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ARTICULO 14

PRESENTACION

ainformacién y el asesoramiento legal a las mujeres que sufren la violencia de género es

el primer eslabén para construir una vida auténoma y libre de violencia, por ello, desde

la creacién del Instituto Andaluz de la Mujer se vienen ampliando recursos y servicios a
través de los cuales se facilita informacién, asesoramiento y atencién a las mujeres.

En este sentido, para seguir ampliando la cobertura de los Servicios de informacién legal a las
mujeres y aprovechando las herramientas que permiten las nuevas tecnologias, el Plan de Accién del
Gobierno Andaluz contra la Violencia hacia las Mujeres para el periodo 2001-2004, ofrece a las ciuda-
danas andaluzas un Servicio de Asesoramiento Juridico Telefénico y On-Line- 24 Horas, que les per-
mite realizar las consultas legales que necesiten, tanto a través de la linea telefénica como de la pagina
web del Instituto Andaluz de la Mujer, y ademas comprende, en aquellos casos que sea necesario, la
intervencién letrada inmediata por una abogada que se personara en el lugar donde se encuentre la
mujer interponiendo la denuncia, Juzgado de Guardia o Comisaria de Polica.

Llevamos seis meses de desarrollo del Servicio, durante los cuales se han atendido, a través de
la linea gratuita 900 200 999 del Instituto Andaluz de la Mujer, 4.762 consultas juridicas, de las cuales
1.766 han tenido relacién con la materia del Derecho Penal, mayoritariamente, sobre agresiones fisi-
cas y psiquicas, asesoramiento en la interposicién de la denuncia de malos tratos, el procedimiento que
sigue la denuncia, medidas cautelares de proteccién y en general consejos legales para ayudar a las vic-
timas. Y desde el Derecho Civil de Familia han sido 2.024 las consultas realizadas, especialmente sobre:
separacion, divorcio y nulidad, separacién por malos tratos, efectos de la separacién, guarda y custo-
dia de los hijos e hijas, pensiones de alimentos y bienes gananciales. Las restantes consultas han versa-
do sobre el derecho a la justicia gratuita, informacién sobre Centros y Servicios de ayuda a las victi-
mas, entre otras.

Han requerido asistencia letrada para la interposicién de la denuncia, medidas cautelares de
proteccion o de alejamiento, 61 mujeres, a las que, la asesora juridica del teléfono 900 200 999 ha envia-
do una abogada al lugar donde la victima se encontraba ( Juzgado de Guardia, Comisaria de Policia)
interponiendo la denuncia de malos tratos, mediante el Servicio especializado de asistencia inmediata
que se desarrolla en colaboracién con la Asociaciéon Derecho y Democracia.

A través de la pagina Web del I.A.M: www.juntadeandalucia.es/iam, se accede a la Guia de los
Derechos de la Mujer en la que se desarrollan las orientaciones juridicas basicas para las victimas de la
violencia contra las mujeres.

Asi mismo, existe la posibilidad de realizar consultas juridicas personalizadas On-Line sobre
violencia de género. En este Servicio se ha prestado asesoramiento a 109 personas, siendo las cuestio-
nes que mas frecuentemente se han atendido las relacionadas con los tramites juridicos y los derechos
que asisten a las mujeres que sufren malos tratos. Flay que destacar también, que hemos podido com-
probar que estamos ante un recurso innovador que propicia el acercamiento a la informacion y el
apoyo a las ciudadanas andaluzas con independencia del lugar en el que se encuentren.

Con este nuevo Servicio las mujeres disponen de un instrumento de informacién juridica
inmediata y eficaz sobre los los derechos que les amparan y las acciones legales para el ejercicio de
los mismos.

Teresa Jiménez Vilchez
Directora del Instituto Andaluz de la Mujer
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LA VIOLENCIA DE GENERO

FRANCISCO BALAGUER CALLE]ON
Catedratico de Derecho Constitucional. Universidad de Granada

La lucha contra la violencia de género ha experimentado algunos avances en los tltimos afios en lo que a sensibilizacion
social, auspiciada por los medios de comunicacién, se refiere. A esa sensibilizacién ha contribuido, sin duda, el mayor cono-
cimiento de una realidad que estaba oculta y que actualmente se esta abriendo a la luz ptblica con datos estremecedores.
Aun cuando las cifras exactas son dificiles de conocer, lo cierto es que, desde hace varios afos la estimacion del nimero de
victimas de la violencia doméstica supera los cuarenta (46 en el afio 2001). No se trata, desgraciadamente, de un niimero que
tenga tendencia a disminuir sino a aumentar. Lo mismo puede decirse del niimero de denuncias por malos tratos que supe-
ran igualmente las veinte mil desde 1999, llegando a 24.158 en el afio 2001. En el afio 2002 las cifras no parece que vayan a
mejorar: hasta el mes de octubre se presentaron 25.304 denuncias y hasta primeros del mes de diciembre se contabilizaban
49 victimas mortales. Existen, en todo caso, diferencias significativas en los datos que se proporcionan a la prensa ya que
algunas fuentes cifran el nimero de victimas en mas de 70 por afio y en 51 hasta primeros de septiembre.

