello, y sean
reclamadas en via judicial. En este sentido, los afectados
dispondrdn de la posibilidad de acceder a un anticipo,
sin otra garantia, de una entidad financiera colaborado-
ra de la Generalitat, por un importe maximo equivalen-
te a la pensién determinada por el juez, impagada y
reclamada su ejecucion en via judicial, entretanto no se
produzca la finalizacion relativa a la ejecucién forzosa
del impago.

Para ello la Generalitat suscribira los oportunos acuerdos
con entidades financieras, con objeto de que ¢stas anticipen
a los beneficiarios las cantidades que determine el Fondo
conforme a las resoluciones que procedan, asi como para la
dotacion del Presupuesto de la Generalitat, para las canti-
dades de subvencién de los intereses y de la provision por
fallidos correspondientes al volumen de los créditos que
pueda alcanzar el Fondo.

Del texto del articulado del presente Decreto, resulta llama-
tivo en primer Jugar Ja denominacién "Fondo de Garantia
de Pensiones por Alimentos”, cuando lo que el articulo 5
reconoce al beneficiario es poder dirigirse a una entidad
financiera, y presentada la resolucién correspondiente,

obtener un anticipo equivalente a la cantidad que en ella se
establezca. Obligdndose la Generalitat, segin dispone el
art. 8 ¢) a asumir, a su costa, los intereses bancarios que
generen estas cantidades... y d) asumir, a su costa, la falta
de cobranza de parte o de la totalidad de las cantidades
debidas por el progenitor obligado, en aquellos casos en
que la Generalitat considere que el beneficiario ha llevado a
cabo todas las acciones precisas en via judicial para conse-
guir el cobro de las cantidades reclamadas sin éxito. Lo que
se asume son "las cantidades de subvencion de los intereses
y la provision de fallidos".

La diferencia con lo que realmente podriamos considerar
un Fondo de Garantia, se constata a partir de que el supues-
to de hecho no conlleva que la Administracidn Puablica anti-
cipe las cantidades adeudadas y se subrogue en los créditos
de los acreedores, actuando las acciones legales de que ellos
disponen hasta obtener el resarcimiento de lo pagado, solu-
cién que postulamos mds eficaz, por cuanto que la
Administracion Publica subrogada en la posicion del acre-
edor puede recuperar en via de regreso contra el deudor
una parte importante de las prestaciones que sean satisfe-
chas porque en su actuacién goza de mayores medios y de
mas tiempo.

Por otra parte, las solicitudes para acceder al "Fondo"...se
dirigiran a los delegados ferritoriales del Gobierno
Valenciano (art. 4) y reconocido por la Generalitat el acceso
al "Fondo”, se le imponen al beneficiario, en el art. 6 obliga-
ciones tales como: "realizar cuantas acciones sean precisas
en via judicial para conseguir el cobro de las cantidades
reclamadas por impago de la pension por alimentos y reco-
nocidas por la Generalitat en el marco del Fondo" o "auto-
rizar expresamente a la Generalitat a incorporar sus datos
al correspondiente fichero de datos de cardcter personal y a
recabar cuantos datos resulten necesarios para la compro-
bacion y seguimiento de la situacién de necesidad econd-
mica familiar ante otras Administraciones Publicas”.
Corresponde, segin dispone el art. 7, a la Generalitat:
"requerir a los beneficiarios, con cardcter periédico o no,
cuantos datos y documentacién estime oportuno, a fin de
verificar el cumplimiento de sus obligaciones. Realizar visi-
tas o citar a los beneficiarios para entrevistas”.

Estamos ante una norma, que pretende amparar y atender
a las situaciones de necesidad derivadas de Ja negativa del
obligado al pago de alimentos establecidos a favor de los

. En este sentido hay que tener presente e} articulo 39 de nuestra Constitucién que establece entre los principios rectores de la politica social y econémica de los Poderes Piiblicos,
la proteccion econémica de la familia, y es que una proteccion econémica familiar eficaz tiene que garantizar que los alimentos declarados a favor de los hijos, tengan realidad
efectiva en los supuestos en que el incumplimiento genera de hecho, situaciones de necesidad; asi como la proteccién prevista para los ninos en diferentes Convenios
fnternacionales, especialmente en la Declaracién de la O.N.U. de 20 de noviembre de 1959, y en particular, la Recomendacién 869 de 1979 de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa, que iuvitaba a los Gobiernos a incorporar en sus legislaciones internas la necesidad de que los propios Estados garanticen el pago de las pensiones para ali-
mentos de lox hijos imenores no emancipados establecidas por medio de resolucién judicial velativa a la ruptura matrimonial, y establecia una compensacion econémica a cargo
de los Estados, comno adelanto en caso de incumplimiento del pago de la pensién de alimentos por parte del conyuge obligado a hacerlo. Solucidn ésta que ya ha tenido eco a
nivel internacional.

. Como respuesta desde los Poderes Piiblicos cabria la creacién en nuestro pais de un Fondo de Garantia de Pensiones, solucién asumida por el Grupo Parlamentario Socialista
con las Proposiciones de Ley sobre Fondo de Garantia del Pago de Alimentos presentadas el 29 de mayo de 1996 (n® expte. 122/23), 25 de marzo de 1999 (n” expte. 122/265), 5 de
abril de 2000 (n" expte. 122/1) y mds recientemente el 27 de junio de 2002. Asimismo, en octubre de 1996, el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales elabord un Borrador de
Anteproyecto de Ley del Fondo de Garantia del Pago de Alimentos, con la que "se intenta subsanar de forma rdpida situaciones extremas a las que se ven sometidas las familias
monoparentales, anticipando, en casos de grave necesidad, parte de las deudas derivadas de los impagos'.
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hijos. Sin embargo, su contenido no responde en absoluto a
dicho fin, imponiendo una serie de requisitos y obligacio-
nes al beneficiario, para en dltimo término obtener de una
entidad financiera un anticipo sin intereses, asumiendo los
mismos la Generalitat, asi como el impago del capital, ante
la imposibilidad del beneficiario .de cobrar las cantidades
debidas por el progenitor obligado al pago. No se da res-
puesta, cobertura ni solucidén con la presente norma a las
graves situaciones de necesidad y precariedad que provoca
el incumplimiento del pago de alimentos. Se controla al
beneficiario pero no se persigue el reintegro del obligado.
Es por ello que, ademéds de no garantizar ni dar respuesta,
al menos suficiente, a este grave problema social, ni siquie-
ra se arbitran las medidas necesarias tendentes a recuperar
las cantidades abonadas.

Por tltimo, los afectados dispondran de la posibilidad de
acceder a un anticipo por un importe méximo equivalente
a la pensién determinada por el juez, impagada y recla-
mada su ejecucién en via judicial. Luego la cuantia de los
anticipos no podrd exceder, del importe de los alimentos
efectivamente reconocidos por el juez, pero sera la resolu-
cion de los delegados territoriales del Gobierno
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Valenciano la que determinara el o los beneficiarios, la
cantidad a percibir reconocida por la Generalitat como
anticipo de las entidades financieras colaboradoras de la
Generalitat a la que podrd dirigirse el o los beneficiarios,
con Jo que hubiera sido oportuno establecer criterios para
la determinacién del importe de los anticipos, tales como
las pensiones minimas contempladas por la normativa
vigente para casos similares, por asimilacion, las pensio-
nes de orfandad.

De lo expuesto podemos concluir que con esta iniciati-
va la Comunidad Valenciana, en el marco de la compe-
tencia exclusiva que su Estatuto de Autonomia confie-
re a la Generalitat en materia de asistencia social,
demuestra su preocupacion por el problema derivado
del impago de las pensiones de alimentos, lo que nos
permite augurar de nuevo que, en tiempo relativamen-
te rapido pueda ser una realidad en nuestro pafs la cre-
acién de un Fondo de Garantia para atender, al menos
en parte, los problemas originados por el impago de las
pensiones de alimentos. (BLANCA SILLERO CROVET-
TO, Profesora Titular de Derecho Civil de la
Universidad de Mélaga).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 5/2003, pE 20 DE ENERO
DE 2003. VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
Y ANULACION, PARA RESTABLECER A LAS TRABAJADORAS EN SUS
DERECHOS, POR DESPIDO DISCRIMINATORIO

TEXTO DE LA SENTENCIA

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por don Tomds S.
Vives Anton, Presidente, don Pablo Cachdn Villar, don Vicente Conde
Martin de Hijas, don Guillermo Jiménez Sanchez, dofia Elisa Pérez Vera y

don Eugeni Gay Montalvo, Magistrados, ha pronunciado
EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA
En el recurso de amparo nim. 3756/99, promovido por dofia Azucena
Puch Abad y por dofia Olga Pinilla Zamora, representadas por la
Procuradora de los Tribunales dofia Maria Jestis Mateo Herranz v asistidas
por el Letrado don Abdén Pedrajas Moreno, contra Sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 6 de julio de 1999,
que estimé el recurso de suplicacién interpuesto por KENCI, S.A., contra
la Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 10 de Madrid, de 27 de enero
de 1999, recaida en autos sobre tutela de derechos fundamentales, segui-
dos a instancia de las hoy actoras contra la referida empresa. Ha interve-
nido el Ministerio Fiscal y ha sido parte la empresa KENCI, S.A., repre-
sentada por la Procuradora de los Tribunales dofia Soffa Pereda Gil y asis-
tida del Letrado don Amadeo Sala Hess. Ha sido Ponente la Magistrada

dona Elisa Pérez Vera, quien expresa el parecer de la Sala.

()

1. FUNDAMENTOS JURIDICOS
1. Las demandantes de amparo impugnan la Sentendia de Ja Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 6 de julio de 1999,
que estimé el recurso de suplicacién interpuesto por KENCI, S.A., con-
tra la Sentencia del Juzgado de lo Social niim. 10 de Madrid, de 27 de
enero de 1999, recaida en autos sobre tutela de derechos fundamentales,
seguidos a instancia de Jas hoy actoras contra Ja referida empresa. Las
Sras. Puch Abad y Pinilla Zamora imputan a la resolucién recurrida una
doble vulneracién de sus derechos fundamentales: por una parte, consi-
deran infringido et art. 14 CE, por entender que la sancién disciplinaria
impuesta por la empresa KENCI, 5.A., carecia de toda justificacién obje-
tiva y razonable, teniendo un claro cardcter de represalia, encaminada a
perpetuar el trato discriminatorio ya dispensado por via del despido
que fue declarado nulo por vulnerar el art. 14 CE. Por otra parte, afir-
man que también se ha producido la vulneracién del art. 24 CE porque
las sanciones impuestas por la empresa suponen un intento mas de

hacer inefectiva la tutela judicial que las demandantes de amparo venian

[}

obteniendo, dejando de acatar Jos mandatos judiciales dirigidos a la pro-
pia empresa y vaciando de contenido resoluciones judiciales firmes que
reconocfan derechos a favor de las actoras, aspecto éste que, pese a ser
reconocido por el Juzgado de Jo Social nim. 10 de Madrid, se descono-
ce en la Sentencia impugnada. Por su parte, la representacion de KENCI,
S.A., afirma que el recurso no debe ser admitido, por no haberse agota-
do la via judicial procedente, dado que la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid era susceptible de recurso de casacion
para unificacion de doctrina, que no ha sido interpuesto por las recu-
rrentes. En cuanto al fondo del asunto sefiala la referida empresa que
estd en su justo derecho al establecer las reglas organizativas del trabajo
para racionalizar el esfuerzo, incluida la movilidad de los trabajadores,
de forma que obr6 con arreglo a Derecho al requerir a las recurrentes
para que se incorporaran al centro de trabajo de Barcelona. Por consi-
guiente, con su negativa injustificada a dicho requerimiento de incorpo-
racion se hicieron legalmente acreedoras de la sancién disciplinaria que
les fue impuesta, lo que priva de razén al amparo solicitado.
Finalmente, el Ministerio Fiscal ha interesado el otorgamiento del ampa-
ro. Sefiala que la referencia al art. 14 CE es meramente marginal, por
tener como antecedente el presente litigio un despido que fue conside-
rado discriminatorio por razén de sexo, lo que determind su nulidad.
Entiende, por ello, que no es el expresado precepto el que se ha de con-
siderar vulnerado, sino el art. 24 CE, pues la sancién impuesta por el
empresario a las actoras fue mds alld de su poder disciplinaric; ya que
lo que pretendia era despojar de efectividad la decisién judicial que
autorizaba a las trabajadoras a permanecer inactivas cobrando sus sala-
rios, para impedir que la ejecucién provisional se llevara a cabo de
forma contraria a la pretendida por la propia empresa. Ademds, impo-
nia a las trabajadoras la carga de acceder una y otra vez a los érganos
judiciales, dada su absoluta indiferencia respecto de los pronunciamien-
tos habidos, tornando en estériles las sucesivas decisiones judiciales, con

actos que impedian su estricta ejecucién.

. Antes de entrar en el anélisis de la cuestion de fondo, es preciso abordar

el examen de la causa de inadmisién que ha sido alegada por la repre-
sentacién de KENCI, S.A. Esta plantea la falta de agotamiento de la via
judicial previa porque, segiin afirma, en la Sentencia de 6 de julio de
1999 se hace constar que contra ella cabe recurso de casacién para la uni-
ficacion de doctrina, sin que haya sido interpuesto por las recurrentes,
lo que determina el incumplimiento de la exigencia del art. 44.1 a)
LOTC, con la consiguiente necesidad de aplicar la causa de inadmisién
del art. 50.7 a) de la misma Ley. De acuerdo con una reiterada jurispru-
dencia de este Tribunal, la necesaria salvaguardia del caracter subsidia-
rio del recurso de amparo exige el agotamiento previo de todos los

recursos utilizables en la via judicial, por lo que, siempre que exista un

. El texto de esta senlencia se ha obtenido de la pagina web del Tribunal Constitucional, de acceso gratuito y no tiene caracter auténtico.

21

~ ]




e

recurso o remedio procesal susceptible de ser utilizado, y adecuado por
su cardcter o naturaleza para tutelar o dar reparacién at derecho funda-
mental que se considere vulnerado, tal recurso ha de agotarse antes de
acudir al Tribunal Constitucional {(por todas, SSTC 211,/1999, de 29 de
noviembre, F 2; 284 /2000, de 27 de noviembre, FJ 2; 105/2001, de 23 de
abril, F] 2; v 119/2002, de 20 de mavo, FJ 2); doctrina que ha sido reite-
radamente aplicade a la previa formalizacién del recurso de casacion
para unificacion de doctrina (SSTC 93/1997, de 8 de mavo, F] 2;
183/1998, de 17 de diciembre, F[ 2; 173 1999, de 27 de septiembre, FJ 2;
v 183/2000, de 10 de julio, FJ 2). Ahora bien, también hemos dicho que
la exigencia de agotar la via judicial procedente no obliga a utilizar en
cada caso todos los medios de impugnacién posibles, sino tan solo aqué-
llos normales que, de manera clara, se manifiestan como ejercitables, de
forma que no quepa duda respecto de la procedencia y la posibilidad
real y efectiva de interponer el recurso, asi coma de su adecuacién para
reparar la lesion de Jos derechos fundamentales invocados en la
demanda de amparo, requiriéndose, ademds, que su falta de utilizacion
tenga origen en la conducta voluntaria o negligente de Ja parte o de los
profesionales que le prestan su asistencia técnica (5STC 5/2001, de 15 de
enero, FJ 2; y 190/2001, de | de octubre, F} 2}. En aplicacion de la doc-
trina expuesta, la alegacion de la empresa demandada debe decaer, pues
las recurrentes afirmaron en su demanda de amparo que contra Ja
Sentencia aqui impugnada no les era posible interponer recurso de casa-
cién para Ja unificacion de doctrina, afirmacion que la empresa no des-
micnte v frente a la cual se limita a sefalar la supuesta e incondicional
exigencia de hacerlo, habida cuenta de la mencion que se incluye al final
de la resolucién judicial en cuanto a la indicacion en la notificacién de
los recursos que contra ella pueden interponerse. Sin embargo, la
empleadora no aporta ningin dato o elemento de juicio del que dedu-
cir claramente la viabilidad de aquel recurso y que permitiera poner en
evidencia la falta de agotamiento que alega. En efecto, KENCI, S.A., no
ha justificado la existencia de Sentencias contradictorias con fa que se
impugna, ni una identidad de hechos que pudiera hacer pensar en la
indubitada procedencia del recurso de casacion para la unificacién de
doctrina con cardcter previo a la interposicion del arparo. Y no se
puede olvidar que, como este Tribunal ha afirmado, no basta la alega-
cidn ubsiracta de la procedencia del recurso, correspondiendo a quien
pretende hacer valer su no interposicion como motivo de inadmisibili-
dad ¢l acreditar la posibilidad de recurrir a esta extraordinaria via en el
supuesto concreto, debiéndose abstener de efectuar vagas invocaciones
sobre la procedencia del recurso (SSTC 107/2000, de 5 de mayo, F 2;
142/2001, de 18 de junio, FJ 2; 171/2001, de 19 de julio, F} 2; vy 119/2002,
FJ 2). La omisién de esta carga por parte de la demandada lleva apare-
jada la desestimacion de la causa de inadmision alegada.

Despejado el anterior dbice procesal, podemos adentrarnos en el exa-
men de las presuntas vulneraciones de sus derechos fundamentales
aducidas por las demandantes de amparo. A tal efecto, es preciso tomar
en consideracién algunos datos de hecho que ofrecen las actuaciones
remitidas. La empresa demandada comunicé a las demandantes de
amparo [a extincién de su relacién laboral con efectos de 30 de septiem-
bre de 1996, aduciendo motivos organizativos. Frente a esta decisién las
actoras promovieron proceso por despido, en el que el Juzgado de lo
Sacial nim. 29 de Madrid dicté Sentendia declarando el despido impro-

cedente. Interpuesto recurso de suplicacién por las demandantes y la

TSN

demandada, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de

Madrid estimé parcialmente el de las primeras y revocd la Sentencia de
instancia, declarando nulo el despida por violacién del derecho a no ser
discriminadas por razon de sexo, condenando a KENCI, S.A., a la read-
mision inmediata. Contra esta ultima resolucién interpuso la empresa
recurso de casacion para unificacién de doctrina, que serfa inadmitido
por Auto de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 26 de noviem-
bre de 1998. Durante ]a sustanciacion de este dltimo recurso, la empre-
sa KENCI, S.A., notifico a las actoras (17 de febrero de 1998) su traslado
al centro de trabajo de Rubf (Barcelona), con efectos de 17 de marzo de
1998, decision ante la que las actoras, en tramite de ejecucion provisio-
nal, solicitaron al Juzgado de lo Social que declarara que, si durante la

sustanciacién del recurso la empresa optaba por recibir la prestacién de

sus servicios, lo hiciera en las mismas condiciones que regian con ante-
rioridad al despido, sin que procediera el traslado ordenado por
KENCI, S.A. Tal solicitud fue estimada por Auto de 22 de abril de 1998,
que acordd requerir a la demandada para que reincorporara a las acto-
ras a) centro de trabajo de Alcorcén (Madrid). Efectuada la reincorpora-
cidn el 4 de junio de 1998, la empleadora las mantuvo ajsladas del resto
del personal, en una sala de juntas y sin ocupacién, y el dfa 16 siguien-
te les ordend que se trasladaran al centro de trabajo de Rubi (Barcelona),
por lo que las demandantes solicitavon al Juzgado de lo Social niam. 29
de Madrid que resolviera que la empresa se encontraba obligada a con-
tinuar con el abono de salarios durante la ejecucion provisional, sin con-
traprestacion por parte de las actoras. El érgano judicial dicté Auto el 13
dejulio de 1998, resolviendo de conformidad con lo interesado. En escii-
to del 17 siguiente las actoras comunicaron a KENCI, S A, que procedi-
an al cumplimiento del referido Auto acompatidndole copia del mismo,
a pesar de lo cual, la empresa les dirigio telegramas los dias 18, 21 y 22
de julio de 1998, afirmando desconocer dicho Auto y requiriéndoles
para que se trasladatan al centro de trabajo de Rubi. Las vecurrentes
contestaron reiterando la existencia del Auto de 13 de julio de 1998. Una
vez que el Auto en cuestion le fue notificado, la empresa demandada
interpuso contra él recurso de reposicién el dia 31 del mismo mes; recur-
s0 que fue desestimado por Auto de 15 de septiembre de 1998. El 18 de
septiembre de 1998 Ja empresa KENCI, S.A., comunicd a las demandan-
tes que habia tomado la decision de suspenderles de empleo v sueldo
durante cincuenta dfas, por desobediencia y abuso de confianza, al no
haber atendido el vequerimiento de incorporacion al centro de trabajo
de Rubi. Las recurrentes s dirigieron nuevamente al juzgado de lo
Social en trdmite de ejecucion provisional, acordando éste, en Auto de
26 de noviembre de 1998, requerir a Ja demandada para que diera cum-
plimiento a lo acordado en el de 13 de julio de 1998, si bien declard que
no podia examinar en la pieza separada la legalidad o ilegalidad de la
sancién impuesta. Asimismo, las actoras promovieron demanda por
violacién de derechos fundamentales frente a dicha sancién, por consi-
derar vulnerados Jos derechos consagrados en los arts. 14 v 24 CE, que,
siendo estimada inicialmente por el Juzgado de lo Social niim. 10 de
Madrid, fue rechazada mds tarde por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid al estimar el recurso de suplicacion inter-
puesto por la empresa demandada en la Sentencia frente a Ja que se

plantea el presente recurso de amparo.

.Como se ha expuesto anteriormente, la lesién del art. 14 CE la funda-

mentan Jas recurrentes en el hecho de que la achuacién empresarial san-
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cionadora carecia de toda justificacidn objetiva, encaminandose a per-
petuar el trato discriminatorio dispensado por via del despido que fue
declarado nulo, sin que la Sentencia impugnada corrigiera tal vulnera-
cién. Ahora bien, segun se deduce del relato fictico, de manera inme-
diata la decisién empresarial disciplinaria no supuso, per se, una distin-
¢ién de trato frente a otro trabajador al que se hubiera dejado de sancio-
nar en idéntica situacion, sino que la sancion trae causa directa de la
adecuacion de la conducta de las demandantes de amparo a una resolu-
cién judicial que les reconocid el derecho a seguir percibiendo su retri-
bucion sin contraprestacién en ejecucion provisional de la Sentencia de
despido. Al amparo de tal pronunciamiento desatendieron la orden de
la empresa de trasladarse al centro de trabajo de Rubf, ante lo cual, la
demandada las suspendié de empleo y sueldo durante cincuenta dias.
Esta actuacién empresarial puede constituir, en su caso, de manera
directa, una violacion del derecho a Ja tutela judicial efectiva de las recu-
rrentes, en su vertiente del derecho a la ejecucion de las resoluciones
judiciales, sin perjuicio de que, por haberse producido en el curso de la
ejecucién de una Sentencia que determiné la existencia de un despido
discriminatorio, mediata o indirectamente pudiera suponer una prolon-
gacion de aquella decision extintiva vulneradora del art. 14 CE. Por tal
razoén, las supuestas lesiones del derecho a la igualdad habran de recon-
ducirse a la invocacion del derecho fundamental consagrado en el art.
24 CE, con el que, como las propias actoras reconocen, guarda una evi-
dente conexién, pues al hacer inefectiva la tutela judicial conseguida, se
estarfan perpetuando también las consecuencias del trato discriminato-

rio que la empresa les dispensé con el despido declarado nulo.

. La violacidn del art. 24 CE la basan las actoras en la consideracion de

que la empresa demandada las sancion$ por atenerse a un mandato
judicial, y con el fin de hacerlo inefectivo, siendo la sancién, ademas,
una manifestacion mas de represalia contra ellas porque habian ejercita-
do sus derechos, extremos que no fueron apreciados en la Sentencia
impugnada. En la demanda se dice también que dicha Sentencia incurre
en incongruencia, si bien, a través de esta afirmacién no se denuncia que
exista en la resolucién judicial combatida desajuste entre el tallo y los
términos en los que las partes formularon sus pretensiones, concedien-
do mas o menos o cosa distinta de lo pedido, sino que lo que las deman-
dantes vienen a plantear bajo tal denominacién es su disconformidad
con las razones que llevaron a la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia a estimar el recurso de suplicacién promovido por la empre-
sa KENCI, 5.A. Por consiguiente, esta alegacién ha de ser reconducida
al planteamiento general que sobre la vulneracién del art. 24 CE se rea-
liza en la demanda. Este Tribunal ha afirmado que una de las proyec-
ciones del derecho reconocido en el art. 24.1 CE es el derecho a que las
resoluciones judiciales alcancen la eficacia otorgada por el
Ordenamiento, lo que implica, de un lado, el derecho a que las resolu-
ciones judiciales firmes se ejecuten en sus propios términos y, de otro, el
respeto a su tirmeza y a la intangibilidad de las situaciones juridicas en
ellas declaradas (SSTC 171/1991, de 16 de septiembre, FJ 3;198/1994, de
4 dejulio, FJ 3; 197/2000, de 24 de julio, FJ 2; y 83/2001, de 26 de marzo,
EJ 4, entre otras). Tratdndose de la ejecucién provisional de las senten-
cias, hemos precisado que no estamos ante un derecho fundamental
directamente comprendido en el art. 24.1 CE, sino ante un derecho de
configuracién legal que el legislador puede establecer sometiéndolo a

determinados requisitos y garantias, dictados tanto en interés de una

23

N

buena administracion de la justicia como en orden a la adecuada pro-
teccion de los intereses de las partes en el proceso (SSTC 87/1996, de 21
de mayo, FJ 3; 105/1997, de 2 de junio, FJ 2; 191/2000, de 13 de julio, FJ
8). Pues bien, como se sefiald en las SSTC 191/2000, de 13 de julio, FJ 7,
y 266/2000, de 13 de noviembre, F] 4, la Ley de procedimiento laboral
(LPL en adelante), desde 1980 y en sus posteriores reforias, ha mante-
nido la procedencia de la ejecucién provisional de las Sentencias cuan-
do se trata, como aqui acontece, de un despido declarado nulo, en el
caso de que sea el empresario el que interponga recurso contra dicha
decision. Asimismo, en las Sentencias citadas, al igual que en las SSTC
234/1992, de 14 de diciembre, FJ 2, y 104/19%4, de 11 de abyil, FJ 3,
hemos dicho que los preceptos que establecen la posibilidad de la eje-
cucién provisional presentan una finalidad tuitiva, pues tienen por abje-
to proteger al trabajaclor en atencidn a su cualidad de parte mas débil,
agravada por la falta de empleo y salavio, que lo hace més vulnerable a
actuaciones abusivas o de mala fe que pudieran venir de la parte proce-
sal contraria, siendo esta finalidad legjtima, en cuanto forma parte de la
amplia tutela material que el Ordenamiento juridico, tanto sustantivo
como procesal, otorga al trabajador. Por otra parte, también sefiald este
Tribunal en dichos pronunciamientos que, en su contiguracién legal, la
ejecucion provisional tiene el cardcter de un procedimiento auténomo
dentro de un tnico proceso de indole laboral, en este caso el de despi-
do, siendo inmune al resultado definitivo de éste, hasta el extremo de
que dicho resultado no puede servir para privar de efectividad a los
derechos y situaciones reconocidos en la ejecucion provisional. Por lti-
mo, es importante resaltar que, como se dijo en la citada STC 191/2000,
se estd ante obligaciones de inmediato cumplimiento, tanto por la pro-
pia naturaleza de la retribucién (se trata de un salario de subsistencia),
como por la delimitacién del dmbito temporal en el que se producen la
obligacion del empresario de abonar la retribucion y la correlativa con-
traprestacion de servicios por parte del trabajador (equivalente a la
duracién del tramite del recurso), como igualmente por la inexistencia
de previsiones legales sobre aplazamientos de pago. No es ocioso sefia-
lar al efecto que el art. 302 de la vigente LPL prescribe que "frente a las
resoluciones dictadas en ejecucién provisional sélo procederan, en su
caso, Jos recursos de reposicién o stiplica”, cuya interposicién no impide
que se deba llevar a efecto Ja vesolucién impugnada, segiin determinan
los arts. 184.1 y 185.1 LPL, respectivamente. Se puede concluir, pues,
como dijimos en la STC 104/1994, de 11 de abril, FJ 3, que la vinculacién
del empresario recurrente a la ejecucién provisional durante el tiempo
de tramitacion del recurso es absoluta, en el sentido de que los trabaja-
dores tienen derecho a los salarios devengados en ese periodo com-

prendido entre la Sentencia de instancia y la de casacién.

. Atendiendo a la doctrina constitucional expuesta, se puede llegar a la

conclusion de que ha sido vulnerado el derecho a la tutela judicial efec-
tiva de las demandantes de amparo en la vertiente del derecho a obte-
ner la ejecucién de las resoluciones judiciales dictadas por el Juzgado de
lo Social. En efecto, se plantea aquf la cuestion de que la decisién adop-
tada por la empresa demandada, que sanciond a las actoras por no cum-
plir la ovden de trasladarse al centro de trabajo de Rubfi, resulta incom-
patible con lo acordado por el Juzgado de lo Social nim. 29 de Madrid
en Autto de 13 de julio de 1998, en cuya virtud se reconocia a las deman-
dantes el derecho a seguir percibiendo el salario sin contraprestacion de

servicios, en ejecucion provisional de la Sentencia dictada por la Sala de
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lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Maduid, en tanto se sus-
tanciaba el recurso de casacion para unificacién de doctrina interpuesto
por KENCI, S.A., contra ésta. En suima, se imputa a la mencionada deci-
sion empresarial el constituir una forma de "inejecucion indirecta”,
segtin los términos cmpleados por la STC 167/1987, de 28 de octubre, FJ
2, que se produce ante “la modificacién de los términos estrictos de la
ejecutoria, la reproduccion total o parcial del acto anulado o la emision
de otros actos de contenido incompatible con la plena eficacia del fallo”.
Ante estos supuestos de comportamiento fraudulento o impeditivo de
la eficacia de una resolucién judicial firme, e] érgano judicial viene obli-
gado por imperativo del art. 24.1 CE a adoptar las oportunas medidas
de reaccion, en el ejercicio de su potestad jurjsdiccional ejecutiva, en
orden a asegurar la efectividad del derecho a la tutela judicial (SSTC
167/1987, de 28 de octubre, FJ 2;170/1999, de 27 de septiembre, FJ 3;
199/2000, de 24 de julio, F] 6), puesto que, como afirmamos en la STC
125/1987, de 15 de julio, FJ 4, repele a la efectividad de la tutela judicial
que, mediante actuaciones de aquella naturaleza, pueda arrojarse suce-
siva e indefinidamente sobre el afectado la carga de promover nuevas
acciones 0 recursos para obtener la satisfaccion completa de sus dere-
chos e intereses reconocidos por Sentencia. Como se comprueba en los
hechos mds atrds expuestos, durante la sustanciacién del recurso de
casacion para’ unificacién de doctrina interpuesto por ella, la empresa
demandada requirid a las actoras para que se trasladaran al centro de
trabajo de Rubi, lo que motivé Ja reclamacion de éstas ante el Juzgado
de lo Social que, en Auto el 22 de abril de 1998, acordd requerir a la
demandada para que las reincorporara al centro de trabajo de Alcorcén
en iguales condiciones que antes de la extincién de sus contratos de tra-
bajo; decisién que se enmarca —al igual que las posteriores— en la eje-
cucién provisional de la Sentencia a que tenian derecho las actoras. A
pesar de los claros términos de esta resolucién judicial, la empresa
KENCI, S.A., adopt6 una contumaz postura de desobediencia hacia las
decisiones del érgano judicial, ordenando en sucesivas ocasiones a las
demandantes de amparo que se trasladaran a Rubi, lo que obligé al
Juzgado a proseguir la actividad ejecutora, dictando nuevas resolucio-
nes a medida que las trabajadoras le solicitaron que impusiera a la
empresa el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la ejecucién
provisional —a las que, de acuerdo con la doctrina anteriormente
expuesta, se encontraba absolutamente vinculada—, hasta llegar al Auto
de 13 de julio de 1998, en el que se declaré el derecho de las actoras a
seguir percibiendo su retribucién sin contraprestacién. Amparandose en
esta tltima decisién, las demandantes se negaron a un ulterjor requeri-
miento de fraslado y, si bien, a diferencia de ocasiones anteriores, no
acudieron al Juzgado de lo Social para obtener una nueva reaccion fren-
te a la decisién judicial, ello no puede servir en modo alguno para justi-
ficar la actuacién empresarial. No se puede olvidar que el nuevo reque-
rimiento de traslado se produce los dias 18, 21 y 22 del mismo mes de
julio, con apenas diferencia temporal con una resolucién judicial que
KENCI, S.A., afirmaba desconocer a pesar de haberle entregado copia
de la misma las propias actoras el dia 17 anterjor y de la comparecencia
previamente celebrada en el Juzgado de lo Social nim. 29 el dia 7 del
mismo mes de julio a raiz de la pretension formulada por las trabajado-
ras, de modo que su existencia no podia resultarle extrana. En tales cir-
cunstancias, hacer recaer sobre éstas la carga de impetrar del érgano

judicial un pronunciarniento con el que ya contaban resulta desresura-

do desde la perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva, mdaxime
cuando la sucesion de actuaciones judiciales estuvo motivada exclusi-
vamente por una constante y patente voluntad de incumplimiento de la
empresa demandada. Es mds, la sancién disciplinaria de la que trac
causa el presente recurso de amparo se adopta el 18 de septiembre de
1998, cuando KENCT, S.A., ya habja sido notificada por el Juzgado de lo
Social del Auto de 13 de julio del mismo aflo, contra el que interpuso
recurso de reposicién el 31 del mismo mes y afio. Ahora bien, dado que
esta impugnacién —como ya se apunté— no producia efecto suspensi-
vo sobre Ja resolucién judicial, que debfa cumplirse necesariamente (art.
184.1 LPL), carece de justificacion la decision empresarial de sancionar a
las demandantes de amparo; mds atn si se considera que la misma se
adopté después de que el recurso de reposicién fuera desestimado por
Auto de 15 de septiembre de 1998. Asi pues, la sancién fue impuesta con
conocimiento de que suponia una desatencion absoluta de la resolucion
judicial, en la medida en que la empresa no ignoraba que las trabajado-
ras contaban con una decisién que les exoneraba de atender la orden
empresarial de traslado a otra localidad, por lo que no se les podia acha-
car desobediencia ni abuso de confianza. En este sentido, hay que recal-
car que la demandada ni siquiera ha intentado probar que su actuacién
obedeciera a motivos razonables, extranos a todo propésito atentatorio
de un derecho fundamental, a pesar de la carga que en tal sentido le
incumbia, de acuerdo con la reiterada doctrina de este Tribunal, mani-
festada, entre otras, en las SSTC 114/1989, de 22 de junio, FJ 4, 21/1992,
de 14 de febrero, F] 3, 266/1993, de 20 de septiembre, F] 2, 90/1997, de
6 de mayo, F] 5, 41/2002, de 25 de febrero, F] 3, y 114/2002, de 20 de
mayo, siendo asi que las recurrentes han aportado algo mds que la sim-
ple acreditacién de indicios generadores de una razonable sospecha,
apariencia o presuncién de la vulneracjén de sus derechos fundamenta-
les por la decisién empresarial, colmando sobradamente la exigencia
que sobre el particular impone a los trabajadores la doctrina constitu-
cional referida. Por consiguiente, es patente la violacién del dergcho a
la tutela judicial efectiva de las demandantes, en cuanto la sancién dis-
ciplinaria que se les impuso determijnaba la inejecucién del Auto del
Juzgado de lo Social nim. 29 de 13 de julio de 1998, de forma que resul-
ta totalmente reprochable la argumentacién de la Sentencia aqui impug-
nada, cuando justifica la inexistencia de toda vulneracién de los dere-
chos fundamentales de las actoras afirmando que “se trata de enjuiciar
la imposicion de una sancién que tiene cardcter enteramente ajeno a
cualquier propésito atentatorio a derechos fundamentales. La decision
empresarial se basa en un poder disciplinario y la conducta de las tra-
bajadoras es acreedora a tal sancion —a criterio de la empresa— no por
su sexo sino objetivamente considerada y prescindiendo de cualquier

circunstancia discriminatoria”.