La preocupacién por esta lacra no es exclusiva de nuestro pais sino que se extiende al &mbito europeo en sentido amplio y
al especifico de la Unién Europea. En el primer caso, el Consejo de Europa ha expresado ya la necesidad de que sus Estados
miembros adopten medidas eficaces contra la violencia doméstica, recomendando, por ejemplo, el alejamiento automatico
del agresor respecto de la victima en el momento en que ésta presenta la denuncia. Igualmente se propone que se doten fon-
dos especificos a la lucha contra este problema.

Enlo que a la Unién Europea se refiere, el Parlamento Europeo ha pedido recientemente a los paises miembros de la Union
que incorporen a su legislacion el desalojo del agresor del domicilio comtn, siguiendo el modelo austriaco vigente desde
1997 que se ha impuesto también en Alemania. También se pone el acento en la necesidad de aportar medios econdémicos
por parte de los poderes puiblicos con objeto de afrontar seriamente el problema. A este respecto, la Unién Europea ha dado
ya algunos pasos que podrfamos considerar preliminares, a través del programa Daphne iniciado en 1997, con una dotacién
econémica de tres millones de ecus para 1997 y 1998 y de 5 millones de euros para 1999. Esta iniciativa tenia como objeto
en su primer afio piloto, facilitar la accién multisectorial y de ONG para combatir la violencia sobre nifios, adolescentes y
mujeres. A partir del afio 2000 se transforma en un programa cuatrienal para el periodo 2000-2003 que hace posible no sélo
la elaboracion de proyectos anuales sino también plurianuales (de dos o tres aflos) y que extiende la financiacién prevista
inicialmente para ONG y organizaciones de voluntariado a instituciones y organizaciones que actien en el ambito de la pre-
vencién y la proteccion contra la violencia ejercida sobre nifios, adolescentes y mujeres. El programa Daphne esta dotado
con un total de veinte millones de euros distribuido en cinco por afio, si bien el presupuesto para 2002 se ha ampliado a seis
millones de euros.

El objetivo esencial del programa Daphne consiste en aumentar la sensibilizacion de la opinién ptiblica respecto de la vio-
lencia y la prevencion de la violencia ejercida sobre nifios, adolescentes y mujeres. Con ese objetivo se fomentan campafias
de informacién en cooperacién con los Estados miembros de la Unién Europea, se intenta crear una fuente de informacion
a escala europea sobre esta materia y se promueven estudios en el ambito de la violencia. Estos estudios deberan estar orien-
tados a definir los procedimientos y politicas mas eficaces para prevenir la violencia, para ayudar a las victimas de la vio-
lencia y para analizar su coste social y econémico con objeto de establecer las respuestas necesarias.

En nuestro pais, ha habido importantes novedades en los Gltimos meses en esta materia. La mas destacada, sin duda, por si
misma y por lo que puede suponer de impulso en el futuro, ha sido la Proposicién de Ley Organica Integral contra la
Violencia de Género, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso de los Diputados. Desgraciadamente,
el rechazo del Partido Popular ha impedido que la proposicion de ley siguiera adelante, pese a que todos los demds grupos
parlamentarios se manifestaran a favor. No obstante, bien puede decirse que el esfuerzo ha merecido la pena tanto por su
contenido, que pasamos a analizar seguidamente, cuanto por las consecuencias politicas que ha tenido este sugestivo inten-
to de abordar de manera global el problema, a las que nos referiremos al final.

En la Exposicién de Motivos de esta Proposicion de Ley se parte de la constatacién de que las causas de la violencia
doméstica son profundas por cuanto inherentes a un modelo de sociedad en el que se pretende que la mujer ocupe una
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posicién de inferioridad y sumision al hombre. Consciente de que esas causas profundas no se van a transformar de una
manera rapida y radical, la proposicion de ley pretende dar una respuesta global al problema que incentive el necesario
proceso de cambio.