. En distinto plano, este Tribunal también ha mantenido que la vulnera-

cion del derecho a Ja tutela judicial efectiva no sélo se produce por irre-
gularidades acaecidas dentro del proceso que ocasjonen privacién de
garantias procesales, sino que tal derecho puede verse lesionado igual-
mente cuando su ejercicio, o la realizacién por el trabajador de actos
preparatorios o previos necesarios para el ejercicio de una accién judi-
cial, produzca como consecuencia una conducta de represalia por parte
del empresario. Por tal razén, hemos dicho que el derecho consagrado
en el art. 24.1 CE no sélo se satisface mediante la actuacién de los Jueces

y Tribunales, sino también a través de la garantia de indemnidad, Jo cual
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significa que del ejercicio de la accion judicial o de los actos preparato-
rios o previos al mismo no pueden seguirse consecuencias perjudiciales
en el dmbito de Jas relaciones publicas o privadas para la persona que
los protagoniza. En el campo de las relaciones laborales, la garantia de
indemnidad se traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de
represalia derivadas del ejercicio por el trabajador de la tutela de sus
derechos (SSTC 14/1993, de 18 de enero, FJ 2; 54/1995, de 24 de febrero,
F) 3; 197/1998, de 13 de octubre, F] 4; 140/1999, de 22 de julio, FJ 4;
101/2000, de 10 de abril, FJ 2; y 196/2000, de 24 de julio, F] 3), de donde
se sigue la consecuencia de que una actuacién empresarial motivada por
el hecho de haber ejercitado una accién judicial tendente al reconoci-
miento de unos derechos de los que el trabajador se crefa asistido, debe
ser calificada como discriminatoria y radicalmente nula por contraria a
ese mismo derecho fundamental (SSTC 7/1993, de 18 de enero, F] 3; y
las ya citadas 54/1995, FJ 3; 101/2000, FJ 2; y 196/2000, F] 3), ya que
entre los derechos laborales bésicos de todo trabajador se encuentra el
de gjercitar individualmente las acciones derivadas de su contrato de
trabajo [art. 4.2 g) del estatuto de Jos trabajadores}. Por su parte, el
Convenio ntm. 158 de la Organizacién Internacional del Trabajo (ratifi-
cado por Espana por Instrumento de 18 de febrero de 1985, publicado en
el "Boletin Oficial del Estado” de 29 de junio de 1985), en su art. 5 ¢) dis-
pone que no podrd darse por terminada una relacién de trabajo por
haber presentado una queja o participado en un procedimiento entabla-
do contra el empleador por supuestas violaciones de leyes o reglamen-
tos o haber presentado un recurso ante las autoridades administrativas
competentes; restriccion que en la STC 14/1993, de 18 de enero, FJ 2,
hicimos extensiva "a cualquier otra medida dirigida a impedir, coartar o
represaliar el ejercicio de la tutela judicial, y ello por el respeto que mere-
cen el reconocimiento y la proteccién de los derechos fundamentales, no
pudiendo anudarse a!l ejercicio de uno de estos derechos, otra conse-
cuencia que la reparacion in natura cuando ello sea posible, es decir,
siempre que quepa rehabilitar al trabajador perjudicado en la integridad
de su derecho” A la luz de Jo anterior, se puede afirmar que también
desde [a perspectiva de la garantia de indemnidad result6 violentado el
derecho a la tutela judicial efectiva de las recurrentes. Como ha queda-
do dicho, la empresa les impuso la sancién disciplinaria de suspensién
de empleo y sueldo durante cincuenta dfas por desobediencia y abuso
de confianza, al no haber atendido el requerimiento que se les hizo para
que se incorporaran al centro de trabajo de Rubi. Obvio es decir que
dicha sancion carecia de todo fundamento desde el momento en que la
falta de acatamiento por las trabajadoras de la orden de traslado estaba
amparada por una resolucién judicial, en cuanto el Juzgado de Jo Social
habfa resuelto con anterioridad a dicha orden que seguirfan percibiendo
el salario durante Ja sustanciacién del recurso de casacién para la unifi-
cacién de doctrina sin necesidad de contraprestacion de su trabajo, cues-
tién de sobra conocida por KENCI, S.A., con antelacién a la imposicion
de la sancién. Por consiguiente, la actuacién empresarial, aparte de des-
atender la resolucion judicial referida, no podia tener otra finalidad que
la de adoptar una medijda de represalia contra aquéllas por el hecho de
haber acudido al Juzgado de lo Social discutiendo la forma en que la
empresa pretendia llevar a cabo la ejecucién provisional de la Sentencia
dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, con obtencién de los correspondientes pronunciamientos judi-

ciales que desautorizaron, por contrarias a los derechos de las actoras,
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las reiteradas érdenes de traslado a distinta localidad. La consecuencia
que se ha de seguir, de acuerdo con la doctrina expuesta no puede ser
otra que la nulidad radical de la medida disciplinaria adoptada por la
empresa demandada contra las demandantes de amparo, en cuanto vul-

neradora de su derecho a la tutela judicial efectiva.

FALLO
En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NACION ESPANOLA,
Ha decidido
Estimar el recurso de amparo interpuesto por dofia Azucena Puch Abad
y por dona Olga Pinilla Zamora y, en su virtud:
1° Declarar que se ha vulnerado el derecho de las recurrentes a Ja tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE}.
2° Restablecerlas en el citado derecho y, a tal fin, declarar nula la Sentencia
de la Sala de Jo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 6
de julio de 1999.

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

Dadn en Madrid, a veinte de enero de dos nuil tres.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 5/2003, DE 20 DE ENERO.

Esta Sentencia resuelve en sentido estimatorio, por vulne-
racién del derecho a la tutela judicial efectiva (si bien, como
mas adelante se explicara, en relacion mediata con el dere-
cho a la jgualdad del articulo 14) el recurso de amparo pro-
movido por dofia Azucena Puch Abad y por dofa Olga
Pinilla Zamora contra la Sentencia de la Sala de lo Sociat del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 6 de julio de
1999, que vino a estimar el recurso de suplicacién inter-
puesto por KENCI, S.A., contra la Sentencia del Juzgado de
lo Social nim. 10 de Madrid, de 27 de enero de 1999, recai-
da en procedimiento de tutela de derechos fundamentales,
seguido a instancias de las recurrentes contra la menciona-
da empresa.

Los antecedentes que sustentan y enmarcan el asunto que en
ella se resuelve son, brevemente expuestos, los siguientes:

La empresa comunicé a D* APA.ya D" O.PZ. la extincion
de su relacion laboral con fecha y efectos de 30 de septiem-
bre de 1996, aduciendo para ello motivos organizativos que
implicaban la necesidad de amortizar una serie de puestos
de trabajo. Frente a esta decisién las actoras promovieron
proceso por despido ante el Juzgado de lo Social ndm. 29 de
Madrid, en el que recay6 Sentencia estimatoria, declarando
el despido improcedente. Contra esta Sentencia, tanto las
demandantes como Jas demandadas interpusieron recurso
de suplicacion. La Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid estim¢ parcialmente el de las primeras y
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revocd la Sentencia de instancia, declarando nulos los des-
pidos por violacion del derecho a no ser discriminadas por
razon de sexo y condené a KENCI, S A, a la readmision
inmediata de ambas trabajadoras. Contra esta Sentencia, a
su vez, la referida empresa interpuso recurso de casacion
para unificacién de doctrina, que fue inadmitido por Auto
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 26 de
noviembre de 1998.

Mientras este recurso se sustanciaba, el 17 de febrero de
1998 la empresa notificé a las demandantes su traslado al
centro de trabajo de Rubf (Barcelona), con efectos de 17 de
marzo de 1998, Ante esta decision las trabajadoras solicita-
ron al Juzgado de lo Social, en tramite de ejecucion provi-
sional, que declarara que, si durante la sustanciacion del
recurso la empresa optaba por recibir la prestacién de sus
servicios, lo hiciera en las mismas condiciones que regian
con anterioridad al despido, sin que procediera el traslado
antes referido. Esta solicitud fue estimada por el Juzgado
mediante Auto de 22 de abril de 1998, acordando requerir a
la demandada para que reincorporara a las actoras al cen-
tro de trabajo de Alcorcon en las mismas condiciones que
antes de la extincion de sus contratos de trabajo. Las traba-
jadoras se reincorporaron el 4 de junio de 1998, pero la
empresa las mantuvo aisladas del resto del personal, en una
sala de juntas y sin ninguna ocupacién, y el dia 16 del
mismo mes les ordend de nuevo que se trasladaran al cen-
tro de trabajo de Rubi, destino al que deberian incorporar-
se el dia 20 siguiente.

De nuevo D" APA. y a D" O.PZ se dirigieron al Juzgado
de lo Social solicitando que resolviera que la empresa se
encontraba obligada a continuar con el abono de salarios
durante la ejecucién provisional, sin contraprestaciéon por
su parte, solicitud a la que el Organo judicial accedié
mediante Auto de 13 de julio de 1998. Por escrito del 17 del
mismo mes, las actoras comunicaron a la empresa que pro-
cedian al cumplimiento del referido Auto, del que le acom-
pafiaban copia. Pese a ello, KENCI, S.A., les dirigid tele-
gramas los dias 18, 21 y 22 de julio de 1998, afirmando des-
conocer dicho Auto y requiriéndoles para que se traslada-
ran al centro de trabajo de Rubi. Las trabajadoras contesta-
ron alegando de nuevo la existencia del Auto de 13 de julio
de 1998, por el que se habia estimado su solicitud de seguir
percibiendo el salario sin contraprestacion. Una vez que el
referido Auto le fue notificado, la empresa demandada
interpuso contra él recurso de reposicion el dia 31 del
mismo mes, que fue desestimado por Auto de 15 de sep-
tiembre de 1998.

Tres dias después la empresa comunicé a D* AP.A. ya D°
O.PZ. que habia tomado la decision de suspenderles de
empleo y sueldo durante cincuenta dias, por desobediencia
y abuso de confianza, toda vez que no habfan atendido el

requerimiento de incorporacién al centro de trabajo de
Rubi, como les fue ordenado. Ante esta situacién las traba-
jadoras se dirigieron nuevamente al Juzgado de lo Social en
tramite de ejecucidn provisional, acordando éste, en Auto
de 26 de noviembre de 1998, requerir a la demandada para
que diera cumplimiento a lo acordado en el de 13 de julio
de 1998, manteniendo a las actoras en el percibo de sus
retribuciones integras durante la sustanciacion del recurso;
el Juzgado aprecié que lo tinico que pretendia el empleador
era "vaciar de contenido el auto ejecutivo de 13-7-98 ...
inacatando aquélla el contenido de dichas resoluciones fir-
mes", considerando, ademés, que existia "un contumaz afan
dilatorio por parte de la demandada, que evidencia una
mala fe con la actitud".

Asimismo, ambas trabajadoras promovieron demanda por
violacién de derechos fundamentales frente a dicha san-
cién, por considerar vulnerados los derechos consagrados
enlos arts. 14 y 24 CE. La Sentencia del Juzgado de lo Social
nim. 10 de Madrid estimé la demanda y declard que en la
conducta de la empresa existié vulneracion del art. 14 CE
por razén de sexo, declarando asimismo nulas y sin efectos
Jas sanciones impuestas a las actoras, ordenando a la
empresa que cesara en su conducta discriminatoria, a la que
condend ademds a indemnizarlas por los dafios morales
sufridos, al pago de una multa y al abono de los honorarios
de letrado, por su temeridad. Contra esta Sentencia, la
empresa interpuso recurso de suplicacion solicitando la
nulidad de actuaciones y la declaracién de la procedencia
de [a sancién impuesta a las actoras, asi como que se dejara
sin efecto la indemnizacién, la multa y la condena a pagar
los honorarios del Letrado de las actoras. Estas presentaron
el correspondiente escrito impugnando el recurso. -

Finalmente, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, en Sentencia de 6 de julio de 1999, esti-
mo el recurso de suplicacién interpuesto por KENCI, S.A.,
y la absuelve de las pretensiones articuladas en su contra,
con revocacion de la Sentencia impugnada. La Sentencia
justifica la estimacién del recurso con los siguientes razo-
namientos: "En este proceso lo tinico que las actoras postu-
lan y se debate es la existencia o no de violacion de dere-
chos fundamentales en la imposicién de una sancién a las
actoras por causa de negarse a cumplir un requerimiento de
incorporacién a un centro de trabajo determinado. No
puede ser acogida la tesis del Juzgador de instancia, ya que
la actuacién de la empresa en el momento concreto de
imponer la sancion no vulnera el art. 14 de la Constitucién
espafola...La empresa impone sanciones a las demandantes
que son ajenas a st condicidn de mujeres, sin que a ello sea
Obice que el despido fuera declarado nulo por discrimina-
cién. Ahora se trata de enjuiciar Ja imposicion de una san-
cién que tiene caracter enteramente ajeno a cualquier pro-
posito atentatorio a derechos fundamentales. La decision
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empresarial se basa en un poder disciplinario y la conduc-
ta de las trabajadoras es acreedora a tal sancién —a criterio
de la empresa— no por su sexo sino objetivamente consi-
derada y prescindiendo de cualquier circunstancia discri-
minatoria. Debe, pues, ser revocada la sentencia, absolvien-
do a la empresa”. Contra esta Sentencia, precisamente, se
planteo el recurso de amparo que viene a resolver la STC
5/2003, de 20 de enero, que ahora comentamos.

Dejando de lado las cuestiones procesales en orden al deba-
te suscitado en torno a la causa de inadmisién del recurso
de amparo alegada por la representacién de la empresa
(falta de agotamiento de la via judicial previa, que el
Tribunal resuelve recordando su reiterada doctrina acerca
de que el caracter subsidiario del recurso de amparo no
obliga a utilizar necesariamente en cada caso todos los
medios de impugnacion posibles, sino solo aquellos nor-
males que claramente se manifiestan ejercitables), interesa
sobre todo analizar la cuestién de fondo, que se aborda, por
una parte, desde el prisma de la denunciada vulneracién
del articulo 14 CE por lesion de la igualdad y, por otra,
desde la perspectiva de la violacién del articulo 24 al enten-
der que se lesiona igualmente, a juicio de las recurrentes, el
derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de dere-
cho a que las resoluciones judiciales se ejecuten en sus pro-
pios términos.

Respecto a la primera cuestion, el Tribunal razona que la
decisién disciplinaria de la empresa no puede decirse que,
per se y de manera inmediata, supusiera una distincién de
trato frente a otro trabajador al que se hubiera dejado de
sancionar o sancionado de manera diferente en idéntica
situacidn, pues tal serfa, en puridad y conforme a la doctri-
na constitucional en esta materia, el hecho configurador de
una diferencia de trato proscrita constitucionalmente. Por
consiguiente, considera que no esta en este caso directa-
mente concernido el derecho fundamental a la igualdad de
las recurrentes en amparo, si bien ello no impide que el
Tribunal reconozca que la actuacion empresarial, de mane-
ra mediata o indirecta, pudo suponer una especie de pro-
longacion de Ja originaria situacion, en tanto que se inscri-
bid en el curso de la ejecucion de una sentencia que declard
la existencia de un despido discriminatorio, al menos en la
produccién de consecuencias desfavorables para las recu-
rrentes. Ciertamente, como avalan tanto el relato de los
hechos como las declaraciones contenidas en las resolucio-
nes del Juzgado de lo Social, e incluso la propia argumen-
tacién seguida por el Tribunal Constitucional, luce con toda
claridad en las sucesivas actuaciones de la empresa una
actitud contumaz para situar a las trabajadoras en situacio-
nes destavorables, elusivas y contrarias a lo judicialmente
resuelto, abocandolas a un recurso permanente a la juris-
diccién para encontrar amparo en la ejecucién de lo ya deci-
dido sobre su situacién laboral. Todo ello, tomado en su

conjunte, sin duda ofrece desde el punto de vista sociologi-
co y atin juridico un balance cuyo diagndstico no puede ser
otro sino el de tratarse de un empeno en sostener por otras
vias, y no enmendar conforme a lo judicialmente declarado,
una concreta situacion de discriminaciéon mediante una
actitud empresarial de represalia ante el ejercicio de sus
derechos por parte de las trabajadoras y renuente al acata-
miento en sus propios términos de las resoluciones judicia-
les, lo cual resalta con toda evidencia si se toma en conside-
racién la ausencia de un fundamento objetivo y razonable
-reconocida por el Tribunal Constitucional- que pudiera
explicar que se ordenara el traslado de las trabajadoras
desde Alcorcoén a Rubf, causa de la sancion disciplinaria al
negarse al mismo las trabajadoras por contrariar lo judicial-
mente decidido.

Asi las cosas, el Tribunal Constitucional se decanta por
argumentar, sobre el trasfondo de esta genérica situacién -
sin duda lesiva de la igualdad, como se desprende de los
antecedentes de hecho y denuncian las recurrentes-, cen-
trando su analisis en el que entiende ser el objeto mas espe-
cifico del amparo solicitado, esto es, considera el supuesto
planteado bajo la perspectiva de la relacién que la decision
del traslado y la sancién disciplinaria subsiguiente tuvie-
ron, en si mismos considerados, con lo ya decidido por
resoluciones judiciales previas. Por esta razén la resolucién
del recurso contra la Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid -que considerd no
lesiva de derechos fundamentales la actuacién de la empre-
sa- se reconduce y se hace pivotar por entero en la esfera del
articulo 24 de la Constitucion y no en la del articulo 14. Esta
metodologfa podria ser criticada desde la dptica de que la
medida adoptada por la empresa, como reiteradaniente
subraya y denuncia la representacién de las recurrentes,
significaba en definitiva e] mantenimiento de la situacién
de discriminacion de las trabajadoras ya declarada por la
jurisdiccion ordinaria, si bien por otros medios y bajo la
apariencia formal de que se sancionaban en via disciplina-
ria conductas tipicamente contempladas por la legislacion
laboral. Sin embargo, a nuestro juicio, tal forma de proceder
en la resolucion de este caso concreto por parte del Tribunal
Constitucional no merece critica alguna, sino una valora-
cién positiva, por ser enteramente ajustada al objeto y a la
regulacion de] recurso de amparo, que ha de recordarse que
es extraordinario y de naturaleza subsidiaria y que estd
dirigido a "la reparacién de lesiones concretas y actuales de
los derechos y libertades que, susceptibles del mismo, se
hayan ocasionado efectivamente a quienes demandan su
restablecimiento y reparacién” (ATC 1064/1988). Tal juicio
positivo se acrecienta si apreciamos, juntamente con la
equilibrada sensibilidad mostrada en la Sentencia por la
cuestion de fondo en relacién con la igualdad, la atencién
que en ella se presta a los requerimientos de la claridad con-
ceptual y del rigor jurfdico a la hora de aquilatar la proyec-
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cién funcional de los respectivos dmbitos especificos de los
derechos fundamentales cuya vulneracion se denuncia, por
relacionados que en determinadas situaciones puedan
estar, como sucede en el presente caso.

En este supuesto, lo constitucionalmente adecuado, por
tanto, es justamente considerar la lesién directa -también
denunciada por las trabajadoras recurrentes- que se produ-
ce del derecho a la tutela judicial efectiva mediante la actua-
cién de la empresa y la resolucién judicial que la valida,
toda vez que la lesion del principio de igualdad ya habia
sido establecida y declarada, asf como decidido su remedio,
ante la jurisdiccion ordinaria. La Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, sin embargo, en su
Sentencia de 6 de julio de 1999, focalizé el recurso plantea-
do por la empresa desde esta exclusiva perspectiva, desco-
nectado de la consideracién de la vertiente de la posible
vulneracion del articulo 24 CE y, en modo ciertamente apo-
dictico y muy formalista, mereciendo la severa critica que le
formula el Tribunal Constitucional en el FJ 6, resolvid esti-
mar el recurso de la empresa por entender que de lo que se
trataba en este caso era simplemente de "enjuiciar Ja impo-
sicién de una sancién que tiene cardcter enteramente ajeno
a cualquier propésito atentatorio a derechos fundamenta-
les. La decision empresarial - sigue diciendo- se basa en un
poder disciplinario y la conducta de las trabajadoras es
acreedora a tal sancién —a criterio de la empresa— no por
su sexo sino objetivamente considerada y prescindiendo de
cualquier circunstancia discriminatoria”. De tal manera, la
decision de sancionar de la empresa y la resolucién judicial
combatidas mediante el recurso de amparo, se inscriben en
un iter que netamente conduce, sin perjuicio de seguir ali-
mentando una bdsica y contextual situacién discriminato-
ria, a la vulneracidn concreta, efectiva y directa del derecho
a la tutela judicial efectiva de las demandantes de amparo
en la vertiente del derecho a obtener la ejecucién de las
resoluciones judiciales dictadas por el Juzgado de lo Social.
En el origen de estas resoluciones se halla precisamente el
Auto de 13 de julio de 1998, que reconocia a las demandan-
tes el derecho a seguir percibiendo el salario sin contra-
prestacion de servicios, en ejecucion provisional de la
Sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, en tanto se sustanciaba el
recurso de casacion para unificacién de doctrina interpues-
to por KENCI, S.A. contra ésta. La decision empresarial de
sancionar en estas circunstancias, tras ordenar el traslado
de las trabajadoras y situarlas en la necesidad de acudir rei-
teradamente a la jurisdiccién para mantener la ejecucién de
lo decidido por aquel Auto, constitufa objetivamente —como
recuerda el Tribunal Constitucional- una forma de "ineje-
cucién indirecta”, segin los términos empleados por la STC
167/1987, de 28 de octubre (F] 2), que se produce ante "la
modificacion de los términos estrictos de la ejecutoria, la
reproduccién total o parcial del acto anulado o la emisién

de otros actos de contenido incompatible con la plena efi-
cacia del fallo". Todo ello, naturalmente, bajo el presupues-
to de que la vinculacion del empresario recurrente a la eje-
cucidn provisional durante el tiempo de tramitacion del
recurso (conforme a la normativa aplicable, a su sentido tui-
tivo y a la doctrina constitucional sobre un derecho de con-
figuracion legal inscrito en la 6rbita del derecho fundamen-
tal a la tutela judicial) es absoluta, en el sentido de que los
trabajadores tienen derecho a los salarios devengados en
ese perfodo comprendido entre la Sentencia de instancia y
la de casacion (STC 104/1994, de 11 de abril, FJ 3).

Estima asi el Tribunal Constitucional que de los anteceden-
tes resulta probado, por un lado, que la sancién fue impues-
ta con conocimiento de la empresa de que ello suponia una
desatencion absoluta de la resolucién judicial en la medida
en que aquella no ignoraba que las trabajadoras contaban
con una decisién que les exoneraba de atender la orden de
traslado, por lo que no se les podia achacar desobediencia
ni abuso de confianza; por otro lado, que la empresa
demandada ni siquiera intenté probar que su actuacién
obedeciera a motivos razonables, a pesar de la carga que en
tal sentido le incumbia de acuerdo con reiterada doctrina
constitucional (entre otras, SSTC 114/1989, F] 4; 41/2002, F]
3;y 114/2002); por el contrario, las recurrentes habian apor-
tado indicios mas que sobrados de una razonable presun-
cién de la vulneracion de sus derechos fundamentales. En
atencién a tales datos y circunstancias, el Tribunal conside-
ra este comportamiento de la empresa como "fraudulento o
impeditivo de la eficacia de una resolucién judicial firme",
razén por la que concluye que se lesiona el derecho funda-
mental garantizado por el articulo 24 de la Constitucién.
Del mismo modo, aunque en otro plano, la secuencia de los
hechos avala a su juicio que también resulté violentado el
derecho a la tutela judicial efectiva desde la perspectiva de
la quiebra de la "garantia de la indemnidad”, segtin la cual
y conforme a reiterada doctrina, del ejercicio de la accién
judicial o de los actos preparatorios o previos al mismo no
pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el dmbito
de las relaciones publicas o privadas para la persona que
los protagoniza, traduciéndose en el ambito de las relacio-
nes laborales en la imposibilidad de adoptar medidas de
represalia derivadas del ejercicio por el trabajador de la
tutela de sus derechos (entre otras SSTC 140/1999, FJ 4,
10172000, FJ 2; y 196/2000, FJ 3).

Desde esta doble perspectiva, la conclusion es rotunda y los
efectos de la Sentencia meridianamente claros: la declara-
cién de la vulneracién del derecho a la tutela judicial efecti-
va y la anulacién, para restablecer a las trabajadoras en su
derecho, de la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 6 de julio de 1999. De tal
manera, recuperada la situacion juridica de las trabajadoras
y fijada segtin aquello que la jurisdiccion ordinaria habia
decidido y declarado precedentemente en relacion con la
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ricas y en relacién mediata o indirecta, por real que sea su
indicidencia, cifiéndose asi —como es su funcion, segiin la
Constitucion y la LOTC- a la consideracién del derecho fun-
damental que se ve directamente afectado por la resolucion
judicial recurrida y por los actos de la empresa por ella vali-
dados. (GREGORIO CAMARA VILLAR, CATEDRATICO
DE DERECHO CONSTITUCIONAL DE LA UNIVERSI-

existencia de la discriminacién, cabe decir que queda satis-
fecho plenamente por esta via el derecho a la igualdad,
habiendo bastado para combatir la actitud fraudulenta de
la empresa la conjugacién de los contenidos y consecuen-
cias de la garantia constitucional de la tutela judicial efecti-
va, como hace el Tribunal Constitucional, sin correr el ries-
go de forzar en este caso la argumentacién y los contenidos

del derecho a Ja igualdad por referencia a situaciones gené-

DAD DE GRANADA,).

SENTENCIA DEL TRiBUNAL CONsTITUCIONAL 17/2003, pE 30 DE
ENERO DE 2003. DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO, DESPIDO DE
TRABAJADORA EMBARAZADA

TEXTO DE LA SENTENCIA

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por don Manue]
Jiménez de Parga y Cabrera, Presidente, dofia Maria Emilia Casas
Baamonde, don Javier Delgado Barrio, don Roberto Garcfa-Calvo y Montiel

v don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, Magistrados, ha pronunciado
EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nium. 1150/99, promovido por dona Patricia
Nufez Pascual, representada por la Procuradora de los Tribunales doia
Marfa Isabel Campillo Garcia y asistida por la Abogada dofia Maria Teresa
Balader Sabata, contra la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluiia de 8 de febrero de 1999, dictada en el
recurso de suplicacién num. 5759/98, que revocd parcialmente la
Sentencia de 24 de abril de 1998 del Juzgado de lo Social nim. 1 de
Barcelona en el procedimiento niim.245/98, seguido en virtud de deman-
da de despido. Ha intervenido el Ministerio Fiscal y ha sido parte el
Institul Municipal d’Educacié de Barcelona, representado por el
Procurador de los Tribunales don Jorge Deleito Garcia y asjstido por Ja
Letrada dona Maria Cristina Samaranch de Lacambra. Ha sido Ponente el
Magistrado don Roberto Garcia-Calvo y Montiel, quien expresa el parecer
de la Sala.

()

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS
1. Lo que se enjuicia en este recurso de amparo ha quedado concretado con
detalle en los antecedentes, a saber: la impugnacién de la Sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluria, alti
citada, por presunta vulneracién del principio de no discriminacién del
art. 14 CE, dado que, en opinién de la demandante, la finalizacién de Ja

relacion laboral por vencimiento del término pactado encubriria Ja

™~

auténtica causa resolutoria: su estado de embarazo. De esa manera,
sobrepaséndose el juicio general de igualdad en consonancia con el con-
trol singularmente intenso que se impone en los casos relacionados con
la prohibicién de discriminacién del segundo inciso del art. 14 CE, esta
en cuestion si la extincion del contrato de trabajo respondié o no a un
factor constitucionalmente prohibido por discriminatorio y contrario a
la dignidad de la mujer. Esto es, si tras el acto empyesarial resolutorio
subyace una circunstancia (el estado de gestacién) que tiene con el sexo
de la demandante una conexién directa e inequivoca, pues la materni-
dad y, por tanto, el embarazo y el parto, son una realidad biolégica dife-
rencial que no puede acarrear, conforme a la interdiccién de la discrimi-
nacién por razén de sexo, perjuicios a la mujer trabajadora. Tal como se
ha resuelto la causa en la Sentencia recurrida, que niega la existencia de
indicios de discriminacion, la principal dimensién constitucional del
asunto se sitia en detectar si hubo cumplimiento por parte de la
demandante de su obligacién probatoria, como entendié el juz—gador a
quo, o si por el contrario, segtin ha razonado la Sentencia impugnada,
no consiguié probar que estuviera en juego el factor discriminatorjo en
el que hace descansar la proteccién que demanda, por vulneracién del
principio consagrado en el art. 14 CE. La simultaneidad entre el conoci-
miento del embarazo en el centro de trabajo y el cese, la falta de causa
legal apta para acordar la finalizacién de la relacién laboral cuando la
extincién se produjo, asi como la existencia de un antecedente en el
Instituto municipal demandado en el que, segun testimonios efectuados
en ¢l acto del juicio, otra resolucion contractual podria haber estado
motivada por el embarazo de una trabajadora del mismo centro de tra-
bajo, conformarian, en opinién de la recurrente, el panorama indiciario
no neutralizado por la empleadora, poniéndose de manifiesto la exis-
tencia de un despido contrarjo al art.14 CE El Instituto demandado en el
proceso y el Ministerio publico, por el contrarijo, coinciden en su oposi-
cién al amparo solicitado, esgrimiendo motivos similares a los conteni-
dos en la Sentencia recurrida.