La proposicion de ley parte también de la necesidad de que se asignen recursos presupuestarios suficientes para eliminar la
violencia contra las mujeres. Igualmente se destaca la necesidad de promover la sensibilizacion y el cambio de actitudes y
de comportamientos. Del mismo modo se sefiala como la dependencia econémica de una gran mayoria de mujeres respec-
to de su cényuge o companiero es un elemento a considerar en la lucha contra la violencia doméstica.

El planteamiento de la proposicién de ley de abordar el tema desde una perspectiva integral conduce necesariamente al
ambito educativo. Asi, se indica en la Exposicién de Motivos que <<la violencia de género debe enfocarse de un modo inte-
gral y multidisciplinar, empezando por el proceso de socializacién y educacién. La conquista de la igualdad y el respeto a
la dignidad humana y la libertad de las mujeres, tienen que ser un objetivo prioritario en todos los niveles de socializa-
cién>>. Se asume un concepto amplio de educacién que incluye no sélo la escuela sino también la familia y los medios de
comunicacion. Igualmente, se atiende a la importancia que tiene el lenguaje y a la necesidad de que se superen construc-
ciones y formas sexistas. Un aspecto a destacar es la referencia a la publicidad, en relacién con la cual se indica que <<las
normas sobre la publicidad habréan de respetar la dignidad de las mujeres y su derecho a una imagen no estereotipada, ni
discriminatoria, tanto si se exhibe en los medios de comunicacién ptiblicos como en los privados>>.

Entre las medidas especificas que se contemplan en la proposicién de ley, hay un amplio niimero dedicado a la atencién a
Jas victimas de la violencia. Por un lado, de especializacién de los profesionales que atienden a las victimas de la violencia.
Esto tanto por lo que se refiere a los abogados y procuradores que les prestan asistencia legal, cuanto por lo que atafe a los
profesionales sanitarjos. De modo especial se atiende a la potenciacién de los Servicios de Atencién a la Mujer y los Expertos
en Mujer y Menor de Jas Fuerzas de Seguridad del Estado. También se prevé la introduccion de médulos de formacion espe-
cificos relativos a la igualdad y no discriminacion por razon de sexo y sobre violencia de género en los cursos de formacion
de Jueces, Fiscales y Forenses.

Por otro lado, la proposicién de ley prevé la atencién y acogida inmediata, en su caso, de las mujeres y sus hijos e hijas, para
lo que se determina Ja creacién por las Administraciones competentes de Centros de Emergencia y Recuperacion Integral.
Entre los objetivos de esos centros se destacan los de ofrecer una vivienda donde desarrollar su vida sin violencia y contri-
buir a facilitar la independencia social y econémica de las mujeres y servir de apoyo para la bisqueda de una vivienda defi-
nitiva. Desde este punto de vista del apoyo econémico se hace referencia a la necesidad de regular procesos especificos de
adjudicacién de viviendas de promocién publica a las victimas asi como la previsién de un salario social que les permita
disponer de unos recursos minimos de subsistencia.

También en el dmbito de las medidas especificas que contempla esta proposicién de ley destaca la creacion de una
Delegacion del Gobierno contra la Violencia de Género <<a la que correspondera formular la politica del Gobierno en rela-
cién con la violencia de género y coordinar e impulsar todas las actuaciones que se realicen en dicha materia, que necesa-
riamente habran de comprender todas aquellas actuaciones que hagan efectiva la garantia del derecho de las mujeres a vivir
sin violencia>>. Igualmente, se crea el Consejo Consultivo, como érgano colegiado adscrito al Ministerio de la Presidencia
a través de la Delegacion del Gobierno contra la Violencia de Género. Este Consejo Consultivo tiene como funciones esen-
ciales las de <<servir como observatorio de la situacién y evolucioén de la violencia de género, asi como asesorar y colabo-
rar con la Delegacién en la elaboracion de propuestas y medidas para erradicar la violencia>>. Se prevé que este Consejo
Consultivo controle el tratamjento de la imagen de la mujer en los medios de comunicacion y que tenga capacidad para rea-
lizar propuestas de obligado cumplimiento.

Como ya hemos indicado, estas previsiones no se han incorporado, de momento, a nuestro ordenamiento juridico, ya que
la votacién en el Congreso el dia 10 de septiembre arrojé un resultado favorable de 151 votos frente a los 165 votos en con-
tra del Partido Popular. No obstante, los efectos politicos de la propuesta han sido muy positivos. Ante todo, porque a raiz
de esta votacion desfavorable se aprobd, una semana después, una nueva propuesta consensuada por todos los grupos poli-
ticos para elaborar crear una subcomisién parlamentaria que deberd preparar un texto legal, en el plazo de cuatro meses, en
el que se estableceran medidas politicas, econdémicas, juridicas y sociales. No cabe duda de que, si esa subcomisién quiere
realizar un trabajo serio, tendra que tener en cuenta el texto de la proposicion de ley y acoger muchas de las medidas que
se proyectan en ese texto.
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Pero, ademds de esa nueva deriva del intento de abordar una solucién integral al problema de la violencia de género, pare-
ce claro también que, como efecto secundario de la proposicién de ley, se han activado y agilizado algunas medidas parcia-
les, insuficientes pero positivas. Es el caso del convenio de creacién del Observatorio contra la Violencia Doméstica, suscri-
to por el Gobierno y el Consejo General del Poder Judicial el 26 de septiembre, para el seguimiento de las sentencias sobre
malos tratos. Sea cual sea la eficacia de este Observatorio es evidente su conexién con las pretensiones (mas amplias, por lo
demds) del Consejo Consultivo previsto en la proposicion de ley.

[gualmente se ha anunciado por el Gobierno que se extenderan los equipos provinciales de la Guardia Civil de atencién a
mujeres y menores victimas de la violencia y que se implantaran en todas las comisarias provinciales los servicios policia-
les de atencién a la familia. También se prevé la organizacidn de cursos para abogados y funcionarios judiciales y policiales
sobre como atender a las victimas. Estas medidas estaban igualmente contempladas en la proposicién de ley.

La tltima de las medidas, en el momento de redactar estas lineas, consiste en la aprobacién de la Ley 38/2002, de 24 de octu-
bre, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamjento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inme-
diato de determinados delitos y faltas, y de modificacién del procedimiento abreviado (BOE de 28 de octubre de 2002) y de
la Ley Organica 8/2002, de 24 de octubre, complementaria de la Ley de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rdpido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modifica-
cién del procedimiento abreviado (BOE de 28 de octubre de 2002).

La reforma legal agiliza los procedimientos judiciales con objeto de evitar los efectos disfuncionales de los retrasos, entre los
que se encuentran el que los retrasos en la sustanciacién de los procesos penales sean aprovechados en ocasiones por los
imputados para ponerse fuera del alcance de la autoridad judicial y, sobre todo, para reiterar conductas delictivas, lo que
genera una impresion generalizada de aparente impunidad y de indefensién de la ciudadania ante cierto tipo de delitos.

Entre Jas medidas previstas esta la creacion de un proceso especial para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos,
que en ciertos casos permite el enjuiciamiento inmediato de los mismos. Entre los supuestos contemplados esté justamente
el de la viclencia doméstica, al tratarse de hechos que repugnan gravemente a la conciencia social. También se agilizan los
juicios de faltas haciendo posible que esos juicios puedan celebrarse en determinados casos ante el propio juzgado de guar-
dia en menos de veinticuatro horas desde que éste tenga noticia del hecho.

Estas leyes entrardn en vigor a los seis meses de su publicacién oficial, esto es, en el mes de abril de 2003. Para entonees ten-
drd que haber también un pronunciamiento relativo a la nueva legislacién preparada por la Subcomision parlamentaria
(previsto para el mes de marzo). Esperemos que en esas fechas puedan recogerse los frutos definitivos del esfuerzo politico
que ha supuesto esta proposicioén de ley, destinada a marcar un antes y un después en la proteccién de la mujer y en la cons-
truccién de vias de solucién al problema de la violencia de género.
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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 FORMACION Y A LA PROMOCION PROFESIONALES Y A LAS

CONDICIONES DE TRABAJO'

(Texto pertinente a efectos del EEE)

EL PARLAMENTO EUROPEO Y EL CONSEJO DE LA
UNION EUROPEA,

Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y,
en particular, el apartado 3 de su articulo 141,
Vista la propuesta de la Comision’,

Visto el dictamen del Comité Econémico y Social ,
De conformidad con el procedimiento establecido en el
articulo 251 del Tratado, a la vista del texto conjunto
aprobado el 19 de abril de 2002 por el Comité de
conciliacion,

Considerando lo siguiente:

(1) De conformidad con el articulo 6 del Tratado de la
Unién Europea, la Unién Europea se basa en los prin-
cipios de libertad, democracia, respeto de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales y el Estado
de Derecho, principios que son comunes a los Estados
miembros, y respetara los derechos fundamentales tal
y como se garantizan en el Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales y tal y como resultan de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros como principios generales del Derecho
comunitario.

(2) El derecho de todas las personas a la igualdad ante la
ley y a la proteccién contra la discriminacién constitu-
ye un derecho universal reconocido por la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, la Convencion de las
Naciones Unidas sobre la Eliminaciéon de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer, la
Convencién Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién Racial y los Pactos
de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y
Politicos y sobre Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, asi como por el Convenio para la

Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, de los que son signatarios
todos los Estados miembros.