Antes de entrar en el examen de fondo de Ja cuestion suscitada, ctim-
plenos dar respuesta a las objeciones de admisibilidad de la demanda

de amparo formuladas por el Institat Municipal d’Educacié de

. El texto de esta sentencia se ha obtenido de la pagina web del Tribunal Constitucional, de acceso gratuito y no tiene cardcter auténtico.
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Barcelona, fundados en la falta de agotamiento de todos los recursos
utilizables en la via judicial previa a la interposicién del amparo y en
los limites de la jurisdiccién constitucional en el procedimiento de
amparo derivados del art. 44.1b) LOTC. A su criterio, en primer lugar,
la resolucién dictada en el recurso de suplicacién por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia era susceptible de recurso de casacién
para la unificacion de doctrina ante la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo. Asegura que existian sobre la materia objeto de controversia
Sentencias de Tribunales Superiores de Justicia y del propio Tribunal
Supremo contradictorias con la recurrida en amparo, de suerte que la
omision de ese cauce procesal, posible y procedente, acarrearia la refe-
rida falta de agotamiento. La objecién debe rechazarse. Tenemos dicho
que la subsidiarjedad del amparo tan s6lo impone la previa formaliza-
cién del recurso de casacion para la unificacion de doctrina cuando no
quepa duda alguna respecto de la procedencia y posibilidad real y efec-
tiva de interponerlo, asi como de su adecuacién para reparar la lesion
de los derechos fundamentales invocados en esta sede constitucional
(SSTC 337/1993, de 15 de noviembre; 347/1993, de 22 de noviembre;
354/1993, de 29 de noviembre; 377/1993, de 20 de diciembre; 132/1994,
de 9 de mayo; 140/1994, de 9 de mayo; 93/1997, de 8 de mayo;
183/1998, de 17 de diciembre; 5/1999, de 8 de febrero; 173/1999, de 27
de septiembre; 183/2000, de 10 de julio, 0 71/2002, de 8 de abril). Salvo
en situaciones en las que la procedencia del recurso es evidente (SSTC
337/1993, de 15 de noviembre; 347,/1993, de 22 de noviembre; 31/1995,
de 6 de febrero, 0 194/1995, de 19 de diciembre) o en las que la propia
parte recurrente admite su pasividad en la no utilizacién de esa reac-
cién procesal {por todas, STC 211/1999, de 29 de noviembre), corres-
ponde a quien pretende hacer valer su no interposicién como motivo
de inadmisibilidad (en este caso el Instituto de Barcelona, en el trdmite
de alegaciones del art. 52.1 LOTC) e acreditar la posibilidad de recurrir
a esta extraordinaria via en el supuesto concreto, debiéndose abstener
de efectuar vagas invocaciones (STC 119/2002, de 20 de mayo).
Ninguna de las dos situaciones descritas se produce en este caso.
Descartada la aceptacion de la propia recurrente de su inactividad pro-
cesal, pues nada en la demanda de amparo puede llevarnos a esa con-
clusién, constatamos que quien aduce el ébice no ofrece soporte algu-
no del que concluir fa pretendida aptitud especifica en el caso concreto
de aquel recurso cuya omision denuncia. No se realiza la mas minima
justificacion de identidades con el caso aquf enjuiciado, comparando la
Sentencia dictada en el grado jurisdiccional de suplicacion y las
Sentencias citadas u otras que pudieran traerse a colacién, pese a ser
aquéllas jnvariablemente exigidas por el alto Tribunal para admitir a
tramite ese recurso extraordinario, circunstancia por si sola suficiente
para rechazar la objecién que se efectia (STC 71/2002, de 8 de abril).
Falta, por tanto, una demostracion de la aptitud singular de los pro-
nunciamientos citados para trabar la contradiccién y reparar eventual-
mente en la via judicial las lesiones denunciadas en este recurso de
amparo, como tampoco hay un intento serio, ni rudimentario siquiera,
de dar satisfaccidn a esa obligacién acreditativa del supuesto paralelis-
mo, debiendo decaer por ello la alegacién. Idéntica suerte deberd correr
el segundo reparo reseilado. La demanda de amparo no pretende que
formulemos unos hechos distintos a los declarados probados, instando
de este Tribunal, contra Ja invariabilidad que nos impone el art. 44.1 b)

LOTC, que los modifique para favorecer un enjuiciamiento que lleve a
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conclusiones distintas de las acogidas en el precedente proceso judicial
(pretension inviable que se nos ha planteado en alguna oportunidad:
SSTC 252/1994, de 19 de septiembre; 68/2001, de 17 de marzo;
69/2001, de 17 de mavzo; y AATC 233/1982, de 30 de junio; 252/1982,
de 22 de julio; 372/1984, de 20 de junio; 0 169/1986, de 19 de febrero,
por ejemplo). Si fuera de ese modo, ciertamente, la demanda actora iria
més lejos de lo que permite aquel precepto, sometiendo a este Tribunal
la decisién de una cuestion de hecho, en el propésito de que declarara
Jas consecuencias juridicas interesadas sobre la base de una revision del
factum judicial que, en todo caso, tiene efectivamente vetada nuestra
jurisdiccién, como hemos dicho desde las iniciales SSTC 2/1982, de 29
de enero, y 11/1982, de 29 de marzo. Por el contrario, lejos de solicitar
la alteracién de los hechos probados, lo que denuncia la recurrente es la
valoracién que de ellos realizé la Sentencia dictada en el grado juris-
diccional de suplicacién en cuanto a la credibilidad de ciertas pruebas
testificales practicadas en cl juicio oral, en contra de lo concluido por el
juzgador a quo y en perjuicio de su interés en el proceso, negandole con
ello, y con otros fundamentos adicionales, que hubiera satisfecho su
obligacion de aportacién de indicios acerca de la vulneracién del art. 14
CE que denunciaba. La pretension, asi pues, queda encuadrada en el
grupo de casos regidos por el esquema de la denominada prueba indi-
ciaria en el proceso Jaboral, incumbiéndonos su examen porque la dis-
criminacién, a menudo, es una realidad de prueba extremadamente
compleja y porque, precisamente por ello, tinicamente con el canon ela-
borado para ese tipo de supuestos es posible hacer aflorar, para corre-
girlas, las vulneraciones en su caso existentes. La imposibilidad legal y
material de alterar los hechos, dicho de otro modo, no puede conducir
a que el Tribunal Constitucional abdique de su tuncién de proteccién
del derecho fundamental, lo que nos impone revisar, con el limite men-
cionado y en los términos que seguidamente precisaremos, si el razo-
namiento que ha conducido a negar la existencia de indicios —impi-
diendo con ello toda viabilidad a la denuncia de discriminacion, al
imputar a Ja denunciante el incumplimiento del deber probatorio que
en ella recafa— resultd arbitrario, incoherente con las pruebas practica-
das o irrazonable. Segtin establecimos en las SSTC 224/1999, de 13 de
diciembre, y 136/2001, de 18 de junio, para construir el juicio de cons-
titucionalidad resultard imprescindible "determinar con precision sj, en
el supuesto enjuiciado, los datos declarados como probados en la ins-
tancia, que sirvieron de base para la declaracién de nulidad de] despi-
do y que, posteriormente, se estimaron insuficientes por el Tribunal
superior, vevisten la necesaria entidad para ser considerados como indi-
cios suficientes ... Ello no significa que este Tribunal pueda revisar la
valoracién de la prueba efectuada por los Jueces y Tribunales ordina-
rios, ‘funcién privativa suya” que no podemos desplazar, sin que ello
obste a que podamos alcanzar una interpretacion propia del relato fac-
tico conforme a los derechos y valores constitucionales”. No incurre la
demanda de amparo, en consecuencia, en un exceso respecto de los
ambitos de la jurisdiccién constitucional, contravinjendo lo que previe-
nen los arts. 117.3 y 161.1 b) de la Constitucién, pues para lo que se nos
pide no se nos impone la revisién de los hechos declarados probados en
la instancia, ni tampoco efectuar una labor de critica sobre el poder de
conviccion del material probatorio manejado por los Tribunales de pro-
cedencia, bastando analizar los hechos en que se apoya el presente

recurso de amparo, tal como fueron declarados por los Tribunales ordi-




narios, desde la sola perspectiva del derecho fundamental invocado y
con el proposito descrito.

3. La prohibicién de discriminacién contenida en el art.14 CE representa
una explicita interdiccién frente al mantenimiento de determinadas
diferenciaciones histéricamente muy arraigadas y que han situado a sec-
tores de la poblacidn, tanto por la accién de los poderes piiblicos como
por la practica social, en posiciones no sélo desventajosas sino abierta-
mente contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10 CE.
En este sentido, la exclusion de la discriminacién por razon del sexo
halla su razén de ser, como resulta de los mismos antecedentes parla-
mentarios del art. 14 CE y es unanimemente admitido por la doctrina
cientifica, en la voluntad de terminar con la histérica situacién de infe-
rioridad, en la vida social y juridica, de la mujer (STC 166/1988, de 26
de septiembre). Por tanto, en contraste con el principio genérico de
igualdad que no postula ni como fin ni como medio la paridad y sélo
exige la razonabilidad de la diferencia de trato, la prohibicion de discri-
minacién entre los sexos impone como fin y generalmente como medio
la parificacion, de modo que la distincion entre los sexos sélo puede ser
utilizada excepcionalmente como criterio de diferenciacion juridica de
trato entre los varones y las mujeres, resultando un principio también
vigente en materia de empleo (STC 229/1992, de 14 de diciembre).
Centrada Ja cuestién de la denunciada discriminacién en el embarazo de
la actora se ha de recordar que, como este Tribunal ha tenido ya ocasion
de mantener, Ja discriminacién por razén de sexo no comprende sélo
aquellos tratamientos peyorativos que encuentren su fundamento en la
pura y simple constatacion del sexo de la persona perjudicada. También
engloba estos mismos tratamientos cuando se funden en la concirren-
cia de condiciones o circunstancias que tengan con el sexo de la persona
una relacion de conexién divecta e inequivoca (SSTC 166/1988, de 26 de
septiembre; 173/1994, de 7 de junio; 136/1996, de 23 de julio, 0 20/2001,
de 29 de enero). Tal sucede con el embarazo, elemento o factor diferen-
cial que, en tanto que hecho bioldgico incontrovertible, incide de forma
exclusiva sobre las mujeres (SSTC 173/1994, de 7 de junio; 240/1999, de
20 de diciembre; 20/2001, de 29 de enero, o 41/2002, de 25 de febrero).
De otro modo quedarian al margen de tutela algunas de las mds noto-
tjias consecuencias de la discriminacién como mal social a erradicar por
mandato constitucional (las especiales dificultades en el acceso al
empleo del colectivo femenino y particularmente, en lo que esta vez
importa, la continuidad en el empleo por fa maternidad) y, de la misma
manera, quedarfan virtualmente vaclos de contenido compromisos
internacionales adquiridos por Esparia, de cuyo valor interpretativo de
lo dispuesto en el art. 14 CE no cabe dudar (art. 10.2 CE). Por ello, par-
tiendo de que los tratos desfavorables en el trabajo basados en el emba-
razo, al afectar exclusivamente a la mujer, constituyen una discrimina-
cién por razén de sexo proscrita por el art. 14 CE, hemos estimado diver-
sos recursos de amparo relativos a la materia aqui enjuiciada, incluso
respecto de decisiones empresariales ad nutum, como la resolucion de
la relacién laboral en periodo de prueba (SSTC 94/1984, de 16 de octu-
bre, y 166/1988, de 26 de septiembre) o la no renovacién de un contrato
temporal (STC 173/1994, de 7 de junio), y hemos afirmado igualmente
que la misma conclusién debe prevalecer ante decisiones causales, como
el despido (STC 136/1996, de 23 de julio), pues la paridad que impone
el segundo inciso del art.14 CE en lo que se refiere a las condiciones de

trabajo, comprendido el supuiesto extintivo, implica que se garanticen a

31

ARTICULO 14

hombres y mujeres las mismas condiciones en el empleo, sin discrimi-
nacién por razén de sexo. En consecuencia, la proteccién de la mujer no
se limita a la de su condicién bioldgica durante el embarazo y después
de éste, ni a las relaciones entre la madre y el hijo durante el perfodo que
sigue al embarazo y al parto, sino que también, en el dmbito estricto del
desarrollo y vicisitudes de la relacién laboral, condiciona las potestades
organizativas y disciplinarias del empresario evitando las consecuencias
fisicas y psiquicas que medidas discriminatorias podrian tener en la
salud de la trabajadora y afianzando, al mismo tiempo, todos los dere-
chos laborales que le corresponden en su condicién de trabajadora al
quedar prohibido cualquier perjuicio derivado de aquel estado. El exa-
men de la normativa que, ex art. 10.2 CE, sirve de tuente interpretativa
del art. 14 CE corrobora la amplitud de esa proteccion, como recordaba-
mos en nuestra reciente STC 41/2002, de 25 de febrero. En efecto, el art.
5 d) del Convenio ndm. 158 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, sobre la terminacién de la relacién de trabajo, de 1982, senala
que el embarazo no constituird causa justificada para la resolucién de la
relacion de trabajo. El Ordenamiento comunitario recoge soluciones
analogas. De la Directiva 76/207 /CEE se desprende que el despido de
una trabajadora por razén de su embarazo constituyc una discrimina-
cion directa basada en el sexo (SSTJCE de 8 de noviembre de 1990, asun-
to Hertz, y de 14 de julio de 1994, asunto Webb), aunque no se haya pro-
ducido la comunicacién expresa al empresario del estado de gestacién
(STJCE de 4 de octubre de 2001, asunto Tele Danmark). La proteccion de
esa Directiva frente a perjuicios causados por razon de embarazo inclu-
ye, como es sabido, otras muchas situaciones aunque tengan menor
conexién con el caso que ahora analizamos. Por ejemplo, protege frente
a extinciones por ausencias debidas a una incapacidad laboral motivada
por los trastornos relacionados con su embarazo (STJCE de 30 de junio
de 1998, asunto Brown); ampara a la empleada, siempre que aquél sea el
fundamento extintivo, ya sea temporal o indefinido el contrato (STJCE
de 4 de octubre de 2001, asunto Tele Danmark); prohibe la no contrata-
cién debida al embarazo (STJCE de § de noviembre de 19907' asunto
Dekker) o la no renovacién por esa causa (STJCE de 4 de octubre de
2001, asunto Jiménez Melgar), incluso cuando el estado de gestacién
impida ocupar desde el primer momento el puesto de trabajo (STJCE de
3 de febrero de 2000, asunto Mahlburg), y determina que sera igual-
mente discriminatoria la ruptura del contrato fundada en el hecho de
que una prohibicién legal, impuesta por causa del embarazo, impida
teraporalmente a la trabajadora desempefiar un trabajo (respecto del tra-
bajo nocturno, STICE de 5 de mayo de 1994, asunto Habermann-
Beltermann). Por su parte, el art. 10.1 de la Directiva 92/85/CEE —de
efecto directo cuando un Estado miembro no ha adoptado medidas de
adaptacién de su Derecho interno en el plazo senalado (STJCE de 4 de
octubre de 2001, asunto Jiménez Melgar), lo que no se tuvo en conside-
racion en el caso de autos—, establece la prohibicién de despedir a la
trabajadora embarazada, que haya comunicado su estado al empresario,
durante el perfodo comprendido entre el comienzo del embarazo y el
final del permiso de maternidad (espacio temporal sobre el que en su
totalidad se extiende la proteccién, STJCE de 30 de junio de 1998, asun-
to Brown), salvo en los casos excepcionales no inherentes al estado de la
interesada. Recientemente nuestra normativa interna, a través de la Ley
39/1999, de 5 de noviembre, ha incorporado esas disposiciones, sin

requerir expresamente que se haya producido la comunicacién formal al
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empresario. La proteccién frente a la extinciéon del contrato de trabajo
por razén de embarazo tiene, asi pues, fundamento constitucional, refle-
jo en las normas legales y sustento, ex art. 10.2 CE, en las fuentes inter-
pretativas del art. 14 CE.

. Cuando se prueba indiciariamente que una extincién contractual puede

enmascarar una lesion de derechos fundamentales, este Tribunal ha rei-
terado, desde la STC 38/1981, de 23 de noviembre, que incumbe al
empresario acreditar que su decisién obedece a motivos razonables y
ajenos a todo proposito atentatorio del derecho de que se trate. La nece-
sidad de garantizar que los derechos fundamentales del trabajador no
sean desconocidos por el empresario bajo la cobertura formal del ejerci-
cio por parte de éste de los derechos y facultades reconocidos por las
normas laborales, pasa por considerar Ja especial dificultad que en no
pocas ocasiones ofrece la operacion de desvelar en los procedimientos
judiciales correspondientes la lesién constitucional, encubierta tras ta
Jegalidad s6lo aparente del acto empresarial, dificultad de prueba en Ja
que se fundé nuestra jurisprudencia desde sus primeros pronuncia-
mientos, que ha tenido concreciones en nuestra legislacién procesal y
que viene recibiendo consideracion en los més diversos dmbitos de cre-
acién normativa, como revela, por ejemplo, la Directiva 97/80/CE del
Consejo, de 15 de diciembre de 1997. Es sabido que la prueba indiciaria
se articula en un doble plano (por todas, SSTC 90/1997, de 6 de mayo, y
66/2002, de 21 de marzo). El primero, la necesidad por parte del traba-
jador de aportar un indicio razonable de que el acto empresarial lesiona
su derecho fundamental, principio de prueba o prueba verosimil dirigi-
dos a poner de manifiesto el motivo oculto que se denuncia (STC
207/2001, de 22 de octubre). Bajo esas circunstancias, el indicio no con-
siste en la mera alegacién de la vulneracién constitucional, sino que
debe permitir deducir la posibilidad de que ha podido producirse (SSTC
87/1998, de 21 de abril; 293/1993, de 18 de octubre; 140/1999, de 22 de
julio; 29/2000, de 31 de enero; 207/2001, de 22 de octubre; 214/2001, de
29 de octubre; 14/2002, de 28 de enero; 29/2002, de 11 de febrero, y
30/2002, de 11 de febrero). Sélo una vez cumplido este primer e inexcu-
sable deber, recaerd sobre la parte demandada la carga de probar que su
actuacién tuvo causas reales absolutamente extrafias a la pretendida
vulneracion, asi como que tenian entidad suficiente para justificar la
decisién adoptada. En otro caso, la ausencia de prueba empresarial tras-
ciende el dmbito puramente procesal y determina, en tiltima instancia,
que los indicios aportados por el demandante desplieguen toda su ope-
ratividad para declarar la lesién del derecho fundamental del trabaja-
dor. Conforme a esta doctrina y en los términos antes enunciados, nos
cortesponde analizar si la parte actora acredit6 en el caso de autos la
existencia de indicios de una conducta empresarial discriminatoria por
razén de su embarazo, pues la base en la que se apoyé la Sentencia
impugnada fue, justamente, el incumplimiento de la recurrente de
amparo de su obligacién probatoria. Procede decir a tal fin, en cuanto al
tipo de conexién necesaria para apreciar la concurrencia del indicio,
segiin apuntaba nuestro ATC 89/2000, de 21 de marzo, que tendrdn
aptitud probatoria tanto los hechos que sean claramente indicativos de
la probabilidad de la lesién del derecho sustantivo, como aquéllos que,
pese a no generar una conexién tan patente y resultar por tanto mds
facilmente neutralizables, sean sin embargo de entidad suficiente para
abrir razonablemente la hipétesis de la vulneracién del derecho funda-

mental. Esto es, son admisibles diversos resultados de intensidad en la
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aportacién de la prueba que concierne a la parte actora, pero deberd
superarse inexcusablemente el umbral minimo de aquella conexién
necesaria, pues de otro modo, si se funda la demanda en alegaciones
meramente retéricas o falta la acreditacion de elementos cardinales para
que la conexién misma pueda distinguirse, haciendo verosimil la infe-
rencia, no se podra pretender el desplazamiento del onus probandi al
demandado. De ahi que, en situaciones como la de autos, al hecho del
embarazo y a la circunstancia concurrente de la extincion del contrato
serd preciso afiadir otros elementos que pongan indiciariamente en
conexién lo uno (el factor protegido —embarazo) con lo otro (el resulta-
do de perjuicio que concretaria la discriminacion —extincién contrac-
tual), por cuanto que el estado de gestacién constituye Gnicamente, en
principio, un presupuesto de la posibilidad misma de la lesion del art.
14 CE, pero no un indicio de vulneracién que por si solo desplace al
demandado la obligacién de probar la regularidad constitucional de su
acto. En palabras de nuestra STC 41/2002, de 25 de febrero, "para que se
produzca la inversién pretendida por la recurrente, no basta con que la
trabajadora esté embarazada y demuestre tal dato objetivo, sino que, a
partir de tal constatacidn, es preciso alegar circunstancias concretas en
las que fundamentar la existencia de un presumible trato discriminato-
rio. En la medida en que no basta la mera alegacién, sino la muestra de
un panorama indiciario, no puede apreciarse una valoracién incorrecta
de la carga de la prueba por parte de los érganos judiciales por el hecho
de que la empresa no haya probado la existencia de una causa real sufi-
ciente y seria de extincién que acredite que el despido es ajeno a un

motivo discriminatorio”.

. En el presente caso, es necesario recordar que el juzgador a quo ponia en

relacion con Ja decisién empresarial una serie de hechos, a saber, funda-
mentalmente: 1) coincidencia en el tiempo del conocimiento del emba-
razo en el centro de trabajo y el cese; 2) falta de motivacién para la reso-
lucién de Ja relacién laboral, que relacionaba posteriormente con la fina-
lizacién del programa NOW mucho tiempo antes de la ejecucién del
acto extintivo; 3) existencia de un antecedente en el Instituto demanda-
do en el que otro cese habria estado motivado por el embarazo de una
trabajadora del mismo centro de trabajo, segiin testimonios efectuados
en el juicio y dignos de credibilidad. Frente a ello la Sentencia dictada en
el grado jurisdiccional de suplicacion y recurrida en amparo concluye
que no existian indicios, segun los siguientes razonamientos: "1) la
empleadora es un organismo puiblico que emplea a 98 mujeres y 29
hombres, lo que evidencia que en absoluto puede entenderse que exista
una politica laboral de discriminacion hacia la mujer, y no ya solo por-
que este tipo de actuacién sea absolutamente infrecuente dentro de la
Administracién piiblica a diferencia de las empresas privadas en las que
suele presentarse con mayor intensidad, sino porque en el concreto caso
de autos la enorme desproporcién existente entre el niimero de hombres
y mujeres hace realmente dificil considerar la concurrencia de una prac-
tica empresarial discriminatoria por razon de sexo; 2) si el cese es notifi-
cado a la trabajadora el 5 de enero de 1998 con efectos de 31 de ese
mismo mes, y el embarazo se encuentra en estado de gestacién de 23
semanas al celebrarse el juicio el 22 de abril, no parece razonable consi-
derar que la empresa ya tuviere conocimiento del mismo, pese a que se
declare probado que la actora lo comunicé a sus companeros de trabajo
a finales de noviembre de 1997. Con independencia de que es extrafo

que en esa fecha la interesada ya hubiere hecho saber a sus companeros
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que se encontraba embarazada, Ja admision de este dato que se declara
probado en la sentencia, no permite considerar que la empleadora
pudiere realmente tener conocimiento de estas circunstancias con ante-
rioridad al 5 de enero de 1998 en que notifica el cese, y con tiempo sufi-
ciente para adoptar una decision de este cardcter en un organismo publi-
o que actia conforme a unas normas burocraticas mucho mds rigidas y
complejas que Jas empresas privadas y necesita por tanto un mayor
periodo de tiempo para tomar una medida de naturaleza tan grave
como serfa la de extinguir un contrato de trabajo de una empleada por
el solo hecho de estar embarazada; 3) el numeroso grupo de mujeres en
plantilla hace inviable considerar que una supuesta politica de cesar a
las mujeres embarazadas no hubiere tenido otros antecedentes en casos
similares a los de la actora, y a este respecto no puede otorgarse valor
alguno a la simple opinion de los testigos que manifiestan que en febre-
ro de 1997 a una trabajadora contratada temporalmente no le fue reno-
vado e contrato porque estaba embarazada. No solo no interpuso recla-
macién alguna Ja interesada, sino que estamos ante una simple elucu-
bracién de los companeros de trabajo que han testificado para manifes-
tar que creen que ese fue el motivo de la no renovacién del contrato; 4)
toda vez que el contrato de trabajo temporal que vinculaba a las partes
se acoge a la modalidad de obra o servicio determinado y en la senten-
cia se declara que desde principios de 1996 dej6 de realizarse el progra-
ma objeto del mismo, es obvio que en un momento u otro la empleado-
ra habria de adoptar la decision de darlo por finalizado, como es précti-
ca habitual en Jos organismos puiblicos que incurren en la concertacion
de contratos temporales en fraude de ley que necesariamente han de
rescindir ulteriormente, sin que pueda realmente exigirse una justifica-
cién mayor o adicional de los motivos de la resolucion cuando el con-
trato tempora) es manifiestamente fraudulento precisamente porque la
obra o servicio es inexistente. Y aunque ciertamente se produce una rela-
tiva inmediacion entre el embarazo y el cese, los razonamientos hasta
ahora expuestos nos llevan a considerar que este dato es tan solo una
mera coincidencia que no puede ser elevada a la categoria de indicio
suficiente de discriminacion, cuando no consta que la empleadora real-
mente hubiere tenido la oportunidad de conocer que la trabajadora se
encontraba embarazada antes de notificarle el cese, y las circunstancias
ya apuntadas sobre su naturaleza de organismo puiblico y la composi-

cién de su plantilla inciden atin mas en esta consideracién”.

. Las razones de la decision son, en resumen, las siguientes: a) el caracter

publico del Instituto demandado y la composicién de su plantilla, mayo-
ritarjamente femenina; b) la diferenciacién entre el hecho probado (la
actora comunicé el embarazo a sus compafieros) y el hecho determinante
a probar y no acreditado fehacientemente segtin el Tribunal Superior de
Justicia (que el empleador conociera el embarazo en el momento extinti-
vo, sobremanera teniendo en cuenta la lentitud propia de las decisiones
en el ambito administrativo); c) la inexistencia de antecedentes de discri-
minacién en e} Instituto municipal, y en ese sentido la ineficacia probato-
ria de las declaraciones de testigos sobre una resolucién contractual pre-
cedente, y d) el cardcter imprescindible de la ejecucion de] cese, pues la
Administracion tiene obligacién de poner fin a situaciones contractuales
fraudulentas que haya previamente provocado. Pues bien, esa interpreta-
cién no es conforme a los derechos y valores constitucionales en juego
(5TC 224/1999, de 13 de diciembre, F] 4), como se confirma a la vista de

los datos de los que nace la discrepancia entre los érganos judiciales. Para
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elloes ilustrativo traer a colacién algunos elementos que se encuentran en
las actuaciones y que sirven para concretar el contenido de los hechos pro-
bados cuarto y quinto, referentes principales de la divergencia judicial en
la resolucion del litigio y a los que nuestro enjuiciamiento, en todo caso,
debe someterse. En los autos se verifica que en las testificales practicadas
en el acto del juicio —que expresamente considerd crefbles el juzgador a
quo ante el que se realizaron con vigencia de los principios de igualdad,
contradiccion, inmediacién y publicidad— declaré una compafiera de tra-
bajo de la demandante, relatando lo acontecido en una extincién anterior
y confirmando el conocimiento del embarazo de la Sra. Niwtez en el cen-
tro de trabajo. Se comprueba también que la jefa del servicio de recursos
humanos del IMEB, aunque negaba haber tenido noticia del embarazo de
la actora y desmentia toda relacién de su estado de gestacién con la extin-
cién, concedia (ratificandose en documentos obrantes en autos) que el
proyecto NOW por el cual fue contratada Ja recurrente no llegé a finalizar
segun estaba previsto, toda vez que en abril de 1996 se denegg la finan-
ciacién para el periodo 1995-1997 por la Unidad Administradora del
Fondo Social Europeo, habjendo realizado la demandante otros trabajos
desde esa fecha. La Secretaria de la anterior declaré que en diciembre de
1997 se conocfa su embarazo en la empresa. La Jefa del servicio de inves-
tigacién e innovacién educativa del Instituto ratificaba la declaracién que
realizé con ocasion de la apertura de una informacién reservada en el
Instituto, a raiz de la demanda de la actora, en la que aseveré que conocia
el embarazo de la trabajadora desde mediados de diciembre de 1997. Se
aportaron a autos otras declaraciones efectuadas en esas comparecencias,
por ejemplo la de la directora de los servicios educativos del IMEB, que
decia haber tenido noticia del embarazo en fechas préximas a la extincién,
o la de la jefa del programa de evaluacién educativa del Instituto, que
supo del estado de gestacién desde la primera quincena del mes de
diciembre de 1997, cosa que refrendé con su testimonio en el juicio oral.
Asi, el juzgador a quo parte de lo siguiente: conocimiento del embarazo
en el centro de trabajo, conexién temporal entre embarazo y cese, y des-
conexién entre cese y finalizacién del programa que motivé la contrata-
cién. Frente a ello, el Tribunal Superior de Justicia se opuso a la inferencia
realizada por el juzgador a quo, negando la aportacién de indicios por la
demandante. Sus razones, sin embargo, son inatendibles. En primer lugar,
el cardcter publico del organismo contratante no es argumento suficiente
para colegir la inexistencia de lesién, marginando el funcionamiento de
las reglas de distribucién de la carga de la prueba propias de la prueba
indiciaria en el proceso laboral. Las SSTC 48/2002, de 25 de febrero,
84/2002, de 22 de abril, y 114/2002, de 20 de mayo, por ejemplo, son cla-
ros exponentes de la obligacién de la Administracion de acreditar la regu-
laridad de sus actos cuando se ha ofrecido un principio de prueba indica-
tivo de una posible vulneracién de un derecho fundamental, lo mismo
que es lugar comiin, como ya se dijo en las SSTC 127/1987, de 16 de julio,
0 166/1988, de 26 de septiembre, que la prohibicién de discriminacion
opera en forma més intensa cuando se trata, como aqui ocurre, de un
empleador de cardcter puiblico "que ha de actuar siempre con objetividad
y plena sumisién a la legalidad (arts. 103.1 y 106.1 CE), sin asomo alguno
de arbitrariedad (art. 9.3 CE)" (STC 48/2002, de 25 de febrero). En ese sen-
tido, decfamos en la STC 114/2002, de 20 de mayo, que el margen de dis-
crecionalidad que es caracteristico de las decisiones administrativas en
materia de autoorganizacion de sus servicios no modifica la exigencia de

esa carga probatoria, a la que la Administracién debe atender inciuso en
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el supuesto de decisiones discrecionales, 0 no causales, aunque se acepta-
ra que aquéllas no precisaran ser motivadas, ya que ello no excluye que,
desde la perspectiva constitucional, sea igualmente ilicita una decision de
esta naturaleza contraria a los derechos fundamentales. Esa direccion
interpretativa se confirma en otros referentes normativos, entre los que
despunta la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de septiembre de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE del
Consejo 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 formacién
y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo, que expli-
citamente establece que el principio de igualdad de trato supone la ausen-
cia de toda discriminacion directa o indirecta por razén de sexo en los sec-
tores puiblico o privado, incluidos los organismos publicos. Algo seme-
jante hay que decir en cuanto al ultimo de los fundamentos de la
Sentencia impugnada. En efecto, la existencia de un fraude en la contra-
tacién no justifica constitucionalmente el cese si tras él subyace un empleo
discriminatorio de la causa extintiva, siendo exigible al demandado como
en cualquier otro caso, si se ha ofrecido un panorama indiciario, la prue-
ba de que la medida fue ajena a la vulneracién del devecho fundamental.
Y es que, al margen del efecto legal que posea la concurrencia del fraude
declarado, cuando se ha aportado un indicio de vulneracién constitucio-
nal no nos moveremos ya en el plano de la legalidad ordinaria, en el que
la extincién de un contrato temporal por la llegada de su término final
puede operar como causa de finalizacién de la relacion laboral [art. 49.1 ¢)
LET], perteneciendo la medida al dmbito de la libertad de contratacion del
empleador salvo que otra cosa se deduzca de los pactos y convenios colec-
tivos a cuyo caracter imperativo y fuerza vinculante se encuentre sujeto.
Al contrario, en ese escenario la cuestién radicard en discernir si el cese
constituyé realmente una extincién consensual (por vencimiento del tér-
mino pactado) o si respondid a una vulneracion del derecho fundamental
aducido (aqui la prohibicién de discriminacién), debiendo vealizarse
nuestro control superando los meros planos de la legalidad para confron-
tar en el caso concreto el acto extintivo de la empresa con el precepto cons-
titucional que prohibe toda discriminacion por razén de sexo (art. 14 CE)
y cuyo predominio debe quedar garantizado, pues, incJuso si concurriera
causa legal para proceder a la extincidn, la libertad empresarial no alcan-
za a la produccién de resultados inconstitucionales {SSTC 94/1984, de 16
de octubre; 166/1988, de 26 de septiembre, 0 173/1994, de 7 de junio). El
argumento relativo a la composicién de la plantilla resulta igualmente
inaceptabte. En primer lugar porque no estd en cuestién una discrimina-
cién por razén de sexo no adjetivada sino otra cualificada por embarazo,
y porque el quantum de contratacion de mujeres no excluye por defecto
una discriminacion singulat. Criterio este que puede extenderse también
a otro de los razonamientos de la Sala de lo Social, aquél segiin el cual Ja
discriminacién no era previsible porque no se habrian producido con
anterioridad otras situaciones que pudieran ser caracterizadas en el
Instituto demandado como discriminatorias por razén de embarazo. En
lo concreto, debemos anadir que no existié valoracién alguna de la natu-
raleza juridica de las relaciones de referencia ni de su incidencia en el
signo de la composicién de la plantilla del Instituto. No se olvide que la
trabajadora recurrente estaba vinculada con un contrato de trabajo tem-
poral y que resultaba posible, como alega, que fueran factores ajenos ai
sexo los determinantes de la composicién mayoritariamente femenina del

personal del Instituto, por ejemplo el mérito y la capacidad acreditada en
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pruebas de acceso a la condicién funcionarial. El factor clave de la resolu-
cién impugnada es otro. En los hechos probados el juzgador no hace cons-
tar el conocimiento del embarazo por parte del empleadoy, limitandose a
afirmar que la trabajadora dio cuenta de su estado a sus companieros de
trabajo, sin recoger, explicitamente, que la noticia fuera de puiblico cono-
cimiento ni que existieran otros hechos de los que derivar que aquél
hubiera llegado a los rectores de la institucion que tomaron e} acuerdo de
cesarla. El conocimiento de] embarazo por parte de quienes adoptaron la
decisién extintiva no ha sido, por tanto, declarado probado de forma
expresa, a pesar de resultar fuertemente indicativo que admitieran tener
noticia de aquél personas con cargos de entidad en el organismo. Sea
como fuere, el silencio de los hechos sobre esa circunstancia no es por si
solo suficiente para rechazar la existencia de un panorama indiciario,
pues concurren otros datos que permiten deducir la probabilidad de la
lesion, sobre todo cuando el desconocimiento empresarial del embarazo
tampoco fue declarado (a diferencia de [o que sucedia, por ejemplo, en el
caso de nuestra STC 41/2002, de 25 de febrero) y cuando no es exigible la
comunicacién al empresario, al pertenecer al &mbito de la intimidad de la
muijer trabajadora (art. 18.1 CE). En este sentido, la ya citada STJCE de 4
de octubre de 2001, asunto Tele Danmark, declaraba que la trabajadora no
estd obligada a informar al empresario de su estado cuando éste no preci-
sa tener noticia para el cumplimiento de sus obligaciones. Por lo demas,
la novmativa aplicada carecia de precisiones en el momento de acaecer los
hechos en torno a dicha comunicacién como condicionante de la protec-
cién de Ja trabajadora embarazada, lo que deberia haber sido tomado en
consideracién por el Tribunal Superior de Justicia. En suma, estd fuera de
controversia que la gestacion se conocia en el centro de trabajo; queda
también al margen de toda duda la correlacién y proximidad temporal
entre el conocimiento en el centro de trabajo de ese hecho y la extincién
(circunstancia relevante segtin nuestras SSTC 87/1998, de 21 de abril;
101/2000, de 10 de abril; 214/2001, de 29 de octubre; 84/2002, de 22 de
abril, o 114/2002, de 20 de mayo), y resulta incontrovertible la descone-
Xion temporal entre el cese (acordado en 1998) y el momento en el que se
verific la causa legal que hubiera habilitado regularmente la ruptura con-
tractual —muy anterior en el tiempo, en 1996, cuando se tuvo constancia
de Ja finalizacion de la financiacién del programa NOW que justifico la
contratacién de Ja Sra. Nufez. Los dos primeros son factores que generan
una fuerte apariencia de probabilidad de Ja lesién, mientvas que el Gltimo
de los citados representa un elemento que no hace sino reforzar la duda
generada por la conexién temporal, dado que, no habiéndose producido
la ruptura contractual en todo ese periodo previo (entre 1996 y 1998), la
consumacion de la extincién concurrente el embarazo, al calor de su cono-
cimiento en el centro de trabajo, implica un podetoso exponente de la
posible vulneracion de] derecho fundamental. Si bien es cierto que la cir-
cunstancia de que el acto extintivo sea improcedente, al cavecer de causa,
no implica por defecto que sea ademds discriminatorio, al no derivar
automaticamente de su antijuridicidad la vulneracién constitucional
(SSTC 135/1990, de 19 de julio, o 41/2002, de 25 de febrero), también es
indudable que ese elemento afade serjedad al panorama indiciario ofre-
cido por la trabajadora. Frente a esos indicios indebidamente desechados
en el grado jurisdiccional de suplicacién, declaraba razonadamente la
Sentencia de instancia que el IMEB no aporté una justificacién suficiente
de la causa real que le llev a resolver la relacién laboral, desconectando-

la por completo del embarazo, como exige nuestra jurisprudencia.
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Ciertamente, la invocacion de la causa extintiva por finalizacién del pro-
grama NOW no tiene aptitud para contrarrestar el panorama indiciario
derivado del relato de hechos probados (sefaladamente de su ordinal
cuarto, que establece que la prestacion laboral de la actora sélo eventual-
mente tuvo por objeto las actuaciones propias del programa NOW) ni
tampoco es suficiente para neutralizar las circunstancias y conexiones
temporales concurrentes, hasta el punto que otra interpretacion permiti-
ria al empresario utilizar a su antojo —valiéndose de ellas con una finali-
dad inconstitucional— las causas legales previstas para la extincién de Jos
contratos de trabajo, haciéndolas efectivas no en el momento histérico en
el que se concretaron sino en cualquier tiempo posterior y con aquella
finalidad ilicita. Entonces, no cumplié el IMEB con su obligacién probato-
ria consistente en acreditar que fueron otras las causas motivadoras de la
decision, de forma que ésta se hubiera producido verosimilmente en cual-
quier caso y al margen de todo propdsito vulnerador del derecho funda-
mental aducido. Siendo asi, debemos establecer que la Sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia impugnada en amparo no
cumplié las exigencias de la doctrina constitucional sobre la distribucién
de la carga de Ja prueba en los supuestos en que se invoca y acredita la
existencia de un indicio de lesion del derecho fundamental de la trabaja-
dora en la actuacion empresarial y, por consiguiente, no reparé —y lesio-
n6, por tanto— el derecho de la recurrente a no sufrir discriminacién por
razon de su embarazo (art. 14 CE). Quedan al margen de esa conclusion
las consecuencias que lleven aparejadas las intervenciones legislativas
que se han producido con posterioridad a los hechos enjuiciados y
siguiendo las prescripciones del ordenamiento comunitario, aprobando
una reforma para dar una proteccion singular frente a la finalizacion del
contrato de trabajo de la mujer embarazada o en permiso de maternidad.
Nuestra decisién, por razones de congruencia, resulta de la aplicacién de
la doctrina constitucional sobre la prueba en el proceso laboral, omitién-
dose por tanto (vistas las circunstancias concurrentes, el signo de la reso-
lucién impugnada y ¢l momento normativo al que responde esa decision
judicial) el efecto y las repercusiones de esa estrenada proteccidn legal en
supuestos distintos, con exclusién en su caso de la dinamica de la prueba
indiciaria en las situaciones regidas por la prohibicién legal de extincién

contractual.
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Las consideraciones que anteceden conducen a la estimacion del ampa-
ro y solo vesta determinar el alcance de los pronunciamientos previstos
en el art. 55 LOTC. En este sentido, toda vez que la Sentencia de instan-
cia declar6 la nulidad del despido por lesién del derecho fundamental a
la no discriminacion de la Sra. Ntiiez, bastard pava restablecer a ésta en
la integridad de su derecho con anular la Sentencia de suplicacion
impugnada, declarando la firmeza de la Sentencia dictada en la instan-

cia por el Juzgado de lo Social nim. 1 de Barcelona.

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 solicitado por dofia Patricia Nifez Pascual y, en
su virtud:

1° Reconocer el derecho de la demandante a no ser disctiminada por

razon de sexo.
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2° Anular la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluna, de 8 de febrero de 1999, recaida en el recurso de
suplicacion nim. 5759/98, lo que implica la firmeza de la Sentencia dic-
tada por el Juzgado de lo Social niim. I de Barcelona el 24 de abril de
1998, dictada en los autos num. 245/98.

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

Dada enr Madrid, a treinta de enevo de dos niil bres.

COMENTARIO A LA STC 17/2003, DE 30 DE ENERO.

El articulo 14 de la Constitucion espafiola de 1978 reconoce
el derecho a no ser discriminado por razén de sexo. Esta
previsién constitucional vincula a todos los poderes publi-
cos, entre ellos al Poder Judicial. Sin embargo la aplicacion
judicial del derecho permite diversas interpretaciones en la
labor de subsuncién de los hechos en el supuesto de hecho
de lanorma de la que se va a derivar una determinada con-
secuencia juridica. Asi ha ocurrido en el caso que nos
ocupa. Un mismo hecho, el despido de una trabajadora en
estado de gestacién, ha sido considerado por el drgano de
primera instancia (el Juzgado de lo Social) como discrimi-
natorio por razon de sexo y por lo tanto nulo. Pero el érga-
no de segunda instancia (el Tribunal Superior de Justicia)
no ha apreciado esa discriminacién, al considerar que el
embarazo no es la causa del despido. Esto es perfectamen-
te posible, en primer lugar por el principio de independen-
cia judicial consagrado en el Art. 117 CE y desarrollado en
la LOPJ, y ademas, porque en todo litigio existen dos partes
contrapuestas que sostienen una posicién distinta_sobre
unos mismos hechos, de tal modo que sélo se puede dar
satisfaccion a la pretension de una de las partes, prevale-
ciendo, en ultima instancia, la resolucién que adquiera fir-
meza. Pero en materia de derechos fundamentales esta ulti-
ma decision corresponde al TC. La intervencion del
Tribunal Constitucional se va a producir con la finalidad de
proteger el derecho fundamental a la igualdad, porque una
de sus funciones es la defensa e interpretacién de la
Constitucion, para la que tiene atribuida, entre otras, la
competencia para conocer del recurso de amparo cuyo obje-
to es la proteccion de los derechos fundamentales. La sen-
tencia que resuelve un recurso de amparo va a vincular
especialmente a los jueces y tribunales, como expresamen-
te establece el art. 5 de la LOPJ.

El TC considera que el embarazo es un hecho bioldgico
que afecta exclusivamente a las mujeres, y, por lo tanto,
"los tratos desfavorables en el trabajo basados en el emba-
razo, al afectar exclusivamente a la mujer, constituyen una
discriminacién por razén de sexo proscrita por el art. 14
CE" (FJ 3). Pero, esta sentencia 17/2003 adquiere especial
importancia, en la proteccién del derecho a la no discrimi-
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nacion por razon de sexo, porque el Tribunal ha realizado
una interpretacién del art. 14 en relacién con el 10.2 CE
que enlaza con la Directiva 76/207/CEE donde se consa-
gra que "el despido de una trabajadora por razon de su
embarazo constituye una discriminacién directa basada
en el sexo”, e incorpora la jurisprudencia del TJCE
(SSTSJCE de 4 de octubre de 2001, asuntos Jiménez Melgar
y Tele Danmark, ver nameros 8 y 9 de ésta revista) y, espe-
cialmente la Directiva 92/85/CEE, que establece la prohi-
bicién de despedir a ]a trabajadora embarazada, que haya
comunicado su estado al empresario. Recordando que la
Ley 39/99, de 5 de noviembre ha incorporado estas previ-
siones, sin exigir que se produzca una comunicacién for-
mal al empresario(EJ 3).

Ahora bien, para determinar la discriminacion que implica
la inversién de la carga de la prueba es necesario que la
actora acredite en el proceso un principio de prueba, un
indicio que sea algo més que la mera constatacion de la ges-
tacion, es decir, se exige justificar que ésta es la causa del
despido. Y es aqui donde dénde se diferencian las senten-
cias del Juzgado de lo Social y la del TSJ, para el primero,
son indicios que permiten la inversién de la carga de la
prueba, el conocimiento del embarazo en el centro de tra-
bajo, la conexién temporal entre embarazo y cese, y la des-
conexién entre la finalizacion del programa para el que fue
contratada y la finalizacion del contrato que se produce con
posterioridad. Pero para el segundo, el TSJ, no se han apor-
tado indicios suficientes, porque no se ha acreditado que la
empresa tuviera conocimiento del embarazo, porque no
cabe pensar que exista una prdctica empresarial de discri-
minacién por razén de sexo, por el cardcter publico del
empleador y por el ntimero de mujeres contratadas muy
superior al de los hombres (98/29), y no existir anteceden-
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tes de despido por embarazo, asi como por la necesidad del
cese al haber terminado el programa para el que se la con-
tratd, y estar en situacién fraudulenta.

EI TC rechaza los argumentos del TS], y considera que en el
proceso se ha acreditado mediante la prueba testifical que
la empresa tenia conocimiento del embarazo, rechaza que el
cardcter publico de] empleador y la composicién de la plan-
tilla mayoritariamente por mujeres sean argumentos que
excluyan por si mismos la posibilidad de discriminacion, y
que "la existencia de un fraude en la contratacién no justifi-
ca constitucionalmente el cese si tras él subyace un empleo
discriminatorio de la causa extintiva, siendo exigible al
demandado como en cualquier otro caso, si se ha ofrecido
un panorama indiciario, la prueba de que la medida fue
ajena a la vulneracién del derecho fundamental.” (FJ 6). Por
todo ello, el TC considera fuera de toda duda que existe una
correlacién temporal entre cese y embarazo, que es conoci-
do por la empresa y que la causa oficial del cese la finaliza-
cién del programa NOW en 1996 estd muy lejos de ser la
verdadera causa de un cese que se produce en 1998. De
todo esto se deduce que la actora ha aportado indicios sufi-
cientes que no han sido desvirtuados por la demandada,
que "no aportd una justificacion suficiente de Ja causa real
que le llevo a resolver la relacién laboral, desconectdndola
por completo del embarazo, como exige nuestra jurispru-
dencia”. (F] 6). El TC reconoce el derecho de la demandan-
te a no ser discriminada por razén de sexo, y anula la sen-
tencia del TS] de Catalufia, declarando la firmeza de la del
Juzgado de lo Social nim. 1 de Barcelona, que declard la
nulidad del despido, por discriminatorio, y condend a la
empresa a la readmision.(M* DOLORES CABELLO
FERNANDEZ. PROFESORA DE DERECHO CONSTITU-
CIONAL. UNIVERSIDAD DE MALAGA).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 17 DE ENERO DE 2003.
DISOLUCION DE CONVIVENCIA EN RELACION DE AFECTIVIDAD ANALOGA
A LA CONYUGAL

TEXTO DE LA SENTENCIA

STS(SALA DE LO CIVIL), DE 17 DE ENERO DE 2003.
PONENTE: EXCMO. SR. D.: XAVIER O'CALLAGHAN MUNOZ

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Fue ejercitada, en el presente caso, una accién que tenia por
base factica la convivencia more uxorio o 1nién (o matiimonio) de hecho y
por base juridica la disolucién por voluntad unilateral de uno -el varén- de
los dos convivientes, reclamando la perjudicada -la mujer- la mitad del valor
de los bienes adquiridos que se relacionan en la demanda y se enumeran en
la sentencia de instancia, por razon de que la convivencia generd la creacién
de una comunidad de bienes, cuya disolucion y liquidacién se interesa, o
bien, subsidiariamente, un régimen de participacién en las ganancias, o una
sociedad universal de ganancias, o una sociedad de gananciales. Los hechos,
tal como se exponen en la sentencia de instancia, son los siguientes: aproxi-
madamente, entre los anos 1973 y 1992 aunque con diversas interrupciones
e intermitencias no perfectamente constatadas en atencién a la peculiaridad
de Ja relacién personal de que se trata, los litigantes convivieron more uxo-
1io 0 a la manera matrimonial, habjendo tenido dos hijos reconocidos fruto
de dicha relacién extramatrimonial, constando que en el referido afio 1992
suscribieron los litigantes un acuerdo en el que, ademas de poner fin a la
referida convivencia de hecho, se fij6, a cargo de] apelado el pago de una
pensién mensual de 40.000 pts. para el sostenimiento y atenciones del hijo
comtn menor de edad asi como que el referido recurrido se obligaba a faci-
litar a la apelante vivienda donde fijar ésta su domicilio durante el término
de 8 afios, suponiendo ello que Ja misma residird en su actual domicilio pro-
piedad del recurrido o en cualquier otro que éste la facilite, siendo de cuen-
ta de ella los gastos de los servicios de la vivienda facilitada. Dicha senten-
cia, dictada por la Audiencia Provincial, Seccion 117, de Madrid, de 27 de
enero de 1998 desestima la demanda, confirmando la que habia dictado el
Juzgado de 1° Instancia n® 50 de la misma ciudad. Esencialmente, la desesti-
macién de la demanda se fundamenta en que la demandante "o acredi-
t6...haber participado con dinero o aportacién econémica propia en la
adquisicién del referido patrimonio que figura, todo él, a nombre y adquiri-
do por apelado (e} varén; parte recurrida, ahora, en casacién) no constando
tampoco que haya trabajado por su cuenta...” (la mujer, demandante y recu-
rrente en casacién). Aunque, a la vista de este texto literal de la sentencia
objeto de la presente casacion, es de destacar que precisamente por ello, por
carecer de aportacion econdémica y no trabajar, ha interpuesto la demanda
rectora del proceso.

El recurso de casacidn interpuesto por la misma, se funda en el n® 4° del
articulo 1692 de Ja Ley de Enjuiciamiento Civil y contiene tres motivos. El
primero alega la infraccién de normas del Cédigo civil, articulo 3.1 sobre
interpretacién de las leyes conforme a la realidad social y articulo 4.1 sobre

analogfa; de la Constitucién Espafiola, articulos 32.1 sobre el ius connubi y

39.1 sabre proteccién de la familia; y de la jurisprudencia, segiin una serie
de sentencias que cita. El segundo de los motivos reitera los argumentos
vertidos en el anterior y hace una incorrecta, por mal alegada y mal plan-
teada, denuncia de incongruencia. El tercero, que alega infraccién de los
articulos 1254 y siguientes del Cédigo civil se refiere a la existencia de un
contrato entre las partes, lo que no tiene sentido, ya que no hubo ni se
adujo siquiera en la demanda, relacién contractual alguna.

Con lo cual, la cuestién clave queda planteada: tras una larga convivencia,
no puede quedar una de las partes en situacién absolutamente desfavora-
ble respecto a la otra, en el sentido de que todos los bienes hayan sido for-
malmente adquiridos por uno solo, como si el otro no hubiera colaborado
con sit atencién personal y colaboracién en trabajo fuera o dentro de casa;
en otro aspecto, se trata, no tanto de imponer una normativa a una sifua-
cién de hecho, sino de evitar e} perjuicio injusto a la parte mds débil de una
relacién.

SEGUNDO.- Sobre la convivencia more uxorio, la doctrina ha elaborado
numerosos estudios en la época actual, por la realidad social de su proli-
feracién y por la consideracidn que juridicamente merecen, lejos de una
abstencién tipica de tiempos pasados y que tuvo reflejo en los Cédigos
civiles de los anteriores siglos, incluyendo el espariol.

La legislacién ha permanecido ajena a este tema, por lo menos explicita-
mente y hasta muy poco ha, aunque es bien cierto que anteriormente si se
habfa regulado Ja unién familiar de hecho en el Fuero juzgo, Fueros muni-
cipales y Las Partidas. Pero si ha carecido de expresa consideracién juridi-
ca, ello no significa que sea contraria a la Jey: es alegal, no ilegal; no esta
prevista, pero tampoco prohibida; es ajuridica, no antijuridica; sus indu-
dables efectos, inter partes en la convivencia y por la disolucién yTespec-
to a la filiacién, no son ignorados por el jurista en general, ni por el juez en
particular. La Constitucién espafiola no contempla directamente Ja unién
de hecho, pero sus normas le pueden afectar directa o indirectamente: asi,
el articulo 9.2 impide su djscriminacién en aras a los principios de libertad
e igualdad, el articulo 10.1 le hace aplicable el principio de dignidad de la
persona y el articulo 14 al proclamar el principio de igualdad evita un trato
discriminatorio; mds especificamente, el articulo 39.1 proclama la protec-
cién de la familia y ésta no sélo es la fundada en el matrimonio, sino tam-
bién la que se basa en la convivencia more uxorio.

En el ambito legislativo, si han sido reguladas las uniones de hecho en una
serie de leyes de aplicacion territorial a ciertas Comunidades Auténomas
y temporal a partir de su entrada en vigor, por lo que no es aplicable al
presente caso la dictada en la Comunidad de Madrid, Ley 11/2001, de 19
de diciembre.

Ante la realidad de la doctrina y la ausencia de la legislacién, ha sido la
jurisprudencia la que se ha ocupado con detenimiento de este tema,
resolviendo los casos concretos que han llegado a la jurisdiccidn, précti-
camente siempre en relacién con la disolucién o ruptura de la conviven-
cia por razén de muerte o de voluntad unilateral. Se ha referido a la
misma como familia natural (sentencia de 29 de octubre de 1997), situa-

cién de hecho con trascendencia juridica (sentencia de 10 de marzo de
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1998), realidad ajuridica, con efectos juridicos (sentencia de 27 de marzo
de 2001), realidad social admitida por la doctrina del Tribunal
Constitucional y la jurisprudencia del Tribunal Supremo (sentencia de 5
de julio de 2001). Ha destacado que carece de normativa especifica, pero
1o constituye un vacio legal (sentencias de 28 de mayo de 1992 y 29 de
octubre de 1997) lo que se resume asi: La convivencia more uxorio,
entendida como una relacién a semejanza de la matrimonial, sin haber
recibido sancién legal, no esta regulada legalmente, ni tampoco prohibi-
da por el Derecho: es ajuridica, pero no antijuridica; carece de normativa
legal, pero produce o puede producir una serie de efectos que tienen
trascendencia juridica y deben ser resueltos con arreglo al sistema de
fuentes del Derecho. La idea no es tanto el pensar en un complejo orgd-
nico normativo -hoy por hoy inexistente- sino en evitar que la relacién de
hecho pueda producir un perjuicio no tolerable en Derecho a una de las
partes, es decir, la proteccién a la persona que quede perjudicada por una
situacién de hecho con trascendencia juridica.

Lo que, respecto a la normativa, ha declarado reiteradamente esta Sala es
que no es aplicable a la unién de hecho la regulacién del régimen econd-
mico-matrimonial (sentencias de 21 de octubre de 1992, 27 de mayo de
1994, 20 de octubre de 1994, 24 de noviembre de 1994, 30 de diciembre de
1994, 4 de marzo de 1997). Aplicando los principios generales del Derecho,
ha declarado la atribucién de vivienda familiar a la conviviente mas débil
(sentencia de 10 de marzo de 1998} v, recientemente, ha aplicado por ana-
logfa la norma de la pensién compensatoria del artfculo 97 del Cédigo civil
(sentencias de 5 de julio de 2001 y 16 de julio de 2002). En definitiva, no se
acepta la igualdad o asimilacién al matrimonio, sino que se trata de prote-
ger a la parte que ha quedado perjudicado por razon de la convivencia y
se pretende evitar el perjuicio injusto para el méds débil (sentencias de 10
de marzo de 1998, cuyo pérrafo ha sido transcrito y 27 de marzo de 2001).
TERCERO.- La cuestién que con mas frecuencia se ha planteado a esta
Sala, es decir, el supuesto mds conflictivo, es la disolucién o ruptura de la
convivencia y la reclamacion del perjudicado frente a la situacion injusta
en que queda. Este es el caso presente: estd acreditada la convivencia more
uxorio, es hecho admitido la ruptura por voluntad unilateral del varén
(demandado y parte recurrida en casacién), hay constancia de un acuerdo
relativo a Jos alimentos al hijo menor de edad y al uso temporal de una
vivienda y, finalmente, se ha pactado el patrimonio (que ni siquiera es un
gran patrimonio) adquirido constante la convivencia, que aparece como
de titularidad exclusiva del varén y la carencia de bienes de la mujer
(demandante en la instancia y recurrente en casacién) que incluso ha obte-
nido el beneficio de justicia gratuita para el presente litigio.

Ante dicha cuestion, la jurisprudencia de esta Sala ha tenido en cuenta caso
por caso v a la especialidad de cada uno le ha aplicado la norma més ade-
cuada para la solucién més justa. Salvo en escasisimos supuestos en que no
se ha estimado Ja demanda, por no ser aplicable la normativa {sentencia de
24 de noviembre de 1994) o por negar todo tipo de comunidad (sentencia
de 22 de enero de 2001), la ruptura por decisién unilateral no ha sido admi-
tida como causante de un perjuicio injusto para la parte mas débil (en todos
los casos, ésta era la mujer), sino que se le ha reparado acudiendo a distin-
tas soluciones: estimando que se ha producido una responsabilidad extra-
contractual {sentencia de 16 de diciembre de 1996), o un enriquecimiento
injusto {sentencias de 11 de diciembre de 1992 y 27 de marzo de 2001}, o
concediendo una pension compensatoria (sentencias de 5 de julio de 2001

y 16 de julio de 2002) o apreciando Ja existencia de una comunidad de bien-
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es (sentencias de 18 de mayo de 1992 y 29 de octubre de 1997).

En el caso presente, no se estima necesario acudir a la consideracién de
una comunidad, cuyas cuotas se presumirian iguales (articulo 393,
segundo parrafo, Codigo civil), pues ello serfa tanto como imponer a una
convivencia more uxorio la pormativa de una comunidad de gananciales
0 mds bien, de una comunidad incluso mas amplia que la ganancial (ni
tampoco es ésta la solucidn que han dado las leyes de las Comunidades
Auténomas que se han dictado sobre este tema) y presuponer una comu-
nidad convencional (que no incidental) que nunca las partes quisieron
establecer. Lo cual no significa -siempre en relacién con el caso presente-
llegar al absurdo de entender que una de las partes -la mujer, en este caso
y en todos los que han llegado a esta Sala- deba quedar desprotegida,
sino que se evita el perjuicio injusto que sufriria, acudiendo a soluciones
juridicas que, si no estan expresamente recogidas en el Derecho positivo,
derivan de los principios generales.

CUARTO.- Tras lo expuesto hasta ahora, es clara la estimacién del recur-
so de casacion, pues no puede admitirse la posicion de la sentencia de ins-
tancia que le niega todo derecho ("atribucion patrimonial comtn” dice
como conclusion) a la mujer, cuya ruptura de convivencia le ha sido
impuesta. Dentro del recurso, se acoge el motivo primero y se entiende
que la sentencia recurrida ha infringido los articulos 3.1 y 4.1 del Cédigo
civil al no interpretar la normativa juridica conforme a la realidad social,
ni apreciar la analogia, en este caso analogfia juris que da lugar a la aplica-
cién de los principios generales del Derecho; se ha infringido el articulo
39.1 de la Constitucién Espanola al negarse proteccién a la familia, en este
caso fundada en una unién de hecho y, en definitiva, se ha infringido la
jurisprudencia de esta Sala, que, como se ha dicho y repetido, evita el per-
juicio injusto que sufre una parte como consectiencia de una unién de
hecho en la que se ha producido una ruptura. Por lo cual, esta Sala asume
la instancia (articulo 1715.1.3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y debe
resolver conforme a lo expuesto y de acuerdo con la actio pretendi: la
demanda ha expuesto unos hechos que en lo esencial han sido admitidos
y en lo fundamental han sido recogidos como probados en la senteritia de
instancia; en los fundamentos de derecho se alega, una y otra vez, la exis-
tencia y Ja normativa de varias de las instituciones juridicas de comunidad
aunque también se hace una referencia al enriquecimiento injusto (en estos
términos: "pues bien, cualquiera que sea la postura doctrina que se admi-
ta, lo cierto es que es innegable que ha existido una puesta en comun de
esfuerzo econdmico y de ganancias, y que no puede pretenderse que se
produzca un enriquecimiento injusto por parte de uno sélo de los miem-
bros de la union paramatrimonial, con aprovechamiento del trabajo y los
esfuerzos del otro.") y en el suplico se reclama la mitad del valor del patri-
monio adquirido, constante la convivencia (que se relaciona, como hecho
probado, en la sentencia de instancia). Conviene recordar la linea juris-
prudencial que recoge la sentencia de 10 de marzo de 1998 al decir: "Se
trata de una sjtuacién que, como se ha apuntado, es de trascendencia juri-
dica, derivada de una situacién de hecho no regulada por ley. Ni, desde
luego, por costumbre. Con Jo que es preciso acudir a los principios gene-
rales del derecho, ultima fuente formal del sistema de fuentes en el
Ordenamiento juridico, como dispone el articulo 1.1 del Cédigo civil y
matiza el apartado 4 del mismo articulo. En las propias sentencias antes
citadas, se apunta la posibilidad de reclamacion en caso de convivencia
more uxorio; asi, la de 20 de octubre de 1994 dice que las uniones de hecho

pueden en ocasiones ser causa legitima de alguna reclamacion y la de 16
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de diciembre de 1996, tras afirmar la exclusién de las normas del matri-
monio a las uniones de hecho, anade: no obstante, esta exclusion no signi-
fica, como ocurre con todo fendmeno social, que el Derecho permanezca al
margen de Jos derechos y deberes que surjan bajo estas situaciones entre la
pareja e incluso con terceros a la pareja. Y el principio general ha sido ya
apuntado y no es otro que el de proteccién al conviviente perjudicado por
la situacién de hecho; principio que deriva de normas constitucionales
(articulo 10, principio de dignidad de la persona, articulo 14, principio de
igualdad, articulo 39, principio de proteccién a la familia), de normas de
Derecho privado, como el Cédigo civil (el propio articulo 96) y la Ley
29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos urbanos (cuyo articulo
16.1.b, entre otros, reconoce expresamente la proteccién al conviviente), de
las sentencias del Tribunal Constitucional (todas las citadas anteriormen-
te} v de las mismas sentencias de esta Sala, en las que préicticamente todas
ellas reconocen derechos al conviviente perjudicado.” No se aprecia, como
se ha dicho, la existencia de una comunidad, sino que se otorga a la
demandante -la mujer, perjudicada- la indemnizacién correspondiente a la
ruptura de la convivencia, evitando asi el perjuicio injusto -sin causa- que
ha sufrido. Lo cual se relaciona con la institucién, que es expresién de un
principio general del Derecho, del enriquecimiento injusto. Esta Sala ha
entendido (en sentencias de 16 de diciembre de 1996 y 27 de marzo de
2001) que no es cambio de causa petendi que darfa lugar a incongruencia,
la variacién del punto de vista juridico cuando se parte de los mismos
hechos v se respeta el suplico, aunque se acuda a la institucién del enri-
quecimiento injusto. En este caso, procede otorgar como compensacion el
valor del tercio de los bienes relacionados como patrimonio adquirido
vigente la convivencia: no es la mitad puesto que no se ha aceptado la exis-
tencia de una comunidad; los bienes los ha acreditado la sentencia de ins-
tancia, en estos términos: "figuran a nombre del demandado en virtud de
escritura publica del 26-7-1981 el piso de la ¢/ ......., de esta capital, finca
hipotecaria n” 67.000 del Registro de la Propiedad n” 9 de esta capital, asi
como una plaza de garaje adquirida por otra escritura del 26-9-1985, sien-
do la finca hipotecaria n” 113.438 de dicho Registro de la Propiedad.
También figuran a nombre del mismo dos automdviles marca Opel Omega
y Seat 1430, asi como un bungalow sito en la localidad de Guardamar del
Segura, finca hipotecaria 55.039 del Registro de la Propiedad n” 2 de
Torrevieja comprada en escritura pablica del 29 -5-1989". Cuyo valor sera
el del momento en que se proceda a la definitiva liquidacién y adjudica-
cién a la demandante, recurrente en casacién.

En cuanto a {as costas, no procede condena en costas en primera instancia
al estimarse parcialmente la demanda, conforme al articulo 523 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, ni tampoco respecto al recurso de apelacién. En
este recurso de casacion, segtin lo dispuesto en el articulo 1715.2 de la
misma ley, cada parte satisfara las suyas.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el

pueblo espanol.

FALLAMOS
QUE DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS HABER LUGAR AL
RECURSO DE CASACION formulado por la Procuradora D* Gema de

Luis Sdnchez, en nombre y representacion de D* AM.D., frente a Ja sen-
tencia dictada por Ja Seccién undécima de la Audiencia Provincial de
Madrid en fecha 27 de enero de 1.998, que CASAMOS y ANULAMOS y,
en su lugar, estimamos parcialmente la demanda interpuesta por la repre-
sentacién procesal de D' A.M.D. y condenamos al demandado D. J.M.]. a
que le abone el tercio del valor de los bienes relacionados en el dltimo fun-
damento de esta sentencia, computados al tiempo en que se ejecute efecti-
varmente, lo que se hard en el trémite de ejecucién de la mjsma.

No se hace condena en costas en ninguna de las instancia ni en este recur-

50, en que cada parte satisfard las suyas.

COMENTARIO A LA STS DE 17 DE ENERO DE 2003.

El Tribunal Supremo (IS) estima el recurso de casacién
interpuesto frente a la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Madrid, que casa y anula, aceptando parcial-
mente la demanda y condenando al demandado a que
abone a la perjudicada el tercio del valor de los bienes rela-
cionados en el tltimo fundamento de la sentencia. El inte-
1és de esta resolucién reside en que el demandado fue con-
viviente a la manera matrimonial con la demandante entre
los afios 1973 y 1992, tiempo durante el cual tuvieron dos
hijos reconocidos fruto de la relacién extramatrimonial.
Ante la ausencia de ley aplicable al caso , el érgano judi-
cial resuelve en base a los principios generales del Derecho
la dificil cuestién de la disolucién o ruptura de la convi-
vencia more uxorio y la reclamacién de la perjudicada fren-
te a la situacién injusta en que queda. Es particularmente
importante la relacién del principio general aplicado, la
proteccién al conviviente perjudicado por la situacion de
hecho, con la institucion del enriquecimiento injusto, que se
justifica en normas de diversa indole -constitucionales y de
Derecho privado- y se apoya en consideraciones de previas
sentencias del Tribunal Constitucional (TC) y del TS.

La resolucion objeto de este comentario resalta, en este sen-
tido, porque se aparta de argumentaciones utilizadas, hasta
el momento presente, por la doctrina y asumidas por la
jurisprudencia para resolver las controversias planteadas
en atencién a las uniones de hecho. De esta manera aqui ha
descartado el TS acudir al sistema de la comunidad de bien-
es de los articulos 392 y ss. del Codigo Civil; aplicar los arti-
culos 1411 y ss. del mismo texto normativo relativos al régi-
men de participacién; considerar la creacion de una socie-
dad civil entre los componentes de la unién de hecho o,
finalmente, la aplicacién por analogia del régimen econ¢-
mico matrimonial de la sociedad de gananciales.

En esta ocasion, se produce un apoyo tnicamente en la
aplicacion de la ultima fuente formal del ordenamiento juri-
dico justificdndose porque, segin expresa el propio TS, «la

. En el presenle caso, la Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de Hecho de fa Comunidad de Madrid, no pudo aplicarse debido a que todavia no se encontraba en vigor. Su

vigencia comenz6 el 4 de enero de 2002.
. SSTC 222/1992, de 11 diciembre; 47/1993, de 8 febrero y 6/1994, de 18 enero.
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legislacion ha permanecido ajena a este tema». Es cierto que
esta ajenidad ha tratado de atenuarse por las cdmaras legis-
lativas autondmicas, acaso incentivadas por los distintos
fracasos de las iniciativas de regulacion a nivel nacional.
Asi, ]a reciente Ley 5/2003, de 6 de marzo, para la regula-
cién de las parejas de hecho de Canarias dispone que «los
miembros de la pareja [...] pueden regular las compensacio-
nes econémicas que convengan para el caso de cese de la
convivencia» ' : en defecto de pacto, situacién similar a la
de nuestra sentencia, habria de acudirse al apartado tercero
del mismo precepto, que inserta en una presuncion juridica
al trabajo doméstico como una contribucion al manteni-
miento del hogar y a los gastos comunes. En este aspecto, es
mas explicita la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la
igualdad juridica de las parejas estables de Navarra, al dis-
poner que «cuando la convivencia cesa en vida de los dos
convivientes, aquel que [..] haya trabajado para el hogar
comun [...] tiene derecho a recibir una compensacién eco-
noémica en caso de que se haya generado por este motivo
una situacién de desigualdad entre el patrimonio de ambos
que implique un enriquecimiento injusto» '. La Ley
10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja de
Catalufia, prevé los efectos de la extincién de la unién en
vida de los convivientes en sus articulos 13 y 14, para las
uniones heterosexuales, y 31, para las homosexuales. De
similar forma se expresa el articulo 7 de la Ley 6/1999, de
26 de marzo, relativa a parejas estables no casadas de
Aragén y el articulo 9 de la Ley 18/2001, de 19 de diciem-
bre, de Parejas Estables, de las llles Balears. También las
Comunidades de Andalucia, Asturias y Valencia han apro-
bado sus respectivas leyes sobre la materia, aunque no se
contempla en ellas una regulacién para este aspecto concre-
to.