(3) La presente Directiva respeta los derechos fundamen-
tales y observa los principios reconocidos, en particu-
lar, en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea.

(4) La igualdad de trato entre hombres y mujeres es un
principio fundamental, con arreglo al articulo 2 y al
apartado 2 del articulo 3 del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea y la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia. Dichas disposiciones del Tratado procla-
man la igualdad entre mujeres y hombres como una
"misién" y un "objetivo” de la Comunidad e imponen la
obligacién positiva de "promover” dicha igualdad en
todas sus actividades.

(5) El articulo 141 del Tratado, y en particular su apartado
3, hace referencia especifica a la igualdad de oportuni-
dades y a la igualdad de trato para hombres y mujeres
en asuntos de empleo y ocupacion. -

(6) La Directiva 76/207/CEE del Consejo no define los
conceptos de discriminacién directa o indirecta.
Basandose en el articulo 13 del Tratado, el Consejo
adopt6 la Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio de
2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad
de trato de las personas independientemente de su ori-
gen racial o étnico", y la Directiva 2000/78/CE, de 27
de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacién , que definen la discriminacién
directa e indirecta. Resulta, pues, apropiado incluir
definiciones en linea con dichas Directivas por lo que al
sexo se refiere.

(7) La presente Directiva se entendera sin perjuicio de la
libertad de asociacién, incluido el derecho a fundar,

. Publicado en el Diario Oficjal de las Comunidades Europeas, Serie L 269, de 5-10-2002, pags. 15-20.

. DO C 337 E de 28.11.2000, p. 204, y DO C 270 E de 25.9.2001, p. 9.
. DO C 123 de 25.4.2001, p. 81.

. Dictamen del Parlamento Europeo de 31 de mayo de 2001 (DO C 47 de 21.2.2002, p. 9), Posicién comiin del Consejo de 23 de julio de 2001 (DO C 307 de 31.10.2001, p. 5) y Decisién
del Parlamento Europeo de 24 de octubre de 2001 (DO C 112 E de 9.5.2002, p. 14); Decisién del Parlamento Europeo de 12 de junio de 2002 y Decisién del Consejo de 13 de junio

de 2002.
. DO L 39 de 14.2.1976, p. 40.
. DO L 180 de 19.7.2000, p. 22.
. DO L 303 de 2.12.2000, p. 16.
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con otros, sindicatos y a afiliarse a éstos en defensa de
sus intereses. Las medidas adoptadas de conformidad
con el apartado 4 del articulo 141 del Tratado podran
incluir la pertenencia o la continuacién de la actividad
de organizaciones o sindicatos cuyo objetivo principal
sea la promocién, enla practica, del principio de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres.

(8) El acoso relacionado con el sexo de una persona y el
acoso sexual son contrarios al principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres; por ello conviene defi-
nir dichos conceptos y prohibir dichas formas de dis-
criminacion. Con este objetivo, debe hacerse hincapié
en que dichas formas de discriminacion se producen
no solo en el lugar de trabajo, sino también en el con-
texto del acceso al empleo y a la formacién profesional,
durante el empleo y la ocupacién.

(9) En este contexto, debe alentarse a los empresarios y a
los responsables de la formacion profesional a tomar
medidas para combatir toda clase de discriminacion
por razén de sexo y, en particular, a tomar medidas
preventivas contra el acoso y el acoso sexual en el lugar
de trabajo, de conformidad con la legislacién y la préc-
tica nacional.

(10) La apreciacion de los hechos de los que pueda dedu-
cirse la existencia de una discriminacién directa o indi-
recta corresponde a los 6rganos judiciales u otros érga-
nos competentes, de conformidad con las normas del
Derecho o las practicas nacionales. Estas normas
podran determinar, en particular, que la existencia de
una discriminacion indirecta se establezca por cual-
quier medio, incluso a partir de pruebas estadisticas.
De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia', la discriminacién implica la aplicacién de
reglas diferentes a situaciones comparables o la aplica-
cion de la misma regla a situaciones diferentes.

(11) Las actividades profesionales que los Estados miem-
bros pueden excluir del dmbito de aplicacién de la
Directiva 76/207/CEE deben restringirse a las que
requieren el empleo de una persona de un sexo deter-
minado por la naturaleza de las actividades profesio-
nales particulares de que se trate, siempre que el obje-
tivo buscado sea legitimo y se respete el principio de
proporcionalidad tal y como estd establecido en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia .

(12) El Tribunal de Justicia ha reconocido reiteradamente la
legitimidad, en virtud del principio de igualdad de
trato, de proteger la condicién biclégica de la mujer
durante y tras el embarazo. Ha establecido reiterada-
mente, ademas, que todo trato desfavorable a las muje-
res relacionado con el embarazo o la maternidad cons-

tituye discriminacién sexual directa. Por consiguiente,
la presente Directiva no afecta a lo dispuesto en la
Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de
1992, relativa a la aplicacion de medidas para promo-
ver la mejora de la seguridad y de la salud en el traba-
jo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o
esté en periodo de lactancia (décima Directiva especifi-
ca con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la
Directiva 89/391/CEE) ", que persigue el objetivo de
proteger la salud fisica y mental de la mujer que esté
embarazada, haya dado a luz recientemente o se
encuentre en periodo de lactancia. En los consideran-
dos de la Directiva 92/85/CEE se establece que la pro-
teccion de la seguridad y de la salud de la trabajadora
que esté embarazada, haya dado a luz o esté en perio-
do de lactancia no debe suponer tratar de manera
menos favorable a las mujeres en el mercado de traba-
jo ni debe atentar contra las directivas en materia de
igualdad de trato entre hombres y mujeres. El Tribunal
de Justicia ha reconocido la proteccién del derecho al
trabajo de las mujeres, en particular su derecho a rein-
corporarse al mismo puesto 0 a un puesto equivalente,
en condiciones laborales que no sean menos favora-
bles, asi como a disfrutar de cualquier mejora de las
condiciones laborales a la que hubietan tenido derecho
durante su ausencia.

(13) En Ja Resolucién del Consejo y de los Ministros de

Trabajo y Asuntos Sociales reunidos en el seno del
Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la participa-
cién equilibrada de hombres y mujeres en la actividad
profesional y en la vida familiar ', se alenté a los
Estados miembros a evaluar la posibilidad de que sus
respectivos ordenamientos juridicos reconozcan a los
hombres trabajadores el derecho individual e intrans-
ferible al permiso de paternidad, manteniendo sus
derechos en materia laboral. En este contexto, es
importante resaltar que son los Estados miembros los
que deben decidir si reconocen dicho derecho asi como
determinar aquellas condiciones, distintas del despido
y la reincorporacién al trabajo, que no entran en el
ambito de aplicacion de la presente Directiva.

(14) Los Estados miembros podrédn, de conformidad con el

apartado 4 del articulo 141 del Tratado, mantener o
adoptar medidas que prevean ventajas especificas para
facilitar a las personas del sexo menos representado el
ejercicio de actividades profesionales o para evitar o
compensar las desventajas que sufran en sus carreras
profesionales. Dada la situacion actual, y teniendo en
cuenta la Declaracién 28 n° del Tratado de Amsterdam,
los Estados miembros deben, en primer lugar, aspirar a

. Asunto C-394/96: Brown (Recopilacién 1998, p. 1-4185) y asunto C-342/93: Gillespie (Recopilacion 1996, p. [-475).
. Asunto C-222/84: Johnston (Recopilacién 1986, p. 1651), asunto C-273/97: Sirdar (Recopilacién 1999, p. [-7403) y asunto C-285/98: Kreil {Recopilacién 2000, p. 1-69).

. DO L 348 de 28.11.1992, p. 1.
. DO C 218 de 31.7.2000, p. 5.
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mejorar la situacién de la mujer en la vida laboral.

(15) La prohibicién de la discriminacion debe entenderse
sin perjuicio de]l mantenimiento o la adopcién de medi-
das destinadas a evitar o compensar situaciones de
desventaja sufridas por un grupo de personas del
mismo sexo. Tales medidas permiten la existencia de
organizaciones de personas del mismo sexo cuando su
objetivo principal sea promover las necesidades espe-
ciales de tales personas y fomentar la igualdad entre
hombres y mujeres.

(16) El principio de igualdad de retribucién entre hombres
y mujeres ya esta firmemente establecido en el articulo
141 del Tratado y en la Directiva 75/117/CEE del
Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproxi-
macién de las legislaciones de los Estados miembros
que se refieren a la aplicacién del principio de igualdad
de retribucién entre los trabajadores masculinos y
femeninos , y lo confirma reiteradamente la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia; dicho principio consti-
tuye un elemento esencial e indispensable del acervo
comunitario relativo a la discriminacion por razén de
sexo.

(17) El Tribunal de Justicia ha dictaminado que, dado el
cardcter fundamental del derecho a una tutela judicial
efectiva, los trabajadores gozan de dicha proteccién
incluso tras la extincién de la relacién laboral . Un
empleado que defienda o testifique a favor de una per-
sona amparada por la presente Directiva debe tener
derecho a idéntica proteccién.