Se advierte, de lo expuesto en el parrafo anterior, que la
actividad legislativa de distintas Comunidades
Auténomas ha tratado de solventar el problema de la
inexistencia de ley aplicable a esta realidad. A pesar de
ello, en aras de una mayor seguridad juridica, para evitar
que nuestro ordenamiento regule esta situacion a través de
leyes desdobladas generando una falta de armonia juridi-
ca, y porque el marco competencial de las Comunidades
Auténomas impide una regulacién integra, seria conve-
niente la aprobacién de una ley a nivel estatal general. Ya
ha habido resoluciones judiciales como la sentencia de la
Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccién 5°) nimero
280/2002, de 2 de mayo, que ponen de manifiesto esta
situacién de inseguridad y desarmonia juridicas. El érgano
jurisdiccional aragonés pudo resolver, en atencién al arti-
culo 7 de la Ley 6/1999 de la Comunidad (antes mencio-

. Previsién contenida en el articulo 7.1.
. Como indica el articulo 5.5.
. Fundamento Juridico Quinto.

nada), una controversia similar a la que se le ha planteado
al TS en la resolucién que ahora se comenta: la Seccion, en
atencién a los doce afios de convivencia, valora el trabajo
no remunerado realizado por la recurrente para el hogar y
cuidados a las hijas comunes, entre otras circunstancias
concurrentes, y entendié que se produjeron «los presu-
puestos que la Ley Aragonesa previene en orden al reco-
nocimiento de una indemnizacién que la Sala estima pon-
derado fijar en 2.000.000 pts, (12.02024 euros)»

Resulta conveniente que la necesidad juridica de compen-
sar al conviviente en peor situacion econémica, habitual-
mente mujeres, por causa de la ruptura de la convivencia
more uxorio no dependa de la previsién ¢ de la ausencia de
una norma autonémica. Ni siquiera la posible, y no desea-
ble, solucién de disponer en cada Comunidad de su res-
pectiva ley en la materia asegura la homogeneidad y la
ausencia de lagunas: el tratamiento de los efectos de la
extincion en vida de la relacién extramatrimonial en las
actuales leyes auton6micas es una prueba de ello, ya que en
algunas ni se han previsto estos efectos en ausencia de
pacto entre las partes y, en las que si se han regulado, se
hallan distinciones dificilmente justificables.

Por lo que se refiere a la doctrina del TC sobre el matrimo-
nio y las uniones de hecho, resulta obligado su mejor cono-
cimiento y la necesidad de seguir profundizando, evidente
en este caso porque el principio general del Derecho utili-
zado por el TS como soporte juridico de su sentencia se des-
prende de normas constitucionales y de pronunciamientos
del TC. Esta necesidad ha sido apuntada por la doctrina y
en esta misma revista ya se han recogido pronunciamientos
en este sentido

Es preciso atender a la consideracion de que las consecuen-
cias patrimoniales de la extincion de la pareja casada ro se
han de aplicar de forma similar a las parejas que han deci-
dido elegir otra forma de unién. En numerosas ocasiones ha
declarado nuestro TC que «el matrimonio y la convivencia
extramatrimonial no son situaciones equivalentes, siendo
posible, por ello, que el legislador, dentro de su amplisima
libertad de decisién, deduzca razonablemente consecuen-
cias de la diferente situacién de partida» . No obstante, la
opcién de un tratamiento juridico muy dispar no es la linea
seguida por las distintas leyes autondmicas, nj tampoco la
que ha inspirado la parte dispositiva de la sentencia que se
comenta. De esta forma, habra que considerar que algunas
medidas de proteccion al conviviente perjudicado injusta-
mente por la extincion de la relacion, ya sea a través del
pago de una compensacién econdmica, de una pension
periddica o del uso de la vivienda habitual, no encuentran
su razon en la relacién juridica matrimonial sino, mds bien,

. En concreto, es aconsejable leer los comentarios a la Sentencia del TC 180/2001, de 17 de septiembre, de F. Balaguer Callején (n® 8, pp. 41-3) y a la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid (Sala de lo Social, seccién 4°), de 7 de noviembre de 2002, de R. Naranjo de la Cruz (en este mismo n® 12).
. Vid, ATC 156/1987, de 11 febrero y, a partir de él, las SSTC 184/1990, de 15 noviembre; 1551998, de 13 julio; 180/2001, de 17 septiembre, entre otras.

40




ARTICULO 14

y como indica la Exposicién de Motivos de la Ley 5/2002,  vos de su establecimiento en un tercio. Pudiera ser que en
de 16 de diciembre, de Parejas de Ilecho de Andalucia, la  la fijacién de ese porcentaje se haya ponderadoe por el TS la
encontrarfan en la proteccién social, econdmica y juridica previa aceptacién pactada entre las partes para que el
de la familia (art. 39 CE), asi como en la promocién de las  demandado pague una pension mensual de 40.000 ptas.
condiciones necesarias para que todo individuo goce de  para el sostenimiento y atenciones del hijo menor de edad,
‘ plenas condiciones de libertad e igualdad efectivas y reales  asi como la obligacion de facilitar vivienda a la mujer

(art. 9.2 CE). durante ocho afos. También hubiera podido explicitarse
De esta manera, en este supuesto concreto de compensa-  criterios de ponderacién para la fijacion de la cantidad que
cién econdmica en las uniones de hecho, el matrimonic  se impone pagar al demandado, como hace la sentencia de
como criterio y presupuesto para la concesion de la com-  la AP de Zaragoza nimero 280/2002, antes citada

pensacion solicitada sisupondria una vulneracion del arti-  Por todo lo anterior, se puede valorar favorablemente esta
culo 14 CE. En el presente caso, dicha lesién ha sido eludi-  resolucién por su resultado y también en cuanto a su argu-
da por el TS al otorgar a la recurrente el tercio de los bienes  mentacion, aunque quizas, y como se apuntaba, serfa con-
relacionados en el ultimo fundamento juridico de la sen-  veniente que el aplicador dispusiese de normas positivas

tencia como patrimonic adquirido durante la convivencia  estatales para resolver los conflictos de una realidad que
more uxorio. No obstante, hay que hacer constar que en el precisa de una respuesta legal. Particularmente esto es pre-

suplico de la demanda la perjudicada solicitaba como com-  ciso en atencién a las mujeres que suelen sufrir los perjui-
pensacién la mitad de los bienes: ante dicha peticién, expo-  cios derivados de una falta de previsién de las consecuen-
ne el Tribunal que no procede en este caso otorgar «la mitad cias juridicas producidas en supuestos idénticos o pareci-
puesto que no se ha aceptado la existencia de una comuni-  dos al que se trata en esta decision del TS. (ANTONIO
dad» . Argumentacién que, si explica la no divisién del ~ JAVIER TRUJILLO PEREZ Y JORGE MUNOZ MELLADO.
patrimonio en partes iguales, no parece que aclare los moti-  Area de Derecho Constitucional. Universidad de Malaga).

. Fundamento Juridico Cuarto.
. Utitizé como criterios de ponderacidn: los afios de convivencia, el ndmero de hijos y la edad de los mismos, la edad de cada miembro de Ia pareja, la carencia de todo patrimo-
njo y la no constancia de cualificacién profesional de la mujer, [a situacidn relativamente desahogada del hombre y la pensién de alimentos a favor de los hijos.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JustiCIA DE MADRID, DE 7 DE
NOVIEMBRE DE 2002. DENEGACION DE PENSION DE VIUDEDAD EN LOS
SUPUESTOS DE MATRIMONIO GITANO

TEXTO DE LA SENTENCIA

STS| DE MADRID, SALA DE LO SOCIAL, DE 7 DE NOVIEMBRE DE
2002. PONENTE: EXCMO. SR. D- MIGUEL ANGEL LUELMO MILLAN.

()

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Los cuatro primeros motivos del recurso de suplicacién inter-
puesto por la parte demandada contra la sentencia de instancia se ampa-
ran en el apartado b) del art. 191 de la LPL y propugnan la revisién de los
hechos primero, sexto y séptimo y la supresion del undécimo y duodéci-
mo de los declarados probados en aquélla, en el sentido, respecto de los
tres enuumerados en principio, que es de ver en cada uno de los mismos y
quee a continuacién se concreta, debiendo acogerse el primero porque cons-
tituye una puntualizacién necesaria u oportuna al relato fictico, que, como
tantas veces ha declarado ya la Sala en anteriores ocasiones, independien-
temente de su trascendencia, sitda en su correcta dimension el caso enjui-
ciado, no asi el segundo, relativo al hecho sexto, porque en la declaracién
de hechos no tiene cabida uno de formulacién negativa o de no constan-
cia, ni tampoco el tercero por lo que seguidamente se sefiala, siendo de
acoger el cuarto y GJtimo por cuanto asimismo se razona en su lugar.
En efecto, ha de matizarse que lo que fue denegado a la actora por la reso-
lucién del INSS que se menciona es la pensién de viudedad, no la de orfan-
dad, segtin se deduce del folio 53 de los autos, y de ello ha de dejarse cons-
tancia porque en el referido ordinal se consigna que la actora solicité
«prestacion por viudedad y orfandad» anadiendo «que le ha sido denega-
da por resolucién del INSS de fecha 27 Mar. 2001» en lo que constituye una
manifestacién singular incongruente o deficitaria en relacién con la pri-
mera, que se reficre a dos prestaciones, mientras que la demanda se cir-
cunscribe a la de viudedad.
Segundo. En cuanto al hecho sexto, y como ya se ha anticipado, no puede
tener cabida en la declaracién de hechos que el matrimonio de Ja actora y
el causante no consta registralmente inscrito, porque esa formulacién
negativa lo excluye del relato como «no hecho», independientemente de la
valoracion que pueda darse a la circunstancia opuesta, esto es, a la ins-
cripcidn registral del matrimonio.
Tercero. Respeclo al hecho séptimo, correspondiente al tercero de los
motivos facticos, se pretende, en sustancia, que se haga constar que el
causante estaba afiliado a la Seguridad Social con cartilla de beneficiario,
constando en ella como familiares a su cargo la actora v los seis hijos de
ambos, todo Jo cual aparece ya en dicho ordinal, de modo que lo que en
realidad se propugna es que se suprima la expresion o condicién de espo-
sa de la demandante, figurando al folio 62 de los autos fotocopia de la car-
tilla en cuestion y junto al nombre de aquélla en la casilla «parentesco»,
una letra retocada que la sentencia interpreta como «esposa» (la inicial
correspondiente a esa palabra) y aunque ello pueda suscitar sus dudas,

pareciendo mds bien una letra distinta, tal y como apunta la parte recu-
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rrente, la Sala no puede efectuar una ponderacion distinta al respecto y
propia de una prueba pericial caljgra’fica, siendo de significar, en cual-
quier caso, que lo que aparece es una letra inicial y que tal documento
habria sido cumplimentado por el causante, cuya firma aparece en el
anverso, no por la entidad gestora y, en fin, que de lo que se trata es de
determinar el cardcter de Ja relacién o vinculo existente entre aquél y la
actora desde el punto de vista Jegal, con independencia de que coincida o
no con lo que aparece en la mencionada cartilla, que no constituye un
documento fehaciente al respecto.

Cuarto. Por lo que hace el cuarto y tltimo de los motivos facticos, en fin,
se impone su acogimiento, segtin se apuntaba inicialmente, porque los
«hechos» undécimo y duodécimo a los que se refiere, no son tales, ni en si
mismos considerados ni en relacién con el caso, sino un anticipo de la jus-
tificacién o apoyo que la sentencia intenta dar a su propio fallo, al referir-
se el primero de los mismos (undécimo) a la situacién juridica de los
ministros o dirigentes de las iglesias o confesiones religiosas que mencio-
na, vesaltando que todos ellos estdn asimilados a trabajadores por cuenta
ajena con proteccién a la familia, y el segundo (duodécimo), a la no cons-
tancia, al entender de la Juzgadora, de una norma «que expresamente pro-
hiba el acceso de] matrimonio gitano al Registro Civil», lo que ni por su
formulacion negativa nj por su especifico contenido tiene posibilidad
alguna de figurar en un relato factico propiamente dicho.

Quinto. El motivo quinto, en fin, amparado en el apartado ¢) del mismo pre-
cepto y norma que los anteriores, sefiala como infringido el art. 174 de la LSS
en relacién con los arts. 49, 59, 60 y 61 del CC, siendo de acoger también, por-
que ni existe discriminacion alguna en el caso de Ja demandante porque ésta
pertenezca a la etnia gitana, ni el matrimonio celebrado conforme a esé rito
tiene la condicién de tal en el ordenamiento juridico espariol.

En primer lugar, debe sefialarse que el principio de igualdad y no dis-
criminacion descansa sobre la idea del tratamiento igualitario en condi-
ciones de igualdad y de que el trato igual de los desiguales constituye
una injusticia, lo que supone también que ha de partirse de la obser-
vancia del ordenamiento juridico aplicable por parte de todos, de mane-
ra que no se pueden hacer mas excepciones a su cumplimiento que las
expresamente previsras en el mismo, no Constituyendo, en consecuen-
cia, discriminacién alguna la exigencia de observancia en Espafia y por
los espafioles de la legalidad que a si mismo se da el pueblo espaiol en
uso de su legitima soberanfa y a través de sus representantes legales,
sobre todo cuando se acude a esa misma legalidad para reclamar los
beneficios que de ella se derivan.

En segundo lugar, en fin, ha de distinguirse lo que es la legalidad vigente
y aplicable en cada momento de aquélla que pueda entenderse deseable
por parte de un sector de la sociedad o de un afectado o grupo de afecta-
dos por sus consecuencias, en particular, cabiendo, en su caso, actuar los
mecanismos pertinentes para que dicha aspiracion cristalice en una reali-
dad tangible que la satisfaga, pero, mientras tanto, no es posible adoptar
soluciones voluntaristas al respecto, por bienintencionadas que sean, que

danan el principio de separacién de poderes sobre el que descansa el
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Estado de Derecho y hacen concebir infundadas esperanzas —aunque for-
malmente lo estén- a Jos intercsados.

Ello sentado y de conformidad con lo prevenido en el art. 49 del CC, cual-
quier espanol {(como es el caso de la actora y el causante) puede optar entre
contraer matrimonio en forma civil ante el juez, Alcalde o funcionario
pliblico sefialado por el propio Cédigo, o en la forma religiosa legalmente
prevista, lo que conecta con lo preceptuado en los arts. 59 y 60 de ese
mismo texto, todos los cuales no son sino trasunto y desarrollo def art. 32.2
de la CE, que establece que la ley regulard las formas de matrimonio.
Conforme a todo ello, si el matrimonio civil ha de celebrarse en la forma
referida, el matrimonio religioso lo ha de ser también en la prevista por
una confesion religiosa inscrita en los t¢rminos acordados con el Estado o,
en su defecto, autorizados por la legislacidn de éste, que es cuando dicho
matrimonio produce efectos civiles, lo que lleva a su vez al Acuerdo entre
el Estado espanol v la Santa Sede sobre asuntos juridicos de 3 Ene. 1979,
para los contrayentes catélicos, de un lado, y a las LL 24, 25 y 26/1992, de
10 Nov., de otro, por las que se aprueban, respectivamente, los Acuerdos
de Cooperacion del Estado con la Federacion de Entidades Religiosas
Evangélicas de Espana, con la Federacién de Comunidades Israelitas de
Espafia y con la Comision Islamica de Espaia, y en desarrollo de cuyas
normas se han dictado la O de 21 Ene. 1993 por la que se aprueba el mode-
lo de certificado de capacidad matrimonial y de celebracién de matrimo-
nio religioso, y la instruccion de 10 Feb. 1993 de la DGRN sobre la inscrip-
cion en el Registro Civil de determinados matrimonios celebrados en
forma religiosa.

En ninguno de los casos referidos se encuentra el matrimonio celebrado
Unica y exclusivamente conforme al rito gitano, porque aunque se trate
de una etnia, no por ello sus normas o formas trascienden juridicamen-
te de su propio dmbito, ni estdn consagradas en el ordenamiento juridi-
co en el que se prevé la pension litigiosa, de modo y manera que tenien-
do su relevancia y reconocimiento social en dicho dambito, no por ello
excuyen, ni sustituyen actualmente, a la normativa general vigente vy
aplicable al efecto, en cuanto se trata de un matrimonio entre cspafioles
celebrado en Espaiia.

Una «etnia», por otra parte, no constituye sino un grupo diferenciado por
razén de la raza, pudiendo ser multiples las que albergue un Estado sin
que por ello se diluya o fragmente su ordenamiento juridico general en
tantos cuantas razas lo integren, independientermente de las normas espe-
cificas de que tenga a bien dotarse al efecto por tal motivo, y un «rijto», en
fin, no es sino una costumbre o ceremonia, o bien un conjunto de reglas
establecidas para el culto y ceremonia religiosos, segun las dos versiones
que a la primera acepcion de la palabra y Unica relativa al caso, da el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua, siendo evidente, por lo
antedicho, que sdlo cabe interpretar el vocablo en ese primer sentido, en
cuanto el segundo exigiria la existencia de una religién propia y exclusiva
de dicha etnia, lo que, por otra parte, de existir, tampoco tendria mayor
trascendencia, pues habria de seguir la misma via, y ya expuesta, que las
otras concertadas con el Estado a los fines de reconocimiento de los matri-
monios celebrados por las mismas, o que no acontece en este caso.
Tratdndose, pues, de una costumbre, y segin determina el art. 1.3 del CC,
solo regird en defecto de ley aplicable, debiendo, ademas, ser conforme a
la moralidad y al orden publico y resultar probada, pero no cabe poner el
acento en esas condiciones subsiguientes sino se da la primera y principal,

esto es, su operancia inicamente con cardcter subsidiario y en ausencia de

una ley en la materja. No se discute, en consecuencia, la moralidad o la
conformidad al orden publico de dicho rito, sino tan sélo si tiene capaci-
dad de obligar erga omnes cuando existen normas legales que regulan el
matrimonio en Espafia. La respuesta, evidentemente, ha de ser negativa
por esta ultima razén y circunstancia.

El matrimonio, pues, para que produzca efectos civiles, sélo podrd serlo el
contraido de forma civil o religiosa en los términos ya expresados, y el
matrimonio gitano no participa, en el actual conformacién de nuestro
ordenamiento juridico, de la naturaleza de ninguno de ellos, exigiendo el
art. 174 de [a LSS fa condicidn de «cényuge» del causante al beneficiario/a
de la pensién de viudedad, término interpretado en sentido estricto por
una jurisprudencia constitucional y ordinarja tan reiterada como conocida
-a pesar de voces discrepantes— que, por ello, excusa su cita, y conforme a
la cual han quedado excluidas de la prestacién las parejas de hecho, y
cuantos, en definitiva, no han contraido matrimonio conforme a la legali-
dad aplicable. La literatura juridica que ello ha provocado ha sido abun-
dante, pero independientemente de cudl sea de lege ferenda la solucion
deseable, la realidad que se impone, seglin también se ha expresado ante-
riormente, es Unicamente Ja derivada de la normativa vigente.

La sorprendente manifestacion de que no consta norma que expresamen-
te prohiba el acceso del matrimonio al Regjstro Civil, se desautoriza por si
misma desde el momento en que la legislacion al efecto representada por
los arts. 69 a 80 de la LRC y sus complementarios del Reglamento, estan en
funcién de lo que previamente establecen los arts. 61 a 65 del CC que, a su
vez, son fributarios de los preceptos precedentes y ya citados de ese
mismo texto (el ya meritado art. 49, en concreto) en cuanto reguladores de
las formas admitidas de matrimonio, sin que, en fin, pueda darse al art. 50
otra interpretacién que vaya mds alla de su propio contenido, es decir, la
asuncion por parte del ordenamiento juridico espanol de la validez del
matrimonio entre extranjeros celebrado en Espatia con arreglo a la forma
prescrita para los espafioles o cumpliendo la establecida por la ley perso-
nal de cualquiera de ellos, pero se da el caso de que en el enjuiciado ni los
contrayentes eran extranjeros ni puede considerarse que exista, por tanto,
otra ley personal que la espafiola, sin que ni siquiera cupiera hablar de
desigualdad alguna en el tedrico supuesto de que a extranjeros gitanos se
les permitiese en su pais y ordenamiento juridico el matrimonio por dicho
rito y que, en consecuencia, éste fuese valido en Espafia por constituir la
ley personal de los contrayentes, porque, en primer lugar, no basta para
alegar discriminacion un mero supuesto de laboratorio juridico sino un
caso concreto y especifico donde se dé trato desigual desde el ordena-
miento a personas cuyas condiciones y circunstancias son las mismas y, en
segundo lugar, ni siquiera en esa hipdtesis cabyia entender que fal des-
igualdad existe, pues lo que hace el ordenamiento juridico espafiol no es
dar validez en ese caso al matrimonio contraido por el rito gitano, sino dar
validez o remitirse en esta materja y conforme al art. 9.1 y 2 del propio CC,
al ordenamiento del pais de dichos contrayentes, independientemente del
contenido de sus normas y en funcién precisamente de la desigualdad
existente, representada por la distinta ley personal de uno o ambos en rela-
cién con los contrayentes que sean espanoles, de tal manera que no serian,
en ninglin caso, situaciones equiparables.

Ninguna disposicién tampoco de Derecho comunitario o de Derecho
internacional permite otra solucién, porque o se limitan a declaraciones
programaticas y genéricas como las que cita la sentencia de instancia y

referente al IV Convenio suscrito entre la Unién Europea y paises ACD, o
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se refieren, como la Directiva 2000/43 de la CE o el Convenio Internacional
de la ONU de 7 Mar. 1966, que también menciona, a la igualdad de trato o
a la eliminacion de todas las formas de discriminacién racial, nada de lo
cual, como se ve, se ha vulnerado en este caso.

No hay, en fin, situacién analoga alguna con los matrimonios celebrados
«conforme a los usos y costumbres de religiones hasta hace poco tiempo
ajenas a nuestra sociedad con la salvedad de que no es una religién» por-
que tal afirmacién contiene una fundamental contradiccién en su seno, y
es precisamente la puntualizacién que hace finalmente: la de que el matri-
monio gitano no es la forma de celebracién de una determinada religién,
que ademds, por otra parte y conforme a la legislacion actual, tendria que
haber alcanzado una normativa ac hoc como el es caso de las enumeradas
anteriormente, sin cuyo requisito, incluso si de una religion se tratase, esta-
ria en Jas mismas condiciones imposibilitantes del reconocimiento preten-
dido a los efectos litigiosos.

En consecuencia, tanto la sentencia recurrida como el escrito de impugna-
cidn de recurso se sittian en un claro dmbito de ficcion juridica en su cons-
tante intento de interpretar una normativa interna e intencional que nada
tiene que ver ni puede sostener la pretension de demanda, por lo que el
acogimiento de esta ultima efectuado en aquélla no puede mantenerse en
suplicacién. En el mismo sentido, en fin, se ha pronunciado también el TS|

Catalufia de 7 Oct. 1999 tal y como sefiala la parte recurrente.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TS] DE
MADRID, DE 7 DE NOVIEMBRE DE 2002,

La Sentencia comentada resuelve un recurso de suplicacion
presentado por el INSS frente a la sentencia de instancia, que
reconocia originariamente a la actora una pension de viude-
dad tras el fallecimiento del hombre con quien habfa contra-
ido matrimonio por el rito gitano. Este tltimo habia cotizado
a la Seguridad Social durante mds de diecinueve afios.

El nicleo de Ja cuestién se resuelve en el fundamento juri-
dico quinto de la sentencia reproducida. En él se sostiene
que la denegacién de la pensién de viudedad en lo supues-
tos en que la pareja ha contraido matrimonio por el rito
gitano no supone discriminacion alguna por razones étni-
cas, y se recuerda que tal matrimonio carece en nuestro
ordenamiento juridico de reconocimiento alguno.

Este fundamento juridico comienza ciertamente con una
frase que, por su generalidad, incurre en error. Sefala el
Tribunal juzgador que no constituye "discriminacién algu-
na la exigencia de observancia en Espafia y por los espano-
les de la legalidad que a si mismo se da el pueblo esparfiol
en uso de su legitima soberania y a través de sus represen-
tantes legales, sobre todo cuando se acude a esa misma
legalidad para reclamar los beneficios que de ella se deri-
van." Pues bien, no cabe duda, sin perjuicio ahora de la
valoracién que merezca el resto de la sentencia, que la
misma legalidad invocada por el Tribunal puede incurrir en
discriminacién, aunque se trate de una norma legal creado-
ra de prestaciones.

Acto seguido, el érgano judicial recuerda su sujecién a la
legalidad vigente, que le impide adoptar cualquier decisién

distinta de la estrictamente prevista en ella, por mucho que
los afectados y un amplio sector de la sociedad la conside-
ren injusta. En efecto, como se indica en la sentencia del TS]
de Madrid en relacién con la resolucion recurrida, hasta
que el legislador no afronte la correspondiente reforma, "no
es posible adoptar soluciones voluntaristas al respecto, por
bienintencionados que sean, que dafan el principio de
separacién de poderes sobre el que descansa el Estado de
Derecho y hacen concebir infundadas esperanzas —aunque
formalmente lo estén- a los interesados.”

De este modo, nuestro ordenamiento no conoce mas for-
mas de matrimonio que el civil o el religioso en la forma
prevista por una confesidn inscrita en Jos términos acorda-
dos con el Estado, o, en su defecto, autorizados por la legis-
lacion de éste, sin que ninguno de ellos sea el caso del
matrimonio celebrado por el rito gitano. Las normas o for-
mas propias de una etnia no integran automaticamente el
ordenamiento juridico estatal, salvo que desde éste se rea-
lice su reconocimiento expreso, lo que no ocurre en el caso
en cuestion. Por otra parte, su calificacién juridica como
costumbre ha de tener presente que, segtin lo dispuesto
por el art. 1.3 CC, las costumbres rigen sélo en defecto de
solucién legal aplicable. En el caso analizado existe ley
aplicable, aunque ésta no ofrezca una respuesta satisfacto-
ria para los intereses de los afectados.

Por todo lo anterior, entiende el érgano judicial que el
matrimonio celebrado por el rito gitano no produce efectos
civiles y se equipara a una pareja de hecho, lo que impide
conceder la condicién de "cényuge” a sus integrantes, a
efectos de aplicacién del art. 174 LSS sobre beneficiarios de
la pensién de viudedad.

Se basa para llegar a esta conclusion a una abundante [uris-
prudencia constitucional sentada al efecto, muy especial-
mente en la STC 184/1990, que resuelve una cuestién de
inconstitucionalidad planteada frente al anterior art. 160
LGSS. En la sentencia citada, el TC rechaza que la exigencia
de matrimonio para el devengo de una pensién de viude-
dad vulnere el libre desarrollo de la personalidad del art. 10
CE olosarts. 14 y 39 del texto constitucional. A juicio del TC
"El libre desarrollo de la personalidad podria resultar afec-
tado, en su caso, si los poderes publicos trataran de impe-
dir o de reprimir la convivencia more uxorio o de imponer
el establecimiento del vinculo matrimonial, de manera que
aquel tipo de convivencia no formalizada se viera expuesta
a una gravosa y penosa suerte o a soportar sanciones lega-
les de cualquier indole (STC 184/1990, £j. 2). Por su parte,
el art. 39 CE "no establece ni postula por si solo —a juicio del
TC- una paridad de trato en todos los aspectos y en todos
los 6rdenes de las uniones matrimoniales y no matrimonia-
les" (fj. 2).

Mas adelante, en el f. 3, la STC 184/1990 recuerda juris-
prudencia constitucional anterior, en la que se sostenia que
matrimonio y convivencia extramatrimonial no eran situa-
ciones equivalentes, lo que permitfa que el legislador, en su
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amplio margen de libertad, dedujera consecuencias de esa
diferencia sin incurrir en una discriminacién por razdn de
una circunstancia social. Indica el TC que "siendo el dere-
cho a contraer matrimonio un derecho constitucional, cabe
concluir que el legislador puede, en principio, establecer
diferencias de tratamiento entre la unién matrimonial y la
puramente factica y que, en concreto, la diferencia de trato
en la pensién de viudedad entre los conyuges y quienes
conviven de hecho sin que nada les impida contraer matri-
monio no es arbitraria o carente de fundamento. (...) razo-
nes de certidumbre y seguridad juridica, y la propia cohe-
rencia con la decision libremente adoptada en la unién de
hecho de excluir la relacién matrimonial y los deberes y
derechos que de la misma dimanan, abundan en la consi-
deracién de que no pueda entenderse caprichoso o irrazo-
nable que el legislador no incluya a los unidos por via de
hecho de una pensién como la de viudedad que ha sido
prevista en funcién de la existencia de un vinculo matrimo-
nial entre causante y beneficiario. Y por lo mismo no cabe
reprochar como arbitraria nj discriminatoria la exigencia de
que el nucleo de convivencia institucionalizada entre hom-
bre y mujer como casados le conste formalmente al Estado
para que éste conceda la pensidn de viudedad.” (Fj. 3).

Por dltimo, a juicio del TC la decisién del legislador de
excluir las parejas de hecho del disfrute de la pensién de
viudedad tampoco serfa lesiva del art. 41 CE que obliga a
los poderes piblicos a mantener un régimen ptblico de
Seguridad Social que garantice prestaciones sociales sufi-
cientes en situaciones de necesidad. La razén seria que "el
derecho a la pension de viudedad no estd estrictamente
condicionado en el régimen contributivo a la existencia de
una real situacién de necesidad o de dependencia econémi-
ca por parte del conyuge supérstite, ni a que éste estuviera
incapacitado para el trabajo y cargo del fallecido.” Mas bien
pretende "compensar frente a un dario, cual es la falta o
minoracién de unos ingresos dle los que participaba el con-
yuge supérstite, y, en general, afrontar las repercusiones
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econdmicas causadas por la actuacion de una contingencia
(la muerte de uno de los conyuges), otorgando a tal efecto
una pensién que depende y es proporcional en su cuantia a
la base reguladora correspondiente al causante (...) siendo
irrelevante que el fallecimiento cree 0 no un estado de nece-
sidad. (...) Cuestion distinta es que el supérstite de una
unién de hecho que soporte una situacion de necesidad (...)
no debe quedar desprotegido por el régimen putblico de la
Seguridad Social (arts. 41 y 50 de la Constitucién). Pero tal
proteccién no tiene necesariamente que presentarse a través
de la actual pensién de viudedad.” (Fj. 4). Esta doctrina de
la STC 184/1990 se va a mantener con posterioridad en
otras, entre las que destacamos las SSTC 29/1991, 30/1991,
31/1991, 35/1991, 38/1991, 77/1991, 66/1994 y 39/1998.
Mejor fundada resulta sin embargo a nuestro juicio la opi-
nién manifestada en los votos particulares contenidos en
algunas de estas sentencias. Asi, en la misma STC 184,/1990
el Magistrado Luis Lopez Guerra sefiala en su voto particu-
lar que, si el fin de la norma es compensar un dafio produ-
cido por el fallecimiento de uno de los miembros de la
unién matrimonial, "en el supuesto de uniones estables, tal
dafio o reparacién econémica negativa se produce con inde-
pendencia de que exista 0 no vinculo matrimonial. Se da
asi, en un sentido lato, una <<situacién de necesidad>> en
los términos del art. 41 de la C.E., situacién que afecta tanto
al superviviente de una unién matrimonial como al de una
unién de hecho. (...) Se produce, por tanto, una vulneracién
del principio de igualdad del art. 14 C.E., en relacién con los
mandatos del art. 41 de la misma norma, al no haber una
justificacion razonable, sino opuesta a las previsiones cons-
titucionales, de la diferencia de tratamiento."

En cualquier caso, lo que pone de manifiesto una vez mas la
sentencia que ahora se comenta es la necesidad de una ley
estatal que regule el fenémeno de las parejas de hecho en su
totalidad, adaptando a la nueva realidad social normas ya
desfasadas.(RAFAEL NARANJO DE LA CRUZ. Profesor
Titular de Derecho Constitucional. Universidad de Mélaga).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE EXTREMADURA
NUM. 445/2002, pE 21 DE SEPTIEMBRE, AYUDA PARA GUARDERIA
PARA EL PERSONAL MASCULINO ATS

TEXTO DE LA SENTENCIA

STS| DE EXTREMADURA DE 21 DE SEPTIEMBRE DE 2002. SALA DE
LO SOCIAL. PONENTE: ILMO. SR. D. PEDRO BRAVO GUTIERREZ.

En la Ciudad de Céceres a veintiuno de septiembre de 2.002.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, (...),
ha dictado {...) SENTENCIA N° 445 (...) En el Recurso de suplicacion inter-
puesto por el Letrado D. Fernando S. A, en representacion de D. F. B. C. y
la Letrada D" Beatriz H. C., en representacién de SERVICIOS
EXTREMENOS DE SALUD, contra la resolucion dictada por el Juzgado de
lo Social niimero 2 de Céceres, de fecha 28 de mayo de 2.002, en autos
seguidos a instancia de D. E B. C., contra el Organismo recurrente y el
INSALUD, sobre Contrato de Trabajo, ha actuado como Ponente el [ltmo.
Sr. D. PEDRO BRAVO GUTIERREZ.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 13 de diciembre de 2.001 tuvo entrada cn el Juzgado
de lo Social de referencia demanda suscrita por el actor, en la que solicita-
ba se dictase sentencia en los términos que figuran en el suplico de la
misma. Admitida la demanda a trdmite y celebrado el juicio, se dictd sen-
tencia en los términos que se expresan en el fallo de dicha resolucién.
SEGUNDO: En dicha sentencia y como hechos probados se declaraban los
siguientes: "1°.- El demandante en este proceso F. B. C. es personal estatu-
tario fijo con la categorfa profesional de ATS/DUE, que viene prestando
sus servicios en el complejo Hospitalario de Caceres. 2°.- Con fecha 26 de
septiembre de 2001 presento el actor solicitud de complemento o ayuda
para guarderias infantiles reguladas por Acuerdo de 26 de Noviembre de
1.974, que le fue denegada por Resolucion de la Directora Gerente de dicho
Complejo Hospitalario. 3°.- Contra aludida resolucion interpuso reclama-
cién previa que tile desestimada. 4°.- EI demandante tiene un hijo nacido
el 25 de marzo de 1.999. 5°.- La cuestion debatida afecta a una multiplici-
dad de personal masculino de las Entidades de Salud demandadas.
TERCERO: Contra dicha resolucién interpusieron recurso de suplicacion
ambas partes, siendo impugnado de contrario. Elevados los autos a este
Tribunal, se dispuso el pase de los mismos a Ponente para su examen y

resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Contra la sentencia que estima Ja demanda del actor, interpo-
nen recurso de suplicacién los dos demandados, el Instituto Nacional de
la Salud y el Servicio Extremerio de Salud, formulando este un primer
motivo en el que intenta adadir uno nuevo a los hechos que se declaran
probados en la sentencia recurrida y en el que se haria constar que "segin
cifras oficiales del Ministerio de Trabajo tiempo total dedicado al trabajo
doméstico, en cuanto concepto mas amplio que el trabajo de la casa y que
comprende ademds de este el mantenimiento, el cuidado de la familia:

Ano 1996, mujeres 7, horas 35, hombres 3 horas 5'; Afio 2001, mujeres 7

horas 22', hombres 3 horas 10'. Segin esas mismas cifras del total de la
poblacién que disfrutd de permiso por maternidad y/o paternidad de
99,73% fueron mujeres y el 0,27 fueron hombres”, no pudiéndose acceder
a ello porque, ademds de que la adicién iba a ser intrascendente para el
recurso, se apoya en los documentos que figuran en los folios 53 a 67 de
Jos autos, consistentes en fotocopias cuya autenticidad o correspondencia
con el original no consta, lo que las hace inhdbiles para acreditar el error
del juzgador de instancia, como han sefialado con reiteracién las Salas de
lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, como el de Catalufia en
sentencia de 8 de julio de 1.998, el de Castilla-La Mancha en la de 15 de
febrero de 1.999, el de Cantabria en la de 6 de junio de 1.996, el de Aragén
en la de 27 de mayo de 1.998, el de La Rioja en la de 18 de febrero de 1.999
o este de Extremadura en las de 25 de febrero y 25 de septiembre de 1.998
y, de todas formas, los originales tampoco tendrian valor a estos efectos
pues tampoco son documentos ptiblicos, al no constar debidamente quien
los emita ni cual sea su fuente.

SEGUNDO.- En el segundo motivo del recurso del Servicio Extremenio de
Salud se denuncia la infraccién del apartado 1° del Acuerdo de 26 de
noviembre de 1974, en relacién con el articulo 3 del Cadigo Civil y con la
doctrina sentada en las Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de abril y
20 de marzo de 1.997 y la del Tribunal Constitucional de 16 de julio de
1.987, doctrina cuya infraccién se denuncia en el primero de los motivos
del recurso del Institato Nacional de la Salud; alegaciones que no pueden
prosperar, bastando con reproducir aqui lo expuesto por esta Sala en sen-
tencia de 16 de febrero de 2.001, no existiendo motivo alguno para cambiar
cle criterio: _
"PRIMERO.- Al actor, personal estatutario al servicio de la demandada
INSALUD con la categoria profesional de celador en el Complejo
"Hospitalario C." y con un hijo a su cargo menor de seis afios, le ha sido
denegada en Ja instancia su pretensién de recibir la avuda por guarderia
para el curso 1999/2000, en la cantidad de 4.000 ptas. mensuales. Este tipo
de ayudas se establecié por Acuerdo de 26 de noviembre de 1974, de la
Comisién Permanente del INP como remedio transitorio a la ausencia de
Guarderias Infantiles propias de las Entidades Gestoras, instituyendo un
complemento o ayuda por guarderfa, a favor del personal femenino de
Instituciones Sanitarias corradas, beneficio que fue extendido mediante
Circular de 20 de junio de 1980 al personal masculino viudo. Respecto de
dicha ayuda la doctrina jurisprudencial ha establecido, al plantear dificul-
tades en orden a su adecuacién al art. 14 de la Constitucién Espariola, dada
su condicion de normativa preconstitucional, que el referido compleinen-
to ha de beneficiar también al personal con vinculacién interina -senten-
cias del Tribunal Supremo de 3 y 4 de octubre y 17 de diciembre de 1996,
31 de enero, 5 y 17 de marzo de 1997- dado que el Acuerdo venia referido
al personal femenino de plantilla, y que no es discriminatorio que solo
afecte al personal femenino de Instituciones Cerradas de la Seguridad
Social y no al de Instituciones Abiertas -sentencias del Tribunal Supremo
de 29 de mayo de 1992, 29 de enero, 16 de marzo y 2 de julio de 1993, 11 y
31 de mayo de 1994 y 31 de enero de 1997- afirmando, por dltimo, y en
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cuanto atane a este recurso, que tampoco es contrario al art. 14 de la
Constitucién Espanola que Jos varones queden al margen de citado bene-
ficio. Esta ultima afirmacién es la mantenida por el Tribunal
Constitucional en la sentencia 128/1987 de 16 de julio, sentencia esta tilti-
ma que sirve de fundamento al Tribunal Supremo para los pronuncia-
mientos a este respecto citados por la resolucién recurrida, sentencias dic-
tadas en recurso de casacidn para la unificacién de doctrina de 20 de
marzo y 15 de abril de 1997.

Nuevamente, en el presente recurso se plantea la cuestion de si esta dife-
rencia de trato vulnera el art. 14 de la Constitucion Espanola, alzandose el
recurrente frente a la resolucién de instancia, que reitera las argumenta-
ciones empleadas por el Tribunal Constitucjonal en el afio 1986 y por el
Tribunal Supremo para negar tal discriminacién, y al amparo del apartado
c) del art. 191 de la Ley de Procedimiento Laboral, denuncia la infraccién
por la sentencia de instancia del indicado precepto constitucional, asf
como de lo dispuesto en el art. 9.2 y 39.1 de la Carta Magna en relacién con
el art. 17 del Estatuto de los Trabajadores. De esta forma propone la recu-
rrente el nuevo examen de la cuestion planteada tras la entrada en vigor
de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la
vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, que ofrece una nueva
vision sobre la cuestion sometida a examen, por consecuencia de las modi-
ficaciones que la misma establece y que afectan al Estatuto de los
Trabajadores, Ley de Procedimiento Laboral, Ley 31/1995, de 8 de
novienibre de Prevencién de Riesgos Laborales, Texto Refundido dela Ley
General de la Seguridad Social aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio, Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la
Reforma de la Funcién Publica, Ley de Funcionarios Civiles del Estado,
texto articulado aprobado por Decreto 315/1964, de 7 de febrero, Ley
28/1975, de 27 de junio, sobre Seguridad Social de las Fuerzas Armadas,
Ley 29/1975, de 27 de junio, de Seguridad Social de los Funcionarios
Civiles de] Estado y Ley 17/1999, de 18 de mayo de Régimen del Personal
de las Fuerzas Armadas.

SEGUNDO.- Centrada la cuestién, la sola lectura, no va de los individua-
les preceptos de la citada Ley, que de por si son ilustrativos, sino de su
expresiva Exposicién de Motivos y de los razonamientos de las sentencias
referidas del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo nos ofrece
una clara vision respecto de los distintos criterios que inspiran una y otras,
estando en la posicién de afirmar que los razonamientos empleados por
las antedichas resoluciones ofrecen un panorama de la vida laboral y fami-
liar de la mujer absolutamente superadas, viniendo al caso la plena apli-

cacién del mandato contenido en el art. 3.7 del Cédigo Civil en cuanto a

los criterios que deben informar la tarea interpretativa de las normas atri-.

buida a los Jueces y Tribunales y en la que, ademas de los elementos clasi-
cos de la interpretacién ya sistematizados por Savigny, elemento gramati-
cal, 16gico, sistemadtico e historico, arade la remisién a la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas.

Asi, yuxtaponiendo los diversos parrafos de la Exposicién de Motivos,
con los razonamientos empleados por el TC y TS se llega a conclusiones
evidentes:

Comuienza la Exposicién de Motivos de la Ley 39/1999, en sus parrafos pri-
mero, segundo y tercero:

"La Constitucion Espafiola recoge en su art. 14 el derecho a la igualdad
ante la ley y el principio de no discriminacién por razén de nacimiento,

raza, sexo, religién u opinién o cualquier otra condicién. En el art. 39.1, el
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texto constitucional establece el deber de los poderes piblicos de asegurar
la proteccién social, econdmica y juridica de la familia y, en el art. 9.2, atri-
buye a los poderes ptiblicos el deber de promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran
sean reales y efectivas; y remover los obstaculos que impidan o dificulten
su plenitud facilitando la participacién de todos los ciudadanos en la vida
politica, econdmica, cultural y social. La incorporacién de la mujer al tra-
bajo ha motivado uno de los cambios sociales més profundos de este siglo.
Este hecho hace necesario configurar un sistema que contemple las nuevas
relaciones sociales surgidas y un nuevo modo de cooperacién y compro-
miso entre mujeres y hombres que permita un reparto equilibrado de res-
ponsabilidades en la vida profesional y en la privada.

La necesidad de conciljacién del trabajo y la familia ha sido ya planteada
a nivel internacional y comunitario como una condicién vinculada de
forma inequivoca a la nueva realidad social. Ello plantea una compleja y
dificil problematica que debe abordarse, no sélo con importantes reformas
legislativas, como la presente, sino con la necesidad de promover adicio-
nalmente servicios de atencién a las personas, en un marco mds amplio de
politica de familia." Continua la citada Exposicién aludiendo a Ja necesi-
dad de conciliacién del trabajo y la tamilia, necesidades que ya han sido
planteadas a nivel internacional, IV Conferencia de Pekin de septiembre
de 1995, y a nivel comunitario, Directivas del Consejo 92/85/CE, de 19 de
octubre, y 96/34/CE, de 3 de junio, que tienen como objetivos fomentar
una armonizacién de responsabilidades laborales y familiares entre hom-
bres y mujeres, y la igualdad de oportunidades y trato entre ambos, crite-
rios que inspiran la reforma legislativa llevada a efecto por la citada Ley,
haciéndose constar en el parrafo sexto de la Exposicién de Motivos:

"La Ley introduce cambios legislativos en el ambito laboral para que los
trabajadores puedan participar de la vida familiar, dando un nuevo paso
en el camino de la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres.
Trata ademds de guardar un equilibrio para favorecer los permisos por
maternidad y paternidad sin que ello afecte negativamente a las posibili-
dades de acceso al empleo, a las condiciones del trabajo y al acceso a pues-
tos de especial responsabilidad de las mujeres. Al mismo tiempo se facili-
ta que los hombres puedan ser coparticipes del cuidado de sus hijos desde
el mismo momento del nacimiento o de su incorporacién a la familia™.
Frente a dicha nueva regulacién se contraponen frontalmente los razona-
mientos empleados por las resoluciones referidas, que se transcriben para
dejar constancia de la discordancia entre los criterios que se imponen en la
sociedad actual y los que inspiraron las sentencias referidas:

“Décimo.- Ahora bien, resulta patente que, aun excluyendo que exista una
diferencia de obligaciones familiares entre hombre y mujer, la mujer que
tiene a su cargo hijos menores se encuentra en una situacién particular-
mente desventajosa en la realidad para el acceso al trabajo, o el manteni-
miento del que ya tiene. Este Tribunal no puede ignorar que, pese a las
afirmaciones coustitucionales, existe una reatidad social, resultado de una
larga tradicion cultural, caracterizada por la atribucién en la préactica a la
mujer del nicleo mayor de las cargas derivadas del cuidado de la familia,
y particularmente el cuidado de los hijos. Elio supone evidentemente un
obstdculo muchas veces insalvable para el acceso al trabajo, obstdculo no
menos clerto y comprobable por el hecho de que derive de la practica
social y no de mandatos del tegislador u otros poderes piiblicos, y que se
manifiesta en el dato (no por indirecto menos convincente) de la extrema-

damente baja participacion de la mujer casada en la actividad laboral, en




ARTICULO 14

comparacion de otras categorias sociales.

Sj Ja tasa de actividad de la poblacién femenina es ya muy baja en compa-
racion con la masculina, tal diferencia se extrema si se compara la tasa de
actjvidad de las mujeres casadas (el 20,9%) con la correspondiente de hom-
bres casados (el 70,92%), segtin la Encuesta de Poblacién Activa para el ter-
cer trimestre de 1986, dato éste que no puede razonablermente sepatrarse de
la incidencia que el cuidado de los hijos supone en la continuacién, o ini-
ciacién, de la actividad laboral de la mujer. No resulta, pues, discutible que
a efectos laborales, la diferencia entre hombres y mujeres con hijos de corta
edad no es tinicamente de sexo, y, desde luego, tampoco reside en que la
mujer tenga superiores obligaciones, de orden juridico o moral, que el
hombre respecto a los hijos.

La diferencia reside en que existe una innegable y mayor dificultad para la
mujer con hijos de corta edad para incorporarse al trabajo o para perma-
necer en él, dificultad que tiene origenes muy diversos, pero que coloca a
esta categorfa social en una situacién de hecho claramente desventajosa
respecto a los hombres en la misma situacién. En tanto, pues, esta realidad
perdure, no pueden considerarse discriminatorias las medidas tendentes a
favorecer el acceso al trabajo de un grupo en situacion de clara desigual-
dad social, y que traten de evitar, facilitando el empleo de guarderias, que
una préctica social discriminatoria se traduzca en un apartamiento del tra-
bajo de la mujer con hijos pequeiios.

Undécimo.- Procede concluir, por ello, que el hoy recurrente no se encuen-
tra en Ja misma posicién que el conjunto social que toma como punto de
referencia, y que el tratamiento desigual otorgado a éste no constituye por
tanto una discriminacion prohibida por el art. 14 CE, sino, por el contrario,
una medida, destinada a paliar la discriminacién sufrida por ese conjunto
social y que responde al mandato constitucional contenido en el art. 9.2
CE. No hay, en consecuencia, vulneracién del principio de igualdad, al
darse tratamientos diferentes a sujetos en situaciones que resultan distin-
tas, de acuerdo con criterios razonables a juicio de este Tribunal (sentencia
del T.C. 128/1.987, de 16 de Julio)." Y por su parte el Tribunal Supremo, en
la referida sentencia de 20 de marzo de 1997, fundamento de derecho
segundo, razona:

“Segundo - El recurso denuncia infraccién de lo dispuesto en el acuerdo de
26 de Noviembre de 1974 del INP y circular de 20 de Junio de 1980 en rela-
cién con el art. 14 de la Constitucién Espariola. La materia planteada en el
recurso, competencia propia, aunque no exclusiva, del Tribunal
Constitucional, ha sido abordada desde diversos dngulos por este, quien ha
afirmado que la proteccién a la mujer por si sola no es razén suficiente para
justificar la diferenciacin, pero de ello no puede inferirse que toda des-
igualdad de trato que beneficie a un grupo definido por el sexo vulnere el
art. 14 de la Constitucién Espaiiola, pues pueden darse circunstancias debi-
das a costumbres, habitos y tradiciones que estructuran la sociedad, y por
ello, dificilmente eliminables, que colocan a determinados grupos en posi-
cioén de innegable desventaja por razon de su condicién femenina, y las dis-
posiciones que tratan de remediar esta situacién, aunque establezcan un
trato mds favorable a la mujer, no vulneran el principio de igualdad, pues
se trata de dar tratamiento distinto a situaciones realmente distintas.

En esta linea el propio Tribunal Constitucional en su sentencia de 16 de Julio
de 1987 al contemplar el supuesto de autos negé que existiera discrimina-
cién. En definitiva, el trato diferenciado de varones y mujeres cuando tiene
justificacion en sjtuaciones efectivamente distintas, no es discriminatorio. Y

desde este punto de vista y descendiendo al hecho concreto no puede des-
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conocerse, que segun las tltimas estadisticas en Espana, las mujeres dedjcan
una media de 4 horas y media diarias a tareas domesticas y familiaves, mien-
tras que los varones solo emplean en esta actividad media hora al dfa. La
situacién es, pues, manifiestamente desigual, y en su consecuencia, el trata-
miento ajustado a esta diferencia no es discriminatorio”

Desde luego es claro que la finalidad que persigue la Ley y que se impone
en la sociedad actual nada tiene que ver con esa discriminacion positiva a
la que aluden las resoluciones, la cual solo podria tener como resultado la
prolongacién en el tiempo v la institucionalizacion de la situacién descrita
de la mujer por las indicadas sentencias. Conforme a la Exposicién de
Motivos es claro que la época y situacién que describen las sentencias han
sido superadas y lo que se persigue, precisamente con la nueva regulacién,
es ofrecer igualdad de oportunidades al hombre y la mujer al momento de
participar en la vida laboral y familiar, en plano de igualdad, con pleno
respeto al art. 14 de la Constitucién Espariola en lo que la realidad biold-
gica de ambos sexos permite, excluido desde luego el hecho de la gesta-
cién y parto, cuya incumbencia es exclusiva de la mujer. En cudnto al resto
en su proyeccion familiar y laboral que ahora se analiza, la incorporacién
plena de la mujer al trabajo, en plano de igualdad, debe ir acompafada de
una igualdad en el reparto de Jas cargas familiares, en el cuidado de los
hijos, que son responsabilidad de ambos, igualdad incompatible con el
hecho de abonar a la mujer trabajadora una ayuda por guarderia por con-
siderar que socialmente a ella, trabaje 0 no, le estd atribuido el cuidado de
los hijos y si se le concede dicha cantidad posibilita el acceso al mundo del
trabajo. No, ello no es asi, tal y como pone de manifiesto que tal ayuda si
esté prevista para el varén viudo, lo cual es claro, pone de manifiesto que
solo cuando la madre falta es cuando le "sobreviene” al padre la obligacion
de cuidar de sus hijos menores de seis afios (por cierto sin aludir a situa-
ciones como las de separacién o divorcio en que los hijos queden al cuida-
do del padre). Y precisamente esas son las situaciones que la Ley 39/1999
trata de paliar, ofreciendo al padre las mismas posibilidades, los mismos
derechos y obligaciones en el cuidado de sus hijos desde el momento de su
nacimiento, lo cual se contradice con el supuesto estudiado de las ayudas
por guarderia, considerando que vulnera el art. 14 de la CE la concesion de
las mismas solo al personal femenino, pues ese trato diferenciado en la
época actual no tiene ningun tipo de justificacion, maxime cuando, en defi-
nitiva, el hecho de que se le niegue al actor dicha ayuda en ningin caso
beneficia ni a la vida familiar, ni a la madre, la cual, es claro, que no se ve
discriminada positivamente, sino negativamente al no lucrar alguno de los
miembros de la pareja 1a ayuda solicitada”.

TERCERO.- En el dltimo motivo de los recursos, en el que ambas partes se
refieren a la edad del hijo a que debe alcanzar la ayuda de que tratamos,
denunciando el Servicio Extremefio de Salud la infraccion de los apartados
1"y 2° del Acuerdo de 26 de noviembre de 1974 en relacién con el articulo
3 del Cédigo Civil y con el 7.2 de Ja Ley Organica 1/1999, de 3 de octubre,
de Ordenacién General del Sistema Educativo, mientras que el Instituto
Nacional de la Salud se limita a referirse a la citada Ley Orgdnica sin con-
cretar cual de sus preceptos pueda haber sido infringido, alegando ambos
recurrentes que a partir de los 3 afios la educacién infantil es gratuita, por
lo que no puede otorgarse la ayuda a partir de esa edad; pero de ninguno
de los preceptos cuya infraccion se alega se desprende la gratuidad pre-
tendida por los recurrentes. Alude también el INSALUD a la Ley de
Calidad de la Ensefianza, actualmente en tramitacién, pero es claro que

una norma que aun no existe no puede haber sido infringida.
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Procede, por lo expuesto, desestimar el recurso y confirmar la sentencia

recurrida.

FALLAMOS
Que debemos desestimar y desestimamos los recursos de suplicacién
interpuesto por el INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
y los SERVICIOS EXTREMENOS DE SALUD, S.ES., contra Sentencia dic-
tada por el Juzgado de lo Social niimero 2 de Caceres de fecha 28 de mayo
de 2.002, en autos seguidos a instancia de D. E. B. C,, contra los indicados
recurrentes, sobre Contrato de Trabajo, y, en consecuencia, debemos con-
firmar y confirmamos la sentencia de instancia.
Incorpérese esta sentencia al correspondiente libro, expidase certificacion
literal de la misma, para constancia en las actuaciones, y notifiquese a las
partes y al Ministerio Fiscal haciéndoles saber que contra la misma podra
interponerse Recurso de Casacion para Unificacién de Doctrina, ante la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo que deberd prepararse mediante
escrito, firmado por Letrado, con exposicién sucinta de las Sentencias con-
tradictorias y presentado en ésta Sala dentro de los 10 dfas siguientes al de
la notificacién de la presente. (Arts. 44, 45, y 216 y siguientes de la Ley de
Procedimiento Laboral).
Una vez firme, devuélvanse las actuaciones al Juzgado de instancia con
certificacién de la presente para su ejecucion
Asi, por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronuncia-

mos, mandamos y firmamos.

COMENTARIO A LA STS] DE EXTREMADURA, DE 21
DE SEPTIEMBRE DE 2002.

El objeto del recurso de la sentencia Sala de lo Social de
Extremadura es la pretensién de un enfermero que presta
servicios en un Hospital de aquélla Comunidad que habia
solicitado de la Gerencia del Complejo Hospitalario que se
le reconociera el complemento o ayuda para guarderias
infantiles regulados en el acuerdo de 26 de noviembre de
1.974 y que reconoce una ayuda para al personal femenino
de las instituciones sanitarias cerradas (hospitales) que ten-
gan hijos menores de 5 afios, en cuyos centros de trabajo no
existan guarderias. Dicho complemento se ha ido exten-
diendo, primero a los trabajadores de dichos centros viudos
(circular de 20 de junio de 1.980) y luego al personal interi-
no por considerar que su no reconocimiento a éste personal
violaba el art. 14 de la C.E. (ss. del TS. de 31-, 5 y 7 111-1.997,
entre otras); sin embargo no se ha extendido nunca a los
varones no viudos, habiendo declarado el T.C. en sentencia
de 16-VII-1.987 que dicha diferencia de trato no suponia una
discriminacién prohibida por el art. 14, pues esta justificada
por la discriminacion positiva a favor de la mujer a la que
alude el art. 9-2 de la C.E.; en base a dicha sentencia el T.S.
ha venido manteniendo que éste complemento no puede
reconocérsele a los varones no viudos.

Pese a estos precedentes, la sentencia que es objeto de
comentario llega a la conclusion de que tras la ley 39/1.999
de 5 de noviembre de conciliacién de la vida familiar y

laboral de las personas trabajadoras no es posible mantener
la tesis del T.C. al ofrecer una nueva visién sobre la cuestién
sometida a examen, como consecuencia de las modificacio-
nes que la misma introduce tanto en el Estatuto de los
Trabajadores como en la Ley de Procedimiento Laboral,
entre otras. Mantiene la referida sentencia que los razona-
mientos que inspiran las sentencias anteriores (en las que se
mantiene la no discriminacién del varén), ofrecen un pano-
rama de la vida laboral y familiar de la mujer absolutamen-
te superadas, y que por aplicacion de los criterios herme-
néuticos que contiene el art. 3-1° del C°.c. procede efectuar
una nueva interpretacion del acuerdo de 26 de noviembre
de 1.974 y, en consecuencia, reconocer la ayuda de guarde-
rfa a los varones, pues de otra forma se les estarfa discrimi-
nando.

Para poder entender el sentido de la sentencia objeto de
andlisis parece interesante tener encuentra el criterio soste-
nido por el T.C. en su sentencia de 9 de marzo de 1.992; en
ella se indica que "El art. 14 CE persigue la interdiccion de
determinadas diferencias contrarias a la dignidad de la per-
sona, entre las que se encuentra la expresa prohibicion de Ja
discriminacién por razén de sexo (STC 19/1989), lo que
impide, en principio, considerar al sexo como criterio de
diferenciacion en el ambito del empleo y las condiciones de
trabajo, y se traduce por ello en un mandato de parificacién
que encuentra su consagracion legal en el art. 17.1 ET que
declara nulas y sin efecto las clausulas de los Convenios
Colectivos que contengan discriminaciones "favorables o
adversas... por circunstancias de sexo”. No obstante, este
Tribunal ha entendido que la referencia al sexo en el art. 14
CE implica también la decisién constitucional de acabar con
una histérica situacién de inferioridad atribuida a la mujer
también en el &mbito del empleo y las condiciones de  tra-
bajo, por lo que son constitucionalmente legitimas aquellas
medidas que tienden a compensar una desigualdad real de
partida, de modo que el precepto constitucional que prohi-
be la discriminacion por razén de sexo ha de ser interpreta-
do sistematicamente con otros preceptos constitucionales,
en particular con el art. 9.2 CE que obliga a los poderes
ptiblicos a promover las condiciones para que la igualdad
de las mujeres en relacién con los hombres sea real y efecti-
va. Por eso, "'no puede reputarse discriminatoria y constitu-
cionalmente prohibida -antes al contrario- la accién de
favorecimiento, siquiera temporal, que aquellos poderes
(publicos) emprendan en beneficio de determinados colec-
tivos, historicamente desprotegidos y marginados, a fin de
que, mediante un trato especial més favorable, vean suavi-
zada o compensada su situacién de desigualdad sustan-
cial". De este modo, la prohibicién de la discriminacién por
razén de sexo admite la existencia de medidas singulares
en favor de la mujer, que traten de corregir una situacién
desigual de partida, como son las medidas de accion posi-
tivas o similares, pero, al mismo tiempo, exige la elimina-
cién, en principio, de las normas protectoras del trabajo
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femenino, y que pueden suponer en si mismas un obstdcu-
lo para el acceso real de la mujer al empleo en igualdad de
condiciones de trabajo con los varones. Ha de valorarse, en
consecuencia, si la norma convencional es una norma "pro-
tectora”, que responde a una consideracién no igual de la
mujer como trabajadora y que, por ello, serfa constitucio-
nalmente ilegitima o, al contrario, es una medida tendente
a compensar una desigualdad de partida y que trata de
lograr una jgualdad efectiva de acceso y de mantenimiento
del empleo de la mujer en relaciéon con el vardn”.

En definitiva, a tenor de la sentencia que comentamos pare-
ce que ha llegado el tiempo en el que la discriminacion
positiva de la mujer en el trabajo no tiene sentido; asi lo
indica textualmente la misma cuando mantiene que "Desde
luego es claro que la finalidad que persigue la ley y que se
impone en la sociedad actual nada tiene que ver con ésta
discriminacién positiva a la que aluden las resoluciones (ss.
del T.C. y del TS. sobre la materia a las que antes se ha alu-
dido), la cual s6lo podria tener como resultado la prolonga-
cién en el tiempo y la institucionalizacion de la situacion
descrita de la mujer en las indicadas sentencias”; coinci-
diendo la sentencia con la exposicion de motivos de la ley
39/1.999 de 5 de noviembre que lo que pretende es ofrecer
igualdad de oportunidades al hombre y a la mujer al
momento de participar en la vida laboral y familiar, en
plano de igual, con pleno respeto al art. 14 de la C.E. En
base a ello es por lo que la sentencia de la Sala de
Extremadura considera que no reconocerle al demandante
{varén no viudo) la ayuda de guarderia es discriminatorio
respecto de la mujer.

Por otra parte, en el &mbito comunitario, el TJCE ha anali-
zado la cuestion y ha venido reconociendo la benevolencia
de la discriminacion positiva en determinados aspectos de
la vida laboral, y asi ha declarado que "El Tribunal de
Justicia ha estimado que el articulo 2, apartados 1y 4, dela
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 formacién y a la promocién profesionales, y a
las condiciones de trabajo, no se opone a una normativa
nacional relativa a la funcién piiblica que reserve a las
mujeres al menos la mitad de las plazas de formacién en
aquellas profesiones que requieran una formacién especia-
lizada en las que las mujeres estén infrarrepresentadas y
respecto de las cuales el Estado no ejerza un monopolio de
formacion. Después de destacar que una normativa de esa
indole..... que se limita, por tanto, a mejorar las oportunida-
des de las candidatas femeninas en el sector ptiblico, el
Tribunal de Justicia considerd que dicha medida forma
parte de las destinadas a eliminar las causas de que las
oportunidades de acceso al trabajo y de desarrollo profe-
sional otorgadas a la mujer sean menores y que tienen la
finalidad de mejorar la capacidad de la mujer de competir
en el mercado de trabajo y desarrollar una carrera profesio-

nal en pie de igualdad con los hombres (sentencia Badeck).
Por su parte, la S 19-03-2002 de dicho tribunal contempla
un supuesto que presenta grandes analogias con la senten-
cia del TS] de Extremadura, relativo a la reserva de plazas
de guarderfa en un Ministerio para las mujeres, y sélo en
caso de urgencia para los hombres; en la misma se argu-
menta que "que una medida como la controvertida en el
litigio principal, que se inserta en el marco de un concepto
restringido de igualdad de oportunidades, en la medida en
que lo que se reserva a las mujeres no son puestos de tra-
bajo, sino el disfrute de ciertas condiciones de trabajo desti-
nadas a facilitar la continuacion y el progreso en su carrera
profesional, pertenece, en principio, a la categoria de aque-
llas que tienden a eliminar las causas de que las mujeres
tengan menos oportunidades de acceder a un empleo y de
desarrollar una carrera profesional y que tienen la finalidad
de mejorar la capacidad de la mujer para competir en el
mercado de trabajo y desarrollar una carrera profesional en
pie de igualdad con los hombres."; aunque, como contintia
la referida sentencia "No es menos cierto sin embargo que,
en virtud de una jurisprudencia reiterada, al determinar el
alcance de cualquier excepcion a un derecho fundamental,
como el de igualdad de trato entre hombres y mujeres con-
sagrado por la Directiva, es necesario respetar el principio
de proporcionalidad que exige que las excepciones no
sobrepasen los limites de lo adecuado y necesario para con-
seguir el objetivo propuesto y exige conciliar, en la medida
de lo posible, el principio de igualdad de trato con las exi-
gencias del objetivo perseguido de este modo"; y en con-
cordancia con ello el Tribunal concluye que "Con caracter
preliminar, es necesario sefialar que una medida como la
controvertida en el litigio principal, que pretende abolir
una desigualdad de hecho podria, sin embargo, contribuir
del mismo modo a perpetuar un reparto tradicional de fun-
ciones entre el hombre y la mujer. Ciertamente, puede pare-
cer que una circunstancia de esta indole refuerza la opinién
doctrinal a que se referia el drgano jurisdiccional remitente
segtin la cual, si el objetivo de fomento de la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres que se persigue
con la adopcién de una medida que beneficia a las trabaja-
doras en su condicién de madres, puede alcanzarse exten-
diendo el disfrute de dicha medida a los trabajadores que
son padres, el hecho de excluir a los hombres no seria con-
forme al principio de proporcionalidad"”; y que..... "convie-
ne sefialar que una medida que excluyese a los funcionarios
masculinos que asumen solos la educacién de sus hijos de
la posibilidad de acceder a un sistema de guarderfa sub-
vencionado por su empleador irfa mas alla de lo que auto-
riza la excepcion establecida en el articulo 2, apartado 4, de
la Directiva, por menoscabar excesivamente el derecho
individual a la igualdad de trato que ésta garantiza". No
obstante, la sentencia concluye que "que el articulo 2, apar-
tados 1 y 4, de la Directiva no se opone a una normativa
adoptada por un Ministerio para remediar la considerable
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infrarrepresentacién de las mujeres entre su personal y que,
en un contexto caracterizado por la insuficiencia manifiesta
de guarderfas adecuadas y asequibles, reserva a las funcio-
narias las plazas de guarderfa que subvenciona y pone a
disposicion de su personal en niimero limitado, mientras
que los funcionarios tnicamente pueden tener acceso a
ellas en casos de urgencia que corresponde apreciar al
empleador. Todo ello siempre que la excepcion establecida
en favor de los funcionarjos se interprete, en particular, en
el sentido de que permite el acceso al sistema de guarderia
en las mismas condiciones que las funcionarias a aquellos
funcionarios que asuman solos la guarda de sus hijos".

En el caso concreto de la sentencia de la Sala de
Extremadura, hay que tener en cuenta que en el supuesto
de los trabajadores de un hospital, hoy dia no esta acredi-
tado que haya una infrarrepresentacion de las mujeres, por
Jo que la medida no tenderia a procurar una mayor repre-
sentacién de la mujer en dicho ambito laboral, y que la
medida se adopté en un tiempo histérico en el que en
Espana no se pensaba, precisamente, en la igualdad de
trato entre hombres y mujeres ni mucho menos, cuando

menos conscientemente, en una discriminacion positiva de
la mujer para facilitar su acceso al trabajo, argumento que
més tarde encontré el T.C. para mantener la medida, a
modo de sentencia interpretativa; por lo que extender el
beneficio de la ayuda por guarderia a los varones que pres-
ten servicio en un Centro Hospitalario supone acabar con
Ja discriminacién positiva de la mujer en dicho ambito,
pues hoy por hoy tal medida aplicada exclusivamente a las
mujeres supondria mantener un trato discriminatorio a
favor de la mujer que no seria proporcional a la finalidad a
conseguir, que seria la plena igualdad entre hombres y
mujeres en dicho dmbito laboral, pues tal medida no per-
tenece, en principio, a la categoria de aquellas que tienden
a eliminar las causas de que las mujeres tengan menos
oportunidades de acceder a un empleo y de desarrollar
una carrera profesional y que tienen la finalidad de mejo-
rar Ja capacidad de la mujer para competir en el mercado
de trabajo y desarrollar una carrera profesional en pie de
igualdad con los hombres.(ANTONIO TORRECILLAS
CABRERA, MAGISTRADO DE LA SECCION QUINTA DE
LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MALAGA).
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SENTENCIA DE TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA NUM.1,
DE 13 DE ENERO DE 2003. RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA DEL
ESTADO EN UN CASO DE VIOLENCIA DE GENERO

TEXTO DE LA SENTENCIA

STS] DE ANDALUCIA, DE 13 DE ENERO DE 2003.
SALA DE LO CIVIL Y PENAL
PONENTE: ILMO. SR. D. JERONIMO GARVIN OJEDA

Vistos en audiencia publica y en grado de apelacién por la Sala de lo Civil
y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, integrada por el
Ilmo. Sr. Presidente y los lmos Sres. Magistrados al margen relacionados,
el precedente rollo de apelacién y autos originales de juicio penal seguidos
ante el Tribunal del Jurado, en el dmbito de la Audiencia Provincial de
Cérdoba -rollo nim. 3/2002-, procedentes del Juzgado de Instruccién
nimero Tres de Cérdoba -Causa num. 1/01-, por el delito de asesinato,
contra D. ]J.GJ., nacido el dia 7 de marzo de 1.965, {...), de profesién
Guardia Civil, casado, vecino de Cérdoba, (...}, de ignorada solvencia, con
instruccion y sin antecedentes penales, en situacién de prisién provisional
por esta causa desde el dia 24 de mayo de 2.001 hasta la fecha, representa-
do en la instancia por el Procurador D. Cristébal Cariete Vidaurreta y
defendido por el Letrado Sr. Maldonado Gémez, y en esta apelacién por la
Procuradora D" Julia Domingo Santos y defendido por el mismo Letrado.
Formulé acusacion particular D. BS.E y D* AM.M., en sus propios nom-
bres y en el de los menores A. y D.G.S. y de D M.CS.M.,, D" CSM. y D",
E.S.M., representados en la instancia por la Procuradora Dofia Julia Lépez
Arias y defendidos por el Letrado Sr. Genovés Garcia y en esta apelacién
por la Procuradora D". Josefa Hidalgo Osuna y por el mismo Letrado.
Ejercité la accién popular el AYUNTAMIENTO DE CORDOBA, asistido en
la instancia por la Letrada D*. Mercedes Mayo Gonzalez y en la apelacién
por el Procurador D. José Gabriel Garcia Lirola, bajo la direccién de la
misma Letrada. Como responsable civil subsidiario intervino la DIREC-
CION GENERAL DE LA GUARDIA CIVIL, representada y defendida en
la instancia y en la apelacién por el Sr. Abogado del Estado. Ha sido parte
el Ministerio Fiscal y Ponente para sentencia el llmo Sr. Presidente Don
Jerénimo Garvin Ojeda.