(18) El Tribunal de Justicia ha dictaminado que la eficacia
del principio de igualdad de trato exige que, de violar-
se tal principio, la compensacién reconocida al trabaja-
dor victima de discriminacién ha de ser adecuada al
perjuicio sufrido. Ademés ha precisado que fijar de
antemano un tope maximo puede imposibilitar la com-
pensacion efectiva y que no se pueden excluir los inte-
reses destinados a compensar la pérdida sufrida

(19) De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, las normas nacionales relativas a plazos de
interposicién de demandas son admisibles siempre que
no sean menos favorables que las de los plazos de
demandas similares de cardcter nacional y que no
imposibiliten en la practica el ejercicio de los derechos
reconocidos por el Derecho comunitario.

(20) Las personas que hayan sido objeto de discriminacién
por razén de sexo deben disponer de medios adecua-
dos de proteccién juridica. A fin de asegurar una pro-
teccién més eficaz, también se debe facultar a las aso-
claciones, organizaciones u otras personas juridicas
para que puedan iniciar procedimientos, con arreglo a

. DO L 45 de 19.2.1975, p. 19.
. Asunto C-185/97: Coote (Recopilacién 1998, p. 1-5199).
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lo que dispongan los Estados miembros, en nombre o
en apoyo de cualquier victima, sin perjuicio de la nor-
mativa procesal nacional en materia de representacion
y defensa ante los tribunales.

(21) Los Estados miembros deben fomentar el dialogo
entre los interlocutores sociales y, en el marco de las
practicas nacionales, con las organizaciones no guber-
namentales, para estudiar las distintas formas de dis-
criminacién por razén de sexo en el lugar de trabajo y
combatirlas.

(22) Los Estados miembros deben establecer sanciones efec-
tivas, proporcionadas y disuasorias en caso de incum-
plimiento de las obligaciones derivadas de la Directiva
76/207/CEE.

(23) Con arreglo al principio de subsidiariedad consagrado
en el articulo 5 del Tratado, el objetivo de la accién pro-
puesta no puede ser alcanzado de manera suficiente
por los Estados miembros y, por consiguiente, puede
lograrse mejor a nivel comunitario. De conformidad
con el principio de proporcionalidad consagrado en el
mencionado articulo, la presente Directiva no excede
de lo necesario para alcanzar dicho objetivo.

(24) Procede, por lo tanto, modificar en consecuencia la
Directiva 76/207/CEE.

HAN ADOPTADO LA PRESENTE DIRECTIVA:
Articulo 1
La Directiva 76/207 /CEE se modificara como sigue:

1) En el articulo 1 se insertara el apartado siguiente: -

«1 bis. Los Estados miembros tendran en cuenta de manera
activa e] objetivo de la igualdad entre hombres y mujeres al
elaborar y aplicar disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas, asi como politicas y actividades, en los
dmbitos contemplados en el apartado 1.».

2) El articulo 2 se sustituird por el texto siguiente:

«Artfculo 2

1. A efectos de las disposiciones siguientes, el principio de
igualdad de trato supone la ausencia de toda discriminacién
por razén de sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo
que se refiere, en particular, al estado matrimonial o familiar.

2. A efectos de la presente Directiva se entenderd por:

- "discriminacion directa™ la situacion en que una perso-
na sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera
menos favorable que otra en situacién comparable por
razén de sexo,

. Asunto C-180/95: Drachmpaehl (Recopilacién 1997, p. 1-2195) y asunto C-271/91: Marshall (Recopilacién 1993, p. 1-4367).
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- "discriminacién indirecta”: la situacion en que una dis-
posicidn, criterio o prdctica aparentemente neutros siti-
an a personas de un sexo determinado en desventaja
particular con respecto a personas del otro sexo, salvo
que dicha disposicion, criterio o préctica pueda justifi-
carse objetivamente con una finalidad legitima y que
los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecua-
dos y necesarios,

- "acoso™: la situacion en que se produce un comporta-
miento no deseado relacionado con el sexo de una per-
sona con el propésito o el efecto de atentar contra la
dignidad de la persona y de crear un entorno intimida-
torio, hostil, degradante, humillante u ofensivo,

- "acoso sexual™: la situacién en que se produce cualquier
comportamiento verbal, no verbal o fisico no deseado
de indole sexual con el propésito o el efecto de atentar
contra la dignidad de una persona, en particular cuan-
do se crea un entorno intimidatorio, hostil, degradante,
humillante u ofensivo.