()

FUNDAMENTOS DE DERECHO

()

SEGUNDO.- Como hemos adelantado, 1a representacién procesal del acu-
sado alega, en primer lugar, Ja inexistencia de alevosia, sin indicar el moti-
vo en que basa su impugnacién, que, segtin también hemos sefialado, debe
ser enmarcado en el apartado b) del articulo 846 bis ¢) LECrim.

Admitido que debe considerarse como hecho probado inalterable que
fue el acusado quien maté a la victima, el analisis del motivo de impug-
nacién alegado ha de comenzar por la cuestién fundamental de determi-
nar si concurrié o no Ja circunstancia agravante de alevosia y, en conse-
cuencia, si el hecho delictivo debe subsumirse en el tipo de homicidio o

en el de asesinato.

La sentencia objeto de la pretensién impugnativa reputé al acusado, ahora
recurrente, como criminalmente responsable de un delito de asesinato,
previsto y penado en el articulo 139.1° CP, al apreciar la existencia de ale-
vosfa en su modalidad de actuacién stbita y sorpresiva que impide la
reaccién de la victima, lo que, al menos desde el punto de vista objetivo,
encuentra un claro apoyo en el relato factico del que en principio ha de
partirse, donde se especifica que "el acusado, estando presentes sus dos
hijos, se colocé frente a su esposa y efectud a pocos metros de distancia, un
primer disparo que le alcanzé en el pecho produciéndole la muerte al
alcanzar zonas vitales. Luego, y mientras cata al suelo, hizo otros cinco dis-
paros sobre el cuerpo ya inerte de Antonia".

No ignora esta Sala que existe una doctrina jurisprudencial relativamente
reciente y bien matizada que pone especial énfasis en que, junto al ele-
mento instrumental u objetivo ("medios, modos o formas"), el concepto de
alevosfa contiene un elemento subjetivo o culpabilistico ("que tiendan
directa o especialmente a asegurarla") que debe también concurrir como
condicién para que tal circunstancia agravante (cualificadora del delito de
asesinato) pueda apreciarse. Con palabras de Ja STS. de 13 de abril de 1998,
"no es suficiente, en consecuencia, ni que Jos medios, modos o formas de
ejecucion revelen inequivocamente, por su idoneidad para producir el
resultado, el d&nimo de Jesionar o matar segiin los casos, ni que la ejecucion
se lleve a cabo en condiciones objetivas de seguridad para el agresor y de
indefensién para la victima. Es preciso que se busque deliberadamente
una ejecucién segura con determinados medios, modos o formas -que se
“tienda" mediante ellos a una ejecucién asegurada- y que, deliberadamen-
te también, aquellos medios ejecutivos estén orientados a eliminar ¢] ries-
go que para el ofensor pudiera derivarse de una posible reaccién defensi-
va del sujeto pasivo de la accién”. Con no menos claridad exige la STS. de
9 de junio de 1998, para apreciar concurrente la circunstancia de alevosia
en la modalidad de agresién siibita e inesperada, la existencia de "una bus-
queda selectiva de una ocasién propicia para desencadenar su accién eli-
minando el factor de riesgo que pudiera derivarse de la posible e hipotéti-
ca defensa que pudiera proceder del acometido”, porque, como se dice en
la misma sentencia, “frente a una anterior corriente que objetivaba de
manera exagerada la perspectiva comisiva, se ha impuesto la corriente que
exige o requiere la especifica eleccién o seleccién de los medios buscando
de propésito la mayor facilidad en la ejecucién del hecho, lo que engloba
al elemento teleolégico también exigido por las modernas tendencias juris-
prudenciales” Con otras palabras, pero no en otra direccién, dice la STS.
de 30 de septiembre de 1999 que "en las resoluciones mas recientes, se
exige que el delincuente haya elegido convenientemente los medios dis-
ponibles, representdndose un "modus operandi” en el que quede total-
mente suprimido cualquier eventual riesgo y toda posibilidad de defensa
procedente del ofendido”. En igual sentido se expresan las SSTS. de 30 de
junio de 1993, 16 de octubre de 1996 y 16 de enero y 9 de junio de 1998.
Esta corriente jurisprudencial parece especialmente acorde con el funda-

mento del plus de penalidad que comporta Ja existencia de alevosia, bien
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como circunstancia agravante, bien como circunstancia cualificadora del
delito de asesinato, que, como se dijo por esta Sala en sentencias de 26 de
diciembre de 1998 y 20 de septiembre de 2.002, no es sino el "mayor repro-
che social” de conductas que buscan especial o directamente, de forma
cobarde, asegurar de antemano una ejecucion sin riesgos: parece 16gico
que un incremento de la penalidad tan sustantivo como es el paso del tipo
delictivo del homicidio al de asesinato no puede hacerse depender de cir-
cunstancias objetivas no controlables ni "consideradas” por el autor del cri-
men al tiempo de concebir su conducta homicida, es decir, en el momento
en el que surgid el animus necandi.

No pretendemos ignorar tampoco la propia doctrina de esta Sala -
Sentencias de 26 de septiembre de 1988, 30 de enero de 1999 y 19 de enero
de 2001, entre otras- que, en sintonfa con el Tribunal Supremo, tiene decla-
rado que "para la existencia de la alevosia no es imprescindible que de
antemano el agente busque y encuentre el medio mas idéneo de ejecucién,
sino que es suficiente con que se aproveche, en cualquier momento y de un
modo consciente, de la situacién de indefensién de la victima asi como de
la facilidad y comodidad que ello supone” Pero si se analizan con detalle
los supuestos facticos que fueron enjuiciados en tales sentencias, se adver-
tird que se trataba de casos en que, si bien el autor no buscé deliberada-
mente la situacién de indefension de la victima, la decisién de matar sur-
gié "a la vista" de determinadas circunstancias que impedifan a la victima
toda posibilidad de defensa. Lo que no es, en absoluto, contradictorio con
la doctrina antes sefialada, que destacaba la importancia del elemento sub-
jetivo y teleolégico pues, en efecto, lo decisivo es que "cuando el autor
toma la decision de realizar la agresion de que se trate, se represente un
modus operandi, buscado de propdsito o casualmente favorecido por cir-
cunstancias que <<decide aprovechar>>, que aseguren la accién criminal
minimizando las posibilidades de defensa (Sentencia de 5 de octubre de
2001)". En definitiva, como dijo la STS. de 13 de febrero de 1953, “el con-
cepto unitario de la alevosia mantenido por la doctrina de esta Sala se
refiere al nacimiento del propésito homicida y al posterior desarrollo del
hecho hasta la consumacién”. En este mismo sentido se inscribe la STS. de
24 de enero de 1983.

Pues bien, un correcto entendimiento de la doctrina que ha quedado trans-
crita y su proyeccion al caso enjuiciado, conducen a la conclusién, que ya
hemos anticipado, de que la conducta del acusado ha de calificarse como
alevosa, precisamente porque en el momento en que surgié el animus
necandi el acusado se habia representado la circunstancia de que la victi-
ma carecerfa de toda posibilidad de defensa. Conforme a lo que se deriva
del relato factico, el acusado, con dnimo homicida, fue al encuentro de su

esposa -que ignoraba absolutamente el propésito de aquél-, para lo que

previamente habia cogido el arma reglamentaria -que casi nunca llevaba

consigo estando fuera de servicio-, de modo que, tras hablar con ella, le
disparé mortalmente. La zona vital a que dirigié el primer disparo y el
hecho de que, inerte ya la victima, efectuara otros cinco disparos més,
revelan el empleo de "medios, modos o formas" dirigidos a asegurar la
ejecucion del delito. Es mas, todo induce a pensar que el acusado decidié
matar a la victima, asegurdndose de hallarla desprevenida, ya que de nin-
gin modo ella pudo esperar un ataque de tanta entidad. Incluso admi-
tiendo que el autor no buscara deliberadamente la indefensién de la victi-
ma, no puede caber duda que la accién de matar se ejecuta en un momen-
to en que la victima carecfa de toda posibilidad de defensa.

Por el contrario, la tesis que sostiene la representacion procesal del acusa-

do, en lo que se refiere a la falta en éste del elemento tendencial o subjeti-
vo de la alevosia, constituye un planteamiento absolutamente distorsiona-
dor. La afirmacién de que la victima, en el tramo que anduvo con su mari-
do, mientras discutia con éste, "supo y conocid, o al menos debi6 sospe-
char la actitud del esposo” supone una versién de los hechos que no puede
desvirtuar la realidad que ha sido descrita y que, consiguientemente, ha de
ser inmediatamente rechazada por esta Sala.

Hemos de concluir, pues, que desde el inicio de la accién criminal perpe-
trada por J.J. concurrié el elemento subjetivo de la alevosia, tal y como
viene siendo concebido por la jurisprudencia. Por consiguiente, la califica-
cién juridica de los hechos probados como constitutivos de un delito de
asesinato, previsto y penado en el articulo 139.1° CP, ha de reputarse abso-
lutamente correcta.

TERCERO.- El Ministerio Fiscal alega, como primer motivo de su impug-
nacién, con base en el apartado b) del articulo 846 bis ¢) LECrim, la ausen-
cla de ensafiamiento, motivo que es aducido igualmente por la defensa del
condenado, aunque sin invocar el apartado del articulo 846 bis ¢} LECrim
en que sustenta su pretension impugnativa.

Los argumentos esgrimidos por el Ministerio Fiscal y la representacién del
acusado, relativos a la apreciacién de la circunstancia de ensafiamiento,
pueden plantear ciertas dudas, al aludirse en ellos a la contradiccién exis-
tente entre las respuestas que el Jurado ofrecié a los puntos décimo y
undécimo del objeto del veredicto en orden a la concurrencia de tal cir-
cunstancia. De este modo, la tesis que proponen los recurrentes plantea
dos cuestiones que, por su indudable importancia, han de ser examinadas
pormenorizadamente por esta Sala: la vinculacién del 6rgano técnico al
pronunciamiento de los Jueces legos y la determinacion de si la inferencia
puede o no ser revisada a través del presente recurso.

La solucién al problema de determinar hasta qué punto el pronuncia-
miento de cutpabilidad sobre el hecho delictivo vincula al érgano téenico
y hasta dénde éste puede apartarse de él para introducir una calificacién
distinta s6lo puede encontrarse, como ha sefialado cierto sector doctrinal,
en una interpretacién conjunta de los articulos 733 y 902 LECrim y'70.1, en
relacién con el articulo 51.1.g) LOT], en el sentido de que al érgano de ape-
lacién, al igual que al de casacién (no al Magistrado-Presidente que, en pri-
mera instancia, ha dispuesto para ello de la posibilidad que le brindaba e}
tltimo de los preceptos citados), le es posible introducir una calificacién
distinta siempre dentro los limites del respeto al principio acusatorio, esto
es, que guarde una relacion de homogeneidad con el hecho delictivo sobre
el que se ha pronunciado el Jurado, no sea mds grave que éste y no incor-
pore elementos del tipo que no hayan sido objeto de pronunciamiento. Es
obvio, por tanto, que el Magistrado-Presidente esta vinculado al veredicto
-cuyo objeto, correcta o incorrectamente, ha sido propuesto por él mismo-
, incluso en el pronunciamjento sobre culpabilidad o no culpabilidad,
determinantes de la condena o de Ja absolucién y en la calificacién del
delito, en Jos términos que sefalan los articulos 67 y 70.1 LOT]J, pues,
como integrante de un érgano colegiado, el Tribunal del Jurado, en el que
sus componentes técnjco y lego tienen funciones diferenciadas y deliberan
y deciden por separado, pero se complementan mutuamente a la hora de
adoptar una decisién final que se presenta como del Tribunal en su con-
junto, el Magistrado Presidente no puede desligarse de la decisién adop-
tada por aquella parte del Tribunal, el Jurado, a quien corresponde decidir
sobre los hechos y sobre la culpabilidad o no culpabilidad, del mismo

modo que éste no puede separarse de las decisiones del Magistrado sobre
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validez de la prueba o formulacion del objeto del veredicto. Por el contra-
rio, los 6rganos de apelacién y de casacién, al revisar la sentencia como
expresién final de una decisién conjunta del Jurado y del Magistrado
Presidente, pueden enjuiciar sin tales limitaciones la calificacion juridica
de los hechos que el Jurado ha declarado probados, de modo que en tales
fases los limites no vendrdn determinados por el veredicto de culpabilidad
o no culpabilidad sino exclusivamente por el principio acusatorio y por la
congruencia con las peticiones de las partes recurrentes.

La segunda cuestion que hemos de plantearnos estriba en la solucién que
ha de hallarse para determinar si la inferencia respecto a la participacién o
al animus del agente es o no revisable por el érgano de apelacién. Tal solu-
cién, en principio, habré de ser hallada con arreglo a determinados para-
metros, a través de la aceptacién de que constituyen cuestiones facticas o
de hechos en su mds estricto sentido. Ademds, los mecanismos técnicos de
revisién del juicio de inferencia del Tribunal del Jurado sobre determina-
dos hechos, sean del mundo externo o interno, tendrén necesariamente
que unificarse con los criterios utilizados por el Tribunal Supremo para
revisar la valoracién de la prueba llevada a cabo por las Audiencias
Provinciales en las causas de que conocen, pues serfa una auténtica para-
doja que tales inferencias puedan ser revisables, en iltimo término, en un
recurso extraordinario como es la casacién y que no lo sean en el recurso
que ha de utilizarse previamente, como es la apelacién en los Juicios ante
Jurado. Todo ello, claro es, sin perjuicio de que, limitada expresamente la
posibilidad de revisién de fondo a la infraccién constitucional o legal "en
la calificacién juridica de los hechos” o "en la determinacién de la pena”,
esto es, a los errores juridicos que hayan podido cometerse en la sentencia,
en su sentido estricto, no en el veredicto, Ja tinica via de revision esté cons-
tituida por la vulneracion del derecho a Ja presuncién de inocencia, por-
que "atendida la prueba practicada en el juicio, carece de toda base razo-
nable la condena jmpuesta”. No obstante, mientras que el correlativo arti-
culo 849.1 LECrim se refiere a la infraccién de precepto penal u otro de
cardcter sustantivo "en la aplicacién de la ley penal”, el articulo 846 bis c),
en su letra b), restringe el motivo de apelacién a la infraccién de precepto
constitucional o legal "en la calificacién juridica de los hechos o en la deter-
minacién de la pena o de las medidas de seguridad o de la responsabili-
dad civil”. De ahf que debamos remitirnos nuevamente a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo -STS. de 5 de mayo de 1.998-, que ha declarado que
"han sido muchas veces (ver las Sentencias de 31 de enero de 1951 y 1 de
marzo de 1996) las que se ha puesto de relieve la intima conexién entre
presuncién de inocencia, juicio de valor y prueba jndiciaria”, insistiendo
en que "los juicios de valor sobre las intenciones de los intervinientes en el
delito no son hechos en sentido estricto, y al no ser aprehensibles por los
sentidos, no son objeto de prueba propiamente dicha, quedando fuera
entonces de la garantia constitucional aunque el articulo 849.1 de la Ley
procedimental permita analizar y criticar el criterio asumido por los jue-
ces, como también someter a prueba, por medio de la referida presuncién,
los hechos en los que la inferencia se apoya (SSTS. de 18 de abril de 199,
14 de diciembre y 29 de abril de 1995)". De acuerdo con la Sentencia de 25
de marzo de 1998, la desvirtuacién de los juicios de valor asumidos, mas
0 menos correctamente por la relacién factica, "ha de venir a través del
error de derecho que el articulo 849.1 procesal ampara”, y evidentemente
“la determinacién de los designios, intenciones, deseos o quereres de las
personas es una cuestién o una tendencia escondida en lo mas intimo del

ser humano, en el arcano de su conciencia, por lo que, salvo una esponta-
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nea y voluntaria manifestacion, ha de obtenerse por medio de las vias indi-
rectas o pruebas indiciarias, interpretando adecuadamente todas las cir-
cunstancias concurrentes, anteriores, coetdneas y posteriores al hecho
enjuiciado”. Es por ello que, como afiade la propia Sentencia, "los juicios
de valor suponen, en definitiva, una actividad de la mente y del raciocinio
tendente a determinar la intencionalidad del agente o sujeto activo de la
infraccién en las distintas formas comisivas”, por lo que "tales «juicios» o
«pareceres» de los jueces indudablemente no deben ser incluidos en el
«factum» de la sentencia por ser meras apreciaciones subjetivas, necesarias
de otro lado para la configuracién del silogismo judicial v para la confor-
macién, en definitiva, de la parte dispositiva de la sentencia”, de modo que
“en la linea establecida por el articulo 142 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, es en los antecedentes de hecho en donde han de consignarse
todas las circunstancias fécticas como soporte de la calificacién juridica,
para dejar aquellos juicios de valor, inaprensibles por los sentidos, a la via
deductiva que, razonablemente, ha de estar inmersa en los fundamentos
de derecho”.

La precedente doctrina jurisprudencial, que ha sido asumida con insis-
tencia por el Tribunal Constitucional -SSTC. de 1y 21 de diciembre de
1988- y por la Sala Segunda del Tribunal Supremo -SSTS. de 30 de octu-
bre de 1991, 29 y 24 de abril de 1995 y de 26 de julio de 2000, por citar
solo algunas-, lleva a esta Sala a considerar, por un lado, que la inferen-
cia, en el caso que ahora se enjuicia, es susceptible de revisién por el
érgano de apelacién, a través de los motivos de impugnacién alegados
por los recurrentes.

Efectuadas las precisiones precedentes, hemos de examinar ahora la ale-
gada ausencia de la circunstancia de ensafiamiento que, de concurrir con
la de alevosia, ya apreciada, produce una agravacién de la pena por apli-
cacién de lo dispuesto en el articulo 140 CP, tal y como ha sido considera-
da en la sentencia de instancia..

El Jurado, por unanimidad, al contestar la proposicién décima del objeto
del veredicto, declaré como probado, segtin ya hemos consignado, que "el
acusado, estando presentes sus dos hijos, se colocd frente a su esposa y
efectué a pocos metros de distancia, un primer disparo que le alcanz6 en
el pecho produciéndole la muerte al alcanzar zonas vitales. Luego, y
mientras caia al suelo, hizo otros cinco disparos sobre el cuerpo ya inerte
de Antonia". Sin embargo, al contestar al punto undécimo del objeto del
veredicto, declaré probado, por mayoria de 7 a 2, que "esos cinco dispa-
ros fueron hechos con el propésito de aumentar el dolor y el sufrimiento
de la victima".

Resulta evidente la contradjccidn existente entre las propuestas décima y
undécima del objeto del veredicto y, consecuentemente, de las respuestas
del Jurado a las mismas y de la descripcién que de ellas se hace en la sen-
tencia de instancia. Si el primer disparo -que alcanzé el pecho de la victi-
ma- produjo la muerte de ésta al interesar zonas vitales, los otros cinco dis-
paros, efectuados en escasos segundos y sin solucién de continuidad,
pudieron tener como finalidad el aseguramiento de la ejecucién del hecho,
pero nunca e} aumento del dolor y sufrimiento de la victima.

No es posible ignorar al respecto que el Tribunal Supremo -SSTS. de 24
de septiembre de 1.997, 23 de marzo de 1.998 y 8 de octubre de 1.999,
entre otras muchas-, viene declarando, respecto de la agravante de que
se trata, que "la brutalidad de la agresion, objetivada por Ja contunden-
cia o efectos de los golpes, no es en si misma y por si sola determinante

del ensafiamiento, pues ésta es una circunstancia de cardcter eminente-
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mente subjetiva, que aun cuando no anula la exigencia de una dimensién
objetiva residenciada en la causacién del dafio, se caracteriza esencial-
mente por una complacencia en el sufrimiento ocasionado a la victima,
esto es, por un intimo propdsito de satisfacer instintos de perversidad,
provocando, con una conciencia y voluntad decidida, males innecesarios
y mas dolor al sujeto pasivo de la accién homicida, lo que conlleva a su
cualificacion agravatoria”.

En este orden de jdeas debemos recordar igualmente que la agravante
genérica del nuevo Cédigo de 1.995 sustituye la formula antigua aJ refe-
rirse, en vez de a la objetividad de los males -«lujo de males», en expresion
recogida por la jurisprudencia (SSTS. de 17 de marzo de 1.989 y 21 marzo
1991)-, a la culpabilidad, en cuanto su realizacién ha de ser querida por el
agente de forma consciente y dirigida precisamente al aumento del dolor
del ofendido -5TS. de 29 abril 1991-. Por cierto que las SSTS. de 26 sep-
tiembre 1988 y 17 marzo 1989- ya habian insistido en que "el ensafiamien-
to ha de ser necesariamente, frio, refinado y reflexivo, no encontrandose en
la célera que hiere o golpea ciegamente”.

El relato de hechos probados, que pormenoriza la conducta del acusado
durante la comisién delictiva, describe indudablemente una accién de
gran violencia, pero, conforme a la doctrina expuesta, falta el dolo de
actuar deliberadamente con la finalidad de aumentar el dolor de su victi-
ma. La actuacién del acusado, como revela el lapso de tiempo en que efec-
tio los disparos y el hecho de que el primero de ellos fuera mortal de nece-
sidad, estuvo dirigida a la efectiva ejecucién del delito que cometia, pero
no a incrementar el sufrimiento de la que habia sido su esposa, de tal
forma que el relato fctico de los hechos y circunstancias concurrentes
resulta incompatible con la esencia del ensafiamiento apreciado en la sen-
tencia impugnada.

Por consiguiente, el motivo impugnativo examinado ha de ser estimado,
lo que nos obliga a elaborar un nuevo relato de los hechos probados, asu-
miendo el factum de la sentencia recurrida, pero eliminando, como ya
hemos efectuado, cualquier referencia a la circunstancia analizada.
CUARTO.- La defensa del acusado denuncia la aplicacién indebida del
articulo 23 CP, al haberse estimado en la sentencia apelada la concurrencia
de la circunstancia mixta de parentesco. Tal aserto cae por su propia base,
por cuanto que en el fallo de Ja resolucién mencionada, aparte de las ya
estudiadas de alevosia y ensafiamiento -que configuran y agravan el deli-
to de asesinato-, no se estima expresamente la concurrencia de circunstan-
cias modificativas de Ja responsabilidad criminal, aunque bien es verdad
que, en el fundamento juridico sexto de dicha resolucién, se aprecian la
agravante de parentesco y la atenuante de arrepentimiento, que se com-
pensan. De cualquier forma, pese a que lo determinante es la parte dispo-
sitiva de la sentencia, parece conveniente dar respuesta a las alegaciones
de la representacién del acusado.

Dando por reproducidas las consideraciones que anteriormente hemos
plasmado en relacién con la inferencia, debemos recordar ahora que, como
declaran las SSTS. de 5 de marzo y 4 y 29 de junio de 2.000, "la circunstan-
cia mixta de parentesco (art. 23 CP) es de aplicacién cuando la relacién
famijliar resulte relevante en relacién con el tipo delictivo, y se aplica como
atenuante o agravante atendiendo al mayor o menor grado de reprochabi-
lidad que merece el comportamiento del autor por el hecho de existir la
relacién parental, conyugal o de andloga afectividad, pudiendo estimarse
que un delito cometido entre familiares serd mds o menos reprochable que

el cometido por extrafios cuando el tipo de relacién familiar concreta exis-

tente incremente o disminuya, en cierto modo, el vigor o entidad del man-
dato que lo impide asi como los efectos sobre la victima".

Sin embargo, conforme declara la STS. de 2 de diciembre de 1997, "la
razon fundamentadora de la agravacion, en su aplicacién a los conyuges,
no se encuentra en la concurrencia formal del vinculo conyugal, sino en
la realidad subyacente, de manera que debe entenderse excluida en aque-
llos casos en que la relacién conyugal no subsiste mds que de modo for-
mal por encontrarse los esposos separados, de hecho o de derecho, de
forma prolongada”.

Esta exclusién también es aplicable, excepcionalmente, cuando, aun sin
existir separacién, la relacién matrimonial tenga tal grado de deterioro
que no pueda presentar un fundamento suficiente para justificar la mayor
reprochabilidad al autor, conforme al criterio establecido por el Pleno de
la Sala Segunda de 18 de febrero de 1994, respecto del art. 405 del anterior
Cddigo Penal, y plasmado en las SSTS. de 28 marzo y 31 octubre de 1994
y 2 dejulio, 25 de septiembre y 24 noviembre de 1.995. En definitiva, ade-
mas de los requisitos de existencia de la relacién parental y conocimien-
to por el autor del hecho, "ha de concurrir el aprovechamiento de esa rela-
cién con mayor facilidad en la comisién del hecho y la transgresién del
principio de confianza propia de la relacién parental” (STS. de 2 de
diciembre de 1997).

Ahora bien, la aplicacion de esta doctrina, que tiende a evitar la aplicacién
automatica de la agravante por meras razones formales, no puede conver-
tir 1a excepcién en regla y suprimir en la practica la vigencia de la norma,
como sucede "si se hace depender la aplicacién de la agravante de factores
como la subsistencia del carifio o el afecto, que plantean problemas psico-
légicos 0 emotivos de dificil plasmacién en afirmaciones fécticas concretas,
y que ademas confunden el verdadero sentido del componente subjetivo
de la agravante”. Segtin el Tribunal Supremo, este elemento subjetivo no
consiste precisamente en el carifio o el afecto, ordinariamente ausentes en
quienes agreden fisicamente a sus conyuges, sino en la existencia de un
sentimiento especial derivado de la representacién de los deberes morales
y juridicos que la relacién familiar entre parientes determina”. -~
Extrapolando la doctrina expuesta al caso de autos es claro que debe ser
estimado el motivo de impugnacién que nos ocupa, pues la muerte de la
esposa se produce fuera del dmbito de la convivencia doméstica, al existir
separacion juridica y de hecho, aunque recientes, por lo que, en principio,
no concutren los especificos deberes conyugales cuya vulneracién agrava
cualquier violencia realizada entre cényuges. Por otra parte, la existencia
de dudas en la victima -que aparecieron plasmadas en su "diario™- y en el
agresor -que pretendia reanudar sus relaciones con aquélla, fundamental-
mente por los problemas econémicos que le surgieron como consecuencia
de la separacién-, no impidieron la ruptura "de facto", manifiesta y efecti-
va, de Ja relacién conyugal. No es posible soslayar en este punto que el
mismo acusado conté confidencialmente a su compafiero Sr. A.M., dias
antes de llevar a cabo la accién delictiva, que "su mujer le insultaba por
teléfono™ y que "cuando iba a recoger a los nifos, discutian mucho".
Tampoco es posible ignorar que el acusado, que previamente estuvo en la
ferja con sus hijos, fue a la casa de sus suegros -padres de su esposa- para
dejarlos alli y, cuando comprobé que Antonia no habia llegado todavia,
precisamente porque habja ido también a la feria con compafieras y com-
paferos de trabajo, fue a recoger el arma a su piso y la esperé para, tras
una pequefia discusion, en la que ella le dijo "que la dejara tranquila”, efec-

tuar los disparos que acabaron con su vida. El hecho incontestable de la
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ruptura de la convivencia conyugal impide apreciar una agravante cuya
fundamentacién ha quedado debidamente expuesta, al no concurrir los
dos elementos que la integran: a) el objetivo, consistente en la relacién con-
yugal, que ha de considerarse rota de modo manifiesto y efectivo; y b) el
subjetivo, que no consiste propiamente en el carifto o afecto, sino en la con-
ciencia de la subsistencia de la relacién conyugal y de los especificos debe-
res de respeto que ha de conllevar.

El motivo, pues, ha de ser estimado.

QUINTO.- La misma representacién del acusado aduce que la sentencia
recurrida incwrre en infraccién de precepto legal, al no estimar la concu-
rrencia de la atenuante de enajenacion mental transitoria.

Con carécter previo es necesario recordar que el articulo 20.1 CP ha intro-
ducido una nueva férmula legislativa respecto de la capacidad de culpa-
bilidad o, més concretamente, de los estados personales que, bajo ciertas
condiciones, excluyen la capacidad de culpabilidad. Sin embargo, a) tra-
tarse de una "construccién normativa”, resulta obligado distinguir, en el
citado articulo 20.1 CP, por un lado, las anomalias o alteraciones psiquicas
que han de comprobarse como presupuesto, y por otro, la exclusién de la
posibilidad del autor de comprender la ilicitud del hecho o de actuar con-
forme a esa comprensién, que debe verificarse como consecuencia de
aquellas anomalias. Por su parte, ef articulo 21.1" CP permite considerar
como circunstancia atenuante que el grado de los presupuestos o de las
consecuencias de ellos no haya alcanzado la medida requerida para
excluir la capacidad de motivacién, es decir, que la capacidad de motiva-
cién del autor se haya visto considerablemente reducida. En todo caso, el
Tribunal ha de establecer, al menos, la existencia de una anormalidad del
autor que incida en su capacidad de motivacién y que haya disminuido su
entendimiento de la desaprobacién juridico-penal o de la posibilidad de
comportarse de acuerdo con él.

Proyectando los anteriores principios al caso de autos resulta evidente que
la defensa del acusado intenta desvirtuar por todos los medios los infor-
mes periciales producidos en el Juicio oral. Sin embargo, de tales informes
se deduce con claridad que si bien es cierto que | J. presentaba "trastornos
distimicos” y era "proclive a la depresién”, todos los peritos coincidieron
en que el acusado no presentaba trastornos de conducta, sino de los rasgos
de la personalidad, y en que no padecia ninguna anomalia patolégica, ni
tenfa alterada su capacidad de entender y de obrar, de modo que sabia per-
fectamente lo que hacia, asumiendo las consecuencias de sus actos.

En conclusién, los informes a que hemos hecho referencia, tomados en
consideracién por el Jurado y que en modo alguno han sido desvirtuados
por el recurrente, excluyen cualquier posible anormalidad en ].J. que
hubiera podido tener repercusién en su capacidad motivadora o que
hubiera disminuido su comprensién de la ilicitud de los hechos que per-
petrd, por lo que, teniendo en cuenta que este tipo de circunstancias han
de ser probadas como el hecho mismo, el motivo impugnativo que acaba
de examinarse ha de ser desestimado.

SEXTO.- La representacién de la acusacién particular, al amparo igual-
mente del apartado b) del articulo 846 bis ¢} LECrim, aduce la infraccién
en la sentencia de precepto legal al estimar la concurrencia de arrepenti-
miento espontaneo, en contra de lo declarado como probado por el Jurado
al contestar la proposicion decimonovena del objeto del veredicto. Hemos
de reiterar aqui las consideraciones que hemos hecho al tratar de la agra-
vante de parentesco, puies en el fallo de la resolucion recurrida no se esti-

ma Ja concurrencia de ninguna circunstancia modificativa de la responsa-

bilidad criminal, pese a que en el fundamento juridico sexto de aquella
resolucion se aprecian Ja agravante de parentesco y la atenuante de arre-
pentimiento, que se compensan.

En el articulo 21.4° y 5° CP se consideran circunstancias atenuantes de la
responsabilidad criminal las de “haber procedido el culpable, antes de
conocer que el procedimiento judicial se dirige contra él, a confesar la
Infraccién a las autoridades” y “a reparar el dafio causado a la victima o a
disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con
anterjoridad a la celebracion del juicio oral”.

La representacion procesal de la acusacién particular basa su impugnacién
en que el jurado declaré probado que "a continuacién, y tras arrojar el
arma al suelo, indicé a uno de los testigos presenciales de los hechos, que
era Guardia Civil; que habia matado a su esposa y que llamase a la Policia,
la cual acudié rdpidamente al lugar del suceso entregandose voluntaria-
mente sin ofrecer resistencia alguna, y colocando las manos para que le
pusieran las esposas”, y, al contestar a la proposicién decimonovena del
objeto del veredicto, declaré no probado que "por el contrario la razén de
su actitud se debié a que estaba identificado y por eso no huyé".

De tales datos es facil inferir que el acusado nada podia hacer para salvar
a la victima y que la circunstancia de que, posteriormente, permaneciera
junto a ella, hasta la llegada de la Policia, no es suficiente para que pueda
estimarse la concurrencia de la circunstancia aludida.

Como ha declarado el Tribunal Supremo, "la atenuacién de la pena en los
casos de los niimeros 4 y 5 del articulo 21 CP depende de una aportacién
valiosa del acusado, sea en beneficio del proceso, sea en beneficio del suje-
to pasivo del delito. En ambos casos se trata de exteriorizar espontanea-
mente un reconocimiento de la norma infringida, cuya entidad justifique
una reduccién de la pena. No se quiere decir que el autor deba manifestar
una auténtica contricién moral, como antigua jurisprudencia exigia para
estimar estas atenuantes. Pero es necesario que haya un actus contrarius
que permita, por su valor positivo, compensar parciaJmente ef disvalor de
la conducta contraria a la norma”.

En el presente caso, esos elementos atenuantes no se han producids, dado
que el recurrente no hizo una aportacién positiva de reconocimiento de la
norma, sino simplemente de reconocimiento de una situacién evidente
que ya no podia ocultar, pues en esos momentos la Policia, con o sin sus
manifestaciones, podia disponer de elementos de prueba suficientes para
el esclarecimiento de los hechos.

El motivo, pues, ha de ser acogido.

SEPTIMO.- Todos los apelantes, también con sustento en el apartado b)
del articulo 846 bis ¢) LECrim, alegan la existencia de responsabilidad civil
subsidiaria del Estado y, mas concretamente, de la Direccién General de la
Guardia Civil. No obstante, con cardcter previo, debemos salir al paso del
error padecido por la acusacién popular, ejercitada por la representacion
procesal del Ayuntamiento de Cérdoba, al sustentar su reproche contra la
sentencia de instancia en el rechazo que en ésta se realiza de la responsa-
bilidad civil subsidiaria del Estado. Como es sobradamente sabido, y asi lo
advirtid la Presidencia a dicha representacion en la vista de la apelacidn, la
acusacién popular dnicamente puede ejercitarse respecto de la accién
penal, pero nunca en relacién con la accién civil, por lo que esta Sala no
puede examinar el recurso planteado por dicha acusacién popular..

Los recursos interpuestos plantean una cuestién estrictamente sustantjva,
referente a la infraccién de la norma penal constituida por el articulo 121

CP, por cuanto en la sentencia de instancia no se declara la responsabilidad
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civil subsidiaria solicitada. Para resolver la cuestion que ahora se suscita
hemos de partir de una realidad incontestable: El Guardia Civil condena-
do por asesinato estaba en activo -destinado en un puesto de mecanico- y,
como tal, posela el arma reglamentaria -que le habfa sido entregada por el
Cuerpo del que formaba parte-, con la que cometié el delito, hallindose
libre de servicio cuando perpetrd el hecho criminal.

Pues bien, la responsabilidad civil subsidjaria por los datios ocasionados
por los miembros de Jas fuerzas de seguridad del Estado, utilizando abu-
sivamente su arma de fuego reglamentaria, se deriva, segtin consolidada
jurisprudencia, de la creacién del riesgo que la organjzacion del servicio
de seguridad publica, mediante agentes a quienes se dota de armas de
fuego, representa para los ciudadanos que puedan resultar perjudicados
por dicha utilizacién abusiva, constitutiva de delito o falta -SSTS. de 17 de
julio de 1.995, 8 de mayo de 1996 y 29 de marzo de 2.000-. Es precisamen-
te el riesgo derivado de la especial responsabilidad encomendada y del
manejo del arma de fuego reglamentaria, que los agentes deben portar en
todo momento para encontrarse en condiciones de cumplir con el deber de
intervencion permanente que les impone el articulo 5.4° de la LO 2/1986,
de 13 marzo, lo que determina una especial responsabilidad en las labores
de seleccién y posterior control, para evitar que el arma constituya una
fuente incontrolada de riesgo en manos de quien no se encuentra en con-
diciones para utilizarla cuidadosamente -SSTS. de 17 de julio de 1995, 28
de octubre de 1996 y 2 de octubre de 1997, entre otras-. Abundando en este
criterio, la ya citada STS. de 29 de marzo de 2.000 afirma: ... cuando el art.
54 de Ja L.O. 2/1986, de 13 marzo, dispone que los miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad deberan llevar a cabo sus funciones con
total dedicacién, siempre, en cualquier tiempo y lugar, se hallaren o no de
servicio, en defensa de la ley y de la seguridad ciudadana, al mismo tiem-
po que se establece una razonable medida en beneficio de Ja sociedad en
si copjunto, también se genera un riesgo potencial para ciudadanos indi-
viduales por el -no deseado pero posible- abuso de las armas que los agen-
tes deben portar en todo momento para encontrarse en condiciones de
cumplir con este deber de intervencién permanente. En consecuencia la
responsabilidad civil subsidiaria del Estado se funda en el principio de la
creacién del riesgo, riesgo derivado directamente de la forma de organizar
el servicio de seguridad priblica, a través de la férmula de disponibilidad
permanente. En efecto portar el arma no estando de servicio, tanto en la
via piblica como en toda clase de establecimientos publicos..., puede ser,
y de hecho es, una medida beneficiosa desde la perspectiva de la perma-
nente disponibilidad de los agentes para intervenir en defensa de la ley y
de la seguridad ciudadana, evitando en su caso Ja consumacion de hechos
delictivos, asi como desde la perspectiva, también relevante, de la auto-
proteccién de los agentes, siempre potencial objetivo de un atentado o
agresion, pero al mismo tiempo el portar armas de fuego... puede -y la
experiencia lamentablemente asf lo demuestra- dar lugar a su utilizacién
innecesaria o abusiva, con dailo para ciudadanos inocentes, debiendo res-
ponder subsjdiariamente de la reparacién de dichos dafios el Estado o
Entidad Priblica que organiza el servicio de seguridad, selecciona y forma
asus agentes y les dota del armamento cortespondiente... En definitiva, la
responsabilidad civil subsidiaria del Estado por los dafios causados por los
agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad por el mal uso del arma
reglamentaria fuera de su domicilio se deriva de que aun cuando el arma
no se haya utilizado en acto de servicio el riesgo derivado del hecho de

portarla si es una consecuencia directa del modo de organizacién del

Servicio de Seguridad, por lo general beneficioso para la sociedad -como
se ha expresado- pero que entrafia este tipo de riesgos (Sentencia de 8 de
mayo de 1996)".

De acuerdo con esta consolidada doctrina, no queda sino afadir que la
STS. de 28 de octubre de 1996, analizando un caso de similares contornos
facticos, mantiene que "las condiciones psiquicas en que manifiestamente
se encontraba el acusado en la época inmediatamente anterior a la comi-
sién del asesinato..., le constituian en un grave riesgo potencial para los
ciudadanos, por lo que al continuar en la posesion y utilizacién de su arma
de fuego reglamentaria, puede estimarse que el dafio producido constitu-
ye una concrecion del rfesgo generado por e] sistema de organizacién de
la seguridad publica que, cuando no puede detectar con la suficiente efi-
cacia el momento en que las armas entregadas a los agentes dejan de cons-
tituir un instrumento de proteccién ciudadana para constituir un peligro
en manos de quien no estd en las debidas condiciones para su utilizacién
cuidadosa, debe responder civilmente del dano causado”.

El principio de creacién de riesgo que, como hemos visto, ha sido acogido
por el Tribunal Supremo para fundamentar la responsabilidad civil subsi-
diaria del Estado es perfectamente predicable del supuesto que examina-
mos. De lo contrario, quebraria el principio de equidad que ha de regir en
la reparacién del dafio causado y en la determinacién de la indemnizacién
correspondiente a los perjudicados.

A mayor abundamiento, en el caso enjuiciado, es evidente que el Guardia
Civil acusado, por su estado animico, no estaba en condiciones de portar
armas, por el peligro potencial que su uso reporta para la sociedad, advir-
tiéndose una clara «culpa in vigilando» que por parte de sus superiores
origina Ja responsabilidad subsidiaria del Estado, por via def articulo 121
del Cédigo Penal, que fue incorrectamente rechazada por el Magistrado
Presidente del Tribunal del Jurado.

Efectivamente, ademds de la pericial psiquidtrica, obra a los folios 113 y
114 de las actuaciones el informe emitido en el Juicio oral por el Psicélogo
Sr. RR., en el que afirma que "el acusado tenia de base una tendencia
depresiva leve acompafiada de gran ansiedad..., con posibilidad-‘de con-
ductas explosivas, es decir, de accién sin pensamiento”, concluyendo, a
preguntas de la acusacién particular que "hubiera sido aconsejable que no
manejara armas’. El propio acusado, en la declaracién que obra al folio
107, sefiala que "a raiz de la separacién le coment6 a su companero A. que
estaba deprimido, pero no se querfa dar de baja porque el trabajo le depri-
mia". Y este mismo compafiero, D. ].M.A.M., segtin consta a los folios 120
y siguientes, declara en el Juicio oral que el acusado, que le comentaba sus
problemas de la separacién, "se sentia bastante mal, deprimido, desde que

élllegd a Cérdoba ya tenfa problemas..." v que "le aconsejo que se diera de
baja, pero le comentaba que necesitaba estar ocupado”.

Ha de estimarse, consecuentemente, el motivo que acaba de ser analizado,
declarando la responsabilidad civil subsidiaria del Estado en el caso de
autos, en defecto de la directa que corresponde al acusado. Esta declara-
cién nos obliga a determinar las personas perjudicadas y la cuantia de las
indemnizaciones que han de serles satisfechas, ya que en la sentencia que
se revisa tampoco se fija base alguna para llegar a concretar las indemni-
zacién que establece para cada uno de los dos hijos de la fallecida, ni se
explican las razones por las que no se consideran perjudicados las demas
personas que ejercitan la accion particular, infringiendo asi el mandato
contenido en e] articulo 115 CP, que textualmente dice que "los Jueces y

Tribunales al declarar Ja existencia de responsabilidad civil, estableceran
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razonadamente, en sus resoluciones, las bases en que fundamenten la
cuantia de los dafios e indemnizaciones, pudiendo fijarla en la propia reso-
lucién o en el momento de su ejecucién”.

Para efectuar dicha determinacion ha de tenerse en cuenta el parentesco
entre Ja fallecida y quienes ejercitan la acusacién particular, padres, hijos y
hermanas de la misma, parentesco, en los dos primeros casos, que justifi-
ca un mayor resarcimiento derivado de la indudable magnitud del dafio
moral que aflige a las personas que tan directamente estaban ligadas a ella,
conforme dispone el articulo 114 CP.

El Ministerio Fiscal solicit6 en la instancia una indemnizacién de cincuen-
ta millones de pesetas para cada hijo, en tanto que la acusacién particular
reclamé la suma de treinta y cinco millones para cada uno de los dos hijos
y de quince millones de pesetas para el padre, la madre y las tres herma-
nas de la fallecida. Sin embargo, la sentencia apelada fijé inicamente la
suma de veinte millones de pesetas para cada hijo de la victima.

En lo que se refiere a la cuantia de la indemnizacién a los hijos, parece que
el Magistrado Presidente, quizas siguiendo el criterio de la STC. 181/2.000,
de 29 de junio, que no estima prohibida la aplicacién de los baremos de la
Ley 30/1995 a materia no referida a accidentes de tréfico, como es el caso
que nos ocupa, se acoge voluntariamente, en uso de su arbitrio, a tales
baremos, posiblemente por entender que no existe ninguna razén especial
para indemnizar de distinto modo a un perjudicado por accidente de cir-
culacién, que al que lo es por causa diferente. De todos modos, el silencio
que al respecto se mantiene en la sentencia objeto de revisién nos permite
fijar la indemnizacién correspondiente a los hijos, de 11 y 6 afios de edad,
respectivamente, en el momento de la ocurrencia de los hechos. Ajuicio de
esta Sala, las circunstancias concurrentes en el caso que se analiza -la edad
de los nifios, la muerte de su madre (que les produjo secuelas crénicas que
van requerir seguimiento médico durante sus vidas) y la condena a prisién
de su padre- revelan un inapropiado ejercicio del arbitrio del Juzgador de
instancia, ya que se ha puesto de manifiesto un desajuste, a la baja, entre
las consecuencias del delito para tales hijos y las cantidades asignadas
para compensarlas. Es por ello, que la cuantia de la indemnizacién ha de
fijarse en doscientos diez mil euros para cada uno, tal y como solicité la
acusacién particular, por ser mucho mas equitativa y razonable que la
senalada en Ja sentencia recurrida y que la de cincuenta millones de pese-
tas instada por el Ministerjo Fiscal.

Por otro lado, no desconoce esta Sala que la condicién de perjudicados
viene determinada por el parentesco y la convivencia, pero si bien es cier-
to que Ja victima vivia independientemente de sus padres y que éstos no
recibian colaboracidén econdmica alguna de ella, no lo es menos que, a la
vista de las circunstancias concurrentes y pese a la dificultad que entrafia
evaluar un dafio moral dificilmente traducible en términos econdémicos,
ese dafio moral se ha producido y ha de fijarse, en consecuencia, el "pre-
tium doloris". Por el contrario, el hecho de que tales parientes hayan asu-
mido la tutela de sus nietos, con todas las funciones inherentes a la misma
-custodia, educacién, alimentos, vestidos, etc.-, supone una asuncioén de
responsabilidad evidente y un perjuicio indudable, maxime si se tiene en
cuenta [a condicién de pensionista del abuelo, pero que puede ser perfec-
tamente compensado mediante la capitalizacién de las cantidades que se
fijan para los nietos, hasta que éstos alcancen la mayoria de edad, lo que
les permitira abonar los gastos que origine el desemperio de aquellas fun-
ciones tutelares. Con tal premisa de partida, y, al margen de otras posibles

consideraciones, es del todo evidente la existencia de soporte para recono-

TS]A

cer a los padres de Antonia el derecho a la percepcién del referido "pre-
tium doloris”, al haber sufrido un «dafio moral» real, efectivo y no necesi-
tado, en este caso, de acreditacidn. A sensu contrario, las consideraciones
expuestas excluyen que las hermanas de la victima puedan ser reputadas
como perjudicadas.

Ala vista de todo lo expuesto, el "quantum" indemnizatorio a percibir con-
juntamente por los padres de la victima ha de fijarse en treinta mil euros.
OCTAVO.- La fundamentacion juridica precedente conduce ineludible-
mente a Ja estimacion integra del recurso interpuesto por el Ministerio
Fiscal y a la estimacién parcial de los recursos formulados por las repre-
sentaciones procesales del condenado en la primera instancia y de la acu-
sacién particular, anulando parcialmente los pronunciamientos de la sen-
tencia apelada y condenando al acusado, como autor de un delito de ase-
sinato del articulo 139.1° CP, sin Ja concurrencia de circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad criminal, debiendo imponerle la pena de die-
cisiete afios y un dia de prisién, conforme determina el articulo 66.1° CF,
dada la gravedad de] hecho que perpetré y las consecuencias derivadas
del mismo, con las accesorias correspondientes, la responsabilidad civil en
la forma que ha quedado resefiada y con declaracién de oficio de las cos-
tas causadas en esta alzada, al no apreciarse temeridad o mala fe en nin-
guna de las partes.

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente apli-
cacibn, la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, actuando como Sala de lo Penal, dicta el siguiente

FALLO

Que estimando integramente el recurso de apelacién formulado por el
Ministerio Fiscal y s6lo en parte los recursos interpuestos por el acusado
D.].J.G]., representado por el Procurador D. Cristébal Cafiete Vidaurreta
y por la acusacidn particular, representada por la Procuradora Dona Julia
Lépez Arias, contra la Sentencia dictada, en fecha diecisiete de julio de dos
mil dos, por el Ilmo. Sr. Magistrado Presidente del Tribunal del juiado en
el &mbito de la Ilma. Audiencia Provincial de Cérdoba, en causa séguida
contra el referido acusado por delito de asesinato, debemos revocar y revo-
camos parcialmente la mencionada Sentencia -cuya parte dispositiva ha
sido reproducida en el Cuarto Antecedente de Hecho de la presente reso-
lucién-, y, en su virtud, debemos condenar y condenamos al acusado J.G.J.
como criminalmente responsable, en concepto de autor, de un delito de
asesinato, previsto y penado en el articulo 139.1° del Cédigo Penal, sin la
concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad crimi-
nal, a la pena de DIECISIETE ANOS Y UN DIA DE PRISION, con las acce-
sorias de inhabilitacién absoluta durante el tiempo de la condena, con la
prohibicién de volver, durante los cinco afios siguientes al cumplimiento
de la condena, al lugar donde cometié el delito, y con declaracién de ofi-
cio de las costas causadas en esta segunda instancia.

El acusado, como responsable civil directo, y, en defecto de éste, el Estado
-Direccién General de la Guardia Civil-, como responsable civil subsidia-
rio, deberdn indemnizar a los hijos de la victima, A. y D., 0 a su represen-
tante legal, en la suma de doscientos diez mil euros a cada uno de ellos,
mas los intereses que correspondan, asi como a los padres de la fallecida,
D.BSE y D" AM.M,, en la suma total para ambos de treinta mil euros,
mds los intereses legales correspondientes.

Se mantiene el resto de pronunciamientos contenidos en la sentencia

apelada.
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COMENTARIO A LA STS] DE ANDALUCIA, DE 13 DE
ENERO DE 2003.

En esta sentencia el Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia (Sala de lo Civil y Penal) resuelve el recurso de
apelacién interpuesto contra la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Cérdoba (Tribunal de Jurado) que
habia condenado al acusado como autor de un delito de
asesinato a la pena de veinte afios y un dfa de prisién. Los
hechos que dan lugar a la anterior resolucion son bésica-
mente Jos siguientes: el acusado —guardia civil de profe-
sién- se encontraba separado judicialmente de su esposa,
pese a lo cual pretendia la reconciliacién, fundamentalmen-
te -como consta en el relato de los hechos probados de la
sentencia- por una motivacién de indole econémica, puesto
que la cantidad econémica que el Juzgado de Familia habia
fijado que debia pasar a su mujer y dos hijos menores repre-
sentaba la mayor parte de su sueldo, quedandose muy poco
para atender a sus propias necesidades. Una tarde —tras
coger su arma reglamentaria- se presenté en la casa donde
vivia su ex mujer e hijos. Al comprobar que no estaba se
march6 a buscarla por los alrededores de la casa de sus sue-
gros, apareciendo ésta al poco rato con sus hijos. Tras inter-
cambiar apenas dos frases, y de forma totalmente sorpresi-
va, el acusado sacd su arma reglamentaria y disparé a la
mujer en el pecho a pocos metros de distancia, producién-
dole la muerte al alcanzar zonas vitales. Aun, mientras ella
cafa el suelo, efectu6 otros cinco disparos que impactaron
en el cuerpo de la victima.

Nos encontramos, pues, ante un nuevo caso de violencia
doméstica; en esta ocasion, ademds, en el peor de los
supuestos posibles, por su gravedad: el asesinato de una
mujer por quien ha sido su pareja afectiva, en este caso su
marido, del que ya se encontraba separada. Asesinato que
tiene lugar en presencia de los hijos, de apenas 11 y 6 afios,
respectivamente. El Tribunal de Instancia condené al acu-
sado como autor de un delito de asesinato a la pena de
veinte afios y un dfa, y declaré la responsabilidad civil del
mismo, condendndole a indemnizar con la suma de veinte
millones de pesetas mas los intereses a cada una cada uno
de sus hijos o al representante legal de los mismos. Contra
esta sentencia, tanto el condenado como el Ministerio Fiscal
y las acusaciones particular y popular (ejercida por el
Ayuntamiento de Cérdoba) presentaron sendos recursos de
apelacion, que son resueltos por la sentencia que ahora se
comenta. No obstante, antes de entrar en el andlisis propia-
mente dicho de la referida sentencia, es preciso destacar la
labor sumamente positiva que el Instituto Andaluz de la
VItjeT Viene Teanzando a Tavor G s Vidines S Videndia
doméstica, en este caso, a través del servicio legal a favor de
éstas y sus familiares. Asi. en el caso que nos ocupa, la acu-
sacion ha sido ejercida a través del Servicio Legal de
Defensa de las Victimas de Malos Tratos del IAM.

Por lo que se refiere a la sentencia, varios son los aspectos
que, a nuestro juicio, merecen ser destacados. Asi, a pesar
de la pretensién del condenado de que los hechos fuesen
calificados como delito de homicidio y no de asesinato -
con la consiguiente rebaja en la pena impuesta- al estimar
que no concurria la circunstancia agravante de alevosia, el
TSJ de Andalucia -tras analizar detalladamente los hechos
declarados probados por el Tribunal de instancia e invo-
cando la jurisprudencia del TS al respecto- confirma la cali-
ficacién juridica de asesinato efectuada en instancia, apre-
ciando que, en efecto, desde el inicio de la conducta crimi-
nal perpetrada por el acusado concurri6 el elemento de la
alevosfa. Tampoco aprecia la concurrencia de la circuns-
tancia atenuante de enajenacién mental transitoria, como
pretendia asimismo el condenado. Por lo demds, y a dife-
rencia de lo declarado por la Audiencia Provincial de
Cérdoba, estima que no concurre la circunstancia -agra-
vante- de parentesco, lo que, sin embargo, no tiene inci-
dencia alguna en la pena, al quedar compensado con la
exclusién de la circunstancia atenuante de arrepentimiento
espontdneo, cuya concurrencia rechaza el TS] de
Andalucia. No obstante, se produce una rebaja sensible de
la pena -de veinte afios y un dia a diecisiete afios- al esti-
mar que no concurre la circunstancia agravante de ensaia-
miento. Por otra parte, ambas resoluciones judiciales pro-
hiben al condenado volver al lugar donde cometi6 el deli-
to en los cinco afios siguientes al cumplimiento de la con-
dena, alejando de éste modo al asesino del lugar de resi-
dencia de los familiares de la victima asesinada.

Pero, sin duda, el interés principal de esta sentencia radica,
precisamente, en la responsabilidad civil subsidiaria del
Estado, y més concretamente de la Direccién General de la
Guardia Civil, que el TS] de Andalucia ahora declara, aco-
giendo las tesis esgrimidas por el Ministerio Fiscal y por la
acusacion particular, al tiempo que amplia el circulo de los
sujetos que deben ser indemnizados, incluyendo no sélo a
los hijos sino también a los abuelos maternos de éstos a cuyo
cargo han quedado los mismos, y eleva el quantum indem-
nizatorio a favor de los menores. En este sentido, es preciso
partir del dato incontestable de que el condenado -guardia
civil- cometi6 el asesinato con su arma reglamentaria, la cual
tenia a su disposicién precisamente en razén de su profe-
sidn. Es esta circunstancia la que lleva al T5] de Andalucia a
declarar dicha responsabilidad subsidiaria, revocando en
este punto -de modo acertado, a nuestro juicio- la sentencia
de instancia. El Tribunal acoge asi la tesis del Tribunal
Supremo acerca de la creacién de riesgo como fundamento
de esta responsabilidad en relacién con los hechos delictivos
COTMRDAS PUI EiRDRS SUN HERNRS O RO 3R s S
zas de seguridad del Estado utilizando de modo abusivo su
arma de fuego reglamentaria. La declaracién de esta res-
ponsabilidad por parte del Estado implica, pues, el recono-
cimiento de la cuota de responsabilidad que corresponder al
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Estado por no garantizar de forma eficaz que sus agentes
-armados no constituyen un grave riesgo potencial para los
ciudadanos, detectando cuando las armas entregadas a sus
han dejado de constituir primordialmente un instrumento
de defensa y proteccion de los ciudadanos para convertirse
en un peligro potencial al estar en manos inadecuadas, de
quien no retine las condiciones imprescindibles para portar-
las. La cuantificacién econémica de dicha responsabilidad
evita, finalmente, una nueva indefensién econémica de las
victimas de estos delitos, no sélo directos cuando sobrevi-
ven, que no es el caso, sino de las "otras victimas™ hijos,
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huérfanos de madre, y también "de facto” de padre, y abue-
los maternos bajo cuya custodia quedaran los nifos. Por lo
demas, el T5] declara que también deben ser indemnizados
los padres de la victima -abuelos maternos de los hijos- y
eleva -de veinte a cincuenta millones de pesetas- la indem-
nizacién que corresponde percibir a cada uno de los hijos y
que, en caso de insuficiencia econdmica del condenado
penalmente y responsable civil directo deberd ser asumida
por la Direccién General de la Guardia Civil (MARIA DEL
MAR NAVAS, Profesora Titular de Derecho Constitucional,
Universidad de Malaga).
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TS SALA 1°

SENTENCIA 3 DE DICIEMBRE DE 2002. PONENTE: SR.
GARCIA VARELA. Impugnacién de paternidad matrimonial.
El TS entiende que en materia de filiacién, de acuerdo con los
principios informadores de la Ley de 13 de mayo de 1981, ha de
prevalecer la verdad real sobre la resultante del estado matri-
monial. La proteccién integral que a los hijos asegura el articulo
39 de la Constitucién clama contra la inexactitud en la determi-
nacién de la paternidad que incidirfa en la anomalia de atribuir
la potestad sobre ellos a quien no es su progenitor.

TS SALA 2° (DE LO PENAL),

SENTENCIA 19 NOVIEMBRE 2002. PONENTE: SR.
MARTINEZ ARRIETA. Interpretacién del concepto de pene-
tracién en el tipo penal de abusos sexuales y validez del testi-
monio de la victima como prueba de cargo. El concepto de
penetracién supone el acceso carnal y la introduccion del 6rga-
no sexual masculino en las cavidades vaginal, bucal y anal,
rellendndose la tipicidad tanto cuando se penetra como cuando
se hace penetrar, es decir, tanto cuando el sujeto activo realiza
la conducta de penetrar, como cuando es la victima la que es
obligada a realizar la conducta contra su voluntad, con violen-
cla o intimidacién o sin su consentimiento o con su consenti-
miento viciado, presuponiendo la introduccién del 6rgano
sexual masculino en alguna de las cavidades tipicas. Desde esta
perspectiva no puede ser considerado penetracién otras con-
ductas que no supongan la accién antes descrita. Por otra parte,
en esta misma sentencia, el TS reitera la eficacia de la declara-
cién de la victima, atin cuando ésta sea menor, para enervar la
presuncién de inocencia en los delitos de indole sexual, siem-
pre que el testimonio incriminatorio de la victima se practique
con las debidas garantfas y no existan razones objetivas que
hagan dudar de la veracidad de lo que dice.

TS SALA 23,

SENTENCIA 18 OCTUBRE 2002. PONENTE: SR. APARI-
CIO CALVO-RUBIO. Declaracién de la victima en delito de
abuso sexual. El TS reitera su doctrina acerca de la eficacia de
la declaracién incriminatoria de la victima, sefialando que ello
no supone que automaticamente quede desvirtuada la presun-
cién de inocencia, en el sentido de que se invierta la carga de
la prueba, déndose ya por probada la acusacién e incumbien-
do al acusado desvirtuar una supuesta presuncion de certeza
de la acusacién formulada, sino tinicamente que dicha prueba
no es inhdbil a los efectos de su valoracién, como una prueba
més, por el Tribunal sentenciador, el cual debe aplicar obvia-
mente, en esta valoracién, criterios de racionalidad que tengan
en cuenta la especial naturaleza de la referida prueba, para lo
cual el propio TS ha sefalado una serie de pautas titiles o
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reglas de experiencia, como pardmetros de contraste para fun-
damentar una sentencia condenatoria.

TS SALA 3%,

SENTENCIA 19 SEPTIEMBRE 2002. PONENTE: SR. MAU-
RANDI GUILLEN. Discriminacién por razén de sexo: la
prohibicién de que las mujeres participen en el Alarde tradi-
cional de Irin es contraria al articulo 14 de la Constitucion y
nula. E1 TS diferencia —a efectos de apreciar si se ha produci-
do o no una discriminacién por razén de sexo al excluir a las
mujeres- entre aquellos eventos que constituyen una mera
representacién historica celebrados con la finalidad de esce-
nificar con total exactitud el acontecimiento histérico que se
quiere rememorar y aquellos otros que son mas bien un
acontecimiento folclérico. Mientras que en los primeros la
exclusiéon de las mujeres podrfa estar justificada, en los
segundos no. Asi afirma que en las celebraciones festivas de
caracter popular, cuando son organizadas en el marco de
actividades de una Administracién piblica y con sujecién a
la regulacion reglamentaria que por ella haya sido estableci-
da, la exclusién femenina resulta injustificada, pues equival-
dria a admitir que en razon del sexo se pueden establecer
diferentes grados de participacién ciudadana en esta clase
de acontecimientos. El riguroso canon de legitimidad que ha
de ser aplicado a las diferenciaciones por razon de sexo, apli-
cado al caso presente, significa que la exclusién de mujeres
en el Alarde de San Marcial, para ser considerada justificada,
exigirfa inexcusablemente que el Alarde de San Marcial
fuera s6lo una representacién histdrica, y que estuviera acre-
ditado que la costumbre de su celebracion reflejo en todo
tiempo el inequivoco propésito popular de escenificar con
absoluta fidelidad el acontecimiento que se quiere recordar;
circunstancia que no queda acreditada.

STS] DE MADRID, SALA DE LO SOCIAL,

SENTENCIA 26 NOVIEMBRE 2002.. PONENTE: SRA.
MORALES VALLEZ. Acoso sexual en el trabajo. El TS] de
Madrid recuerda la doctrina constitucional acerca del "acoso
sexual en el trabajo” (STC de 13 de diciembre de 1999), de
acuerdo con la cual, dejando al margen el acoso sexual tipifica-
do como delito, en el dmbito protegido por los arts. 18.1 CE y
art. 4.2 e) ET queda prohibido no sélo el acoso en el cual el
sometimiento de ]a mujer o el hombre a tales requerimientos no
queridos ni pedidos de empleadores o compafieros, se erige en
un peligro de la estabilidad en el empleo, la promocién, o la
formacién profesional o cualesquiera otras condiciones en el
trabajo o en el salario, sino también el acoso sexual consiste en
un comportamiento de cardcter libidinoso no deseado por
generar un ambiente laboral desagradable, incémodo, intima-
torio, hostil, ofensivo o humillante para el trabajador (resolu-




ARTICULO 14

REFERENCIAS JURISPRUDENCIALES

cién del Consejo de las Comunidades Europeas de 29 Mayo
1990 y art. 1 de la Recomendacion de la Comision de las
Comunidades Europeas de 27 Nov. 1991, para la proteccién de
la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo). En tal situa-
cién constituye un elemento esencial que esa conducta sea lo
suficientemente grave como para crear tal entorno negativo y lo
sea, por otra parte, no solo seglin la percepcién subjetiva o la
sensibilidad particular de quien lo padece, sino objetivamente
considerada. Por tanto, en esta modalidad del acoso hay algo
més que una repercusion negativa sobre una concreta condi-
cién de trabajo del acosado o una explicita discriminacién en
las condiciones de trabajo. En resumen, pues, para que exista
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un acoso sexual ambiental constitucionalmente recusable ha de
exteriorizarse, en primer lugar una conducta de tal talante por
medio de un comportamiento ffsico o verbal manifestado, en
actos, gestos o palabras, comportamiento que ademds se perci-
ba como indeseado e indeseable por su victima o destinataria,
y que, finalmente, sea grave, capaz de crear un clima radical-
mente odioso e ingrato, gravedad que se erige en elemento
importante del concepto. En efecto, la prohibicién del acoso no
pretende en absoluto un medio laboral aséptico y totalmente
ajeno a tal dimension de la persona, sino exclusivamente elimi-
nar aquellas conductas que generen, objetivamente, y no sélo
para la acosada, un ambiente en el trabajo hosco e incomodo.




ARTICULO 14

NeOELEC [ A'S

La Comunidad Auténoma de Andalucfa, aprueba diversas
medidas de apoyo a las familias andaluzas, entre ellas,
deducciones por hijos menores de tres afios y por parto mul-
tiple, asi como deducciones para el fomento del autoempleo
de las mujeres emprendedoras (BOJA nim 151, de 24 de
diciembre de 2002 y, postericrmente, en el BOE ntim. 14, de
16 de enero de 2003, que publica la Ley 10/2002, de 21 de
diciembre, de normas en materia de tributos cedidos y otras
medidas tributarias, administrativas y financieras).

Ampliacién de las medidas de apoyo a las familias andalu-
zas, en el Decreto 18/2003, de 4 de febrero (BOJA nim. 26,
de 7 de febrero de 2002) en aspectos tales como facilitar el
acceso a las plazas de los centros de atencién socio-educati-
va en los casos de familias monoparentales, numerosas y
aquellas en las que alguno de sus miembros sea una perso-
na con minusvalfa.

El BOJA nim. 153, de 28 de diciembre de 2002, publica la
Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho de Ja
Comunidad Auténoma de Andalucia (publicada posterior-
mente en el BOE ndm. 11, de 13 de enero de 2003). Con esta
Ley se pretende ofrecer un instrumento de apoyo juridico a
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las parejas de hecho y extender a éstas los beneficios que el
ordenamiento autondmico venia confiriendo expresamente
a las uniones matrimoniales.

Las Comunidades Auténomas de Castilla-La Mancha y
Murcia han aprobado sendas Leyes de creacién del Instituto
de la Mujer. Se trata de la Ley 22/2002, de 21 de noviembre,
de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha ( publi-
cada en el Diario Oficial de Castilla-La Mancha nam, 151, de
4 de diciembre de 2002 y en el BOE ntim. 24, de 28 de enero
de 2003). Y de la Ley 12/2002, de 3 de diciembre, de la
Asamblea Regional de Murcia, de creacién del Instituto de
la Mujer de la Regién de Murcia (publicada en el Boletin
Oficial de la Regién de Murcia niim. 296, de 24 de diciembre
de 2002).

El Instituto Andaluz de la Mujer ha editado el libre Medios
de comunicacion y violencin contra las mujeres, en el que se
recogen las ponencias presentadas en el seminaric con el
mismo lema celebrado en Sevilla en el mes de noviembre de
2002. El volumen recoge, ademas, una serie de recomenda-
ciones para abordar las noticias relacionadas con la violen-
cla contra las mujeres.
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