3. El acoso y el acoso sexual en el sentido de la presente
Directiva se consideraran discriminacién por razén de
sexo y, por lo tanto, se prohibirdn. El rechazo de tal
comportamiento por parte de una persona o su sumi-
sién al mismo no podra utilizarse para tomar una deci-
sién que le afecte.

4. Toda orden de discriminar a personas por razén de su
sexo se considerara discriminacion en el sentido de la
presente Directiva.

5. Los Estados miembros, de conformidad con la legisla-
cion, los convenios colectivos o las practicas nacionales,
alentaran a los empresarios y a los responsables del acce-
so a la formacién a adoptar medidas para prevenir todas
las formas de discriminacién por razén de sexo y, en par-
ticular, el acoso y el acoso sexual en el lugar de trabajo.

6. Los Estados miembros podran disponer, por lo que res-
pecta al acceso al empleo, incluida la formacién perti-
nente, que una diferencia de trato basada en una caracte-
ristica relacionada con el sexo no constituira discrimina-
cién cuando, debido a la naturaleza de las actividades
profesionales concretas o al contexto en que se lleven a
cabo, dicha caracteristica constituya un requisito profe-
sional esencial y determinante, siempre y cuando el obje-
tivo sea legitimo y el requisito proporcionado.

7. La presente Directiva se entendera sin perjuicio de las
disposiciones relativas a la proteccién de la mujer, en par-
ticular referida al embarazo y la maternidad. La mujer en
permiso de maternidad tendra derecho, una vez finaliza-
do el periodo de permiso, a reintegrarse a su puesto de
trabajo o a uno equivalente, en términos y condiciones
que no le resulten menos favorables y a beneficiarse de
cualquier mejora en las condiciones de trabajo a la que

. DO L 145 de 19.6.1996, p. 4.
. DO L 348 de 28.11.1992, p. 1.
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hubiera podido tener derecho durante su ausencia. Un
trato menos favorable dispensado a una mujer en rela-
cién con su embarazo o su permiso de maternidad en el
sentido de la Directiva 92/85/CEE constituird discrimi-
nacion en el sentido de la presente Directiva. La presen-
te Directiva no afectard a lo dispuesto en la Directiva
96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al
Acuerdo marco sobre el permiso parental celebrado por
la UNICE, el CEEP y la CES( ) y en la Directiva
92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relati-
va a la aplicacién de medidas para promover la mejora
de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabaja-
dora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de
lactancia (décima Directiva especifica con arreglo al apar-
tado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE)( ). La
presente Directiva tampoco afectard al derecho de los
Estados miembros a reconocer derechos especificos al
permiso de paternidad y/o de adopcién. Los Estados
miembros que reconozcan tales derechos tomardn las
medidas necesarias para proteger a los trabajadores -
hombres y mujeres- del despido motivado por el ejercicio
de dichos derechos y garantizardn que, al término de
dicho permiso, tengan derecho a reintegrarse a su puesto
de trabajo 0 a uno equivalente, en condiciones que no les
resulten menos favorables, y a beneficiarse de cualquier
mejora en Jas condiciones de trabajo a las que hubieran
podido tener derecho durante su ausencia.

8. Los Estados miembros podrdn mantener o adoptar las
medidas contempladas en el apartado 4 del articulo 141
del Tratado con objeto de garantizar en la practica la
plena igualdad entre hombres y mujeres.».

3) El articulo 3 se sustituiréd por el texto siguiente:

«Articulo 3

1. La aplicacién del principio de igualdad de trato supone
la ausencia de toda discriminacioh directa o indirecta por
razon de sexo en los sectores ptiblico o privado, incluidos
los organismos publicos, en relacion con:

a) las condiciones de acceso al empleo, al trabajo por cuen-
ta propia o a la ocupacion, incluidos los criterios de
seleccion y las condiciones de contratacion, cualquiera
que sea el sector de actividad y en todos los niveles de
la jerarquia profesional, incluida la promocion;

b) el acceso a todos los tipos y niveles de orientacién pro-
fesional, formacion profesional, formacién profesional
superior y reciclaje profesional, incluida la experiencia
laboral préctica;

¢) las condiciones de empleo y de trabajo, incluidas las de
despido y de retribucién de conformidad con lo esta-
blecido en la Directiva 75/117/CEE;
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d) la afiliacién y la participacién en una organizacion de
trabajadores o empresarios, 0 en cualquier organiza-
cién cuyos miembros ejerzan una profesién concreta,
incluidas las prestaciones concedidas por las mismas.

2. Para ello, los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para garantizar que:

a) se derogue cualquier disposicion legal, reglamentaria o
administrativa contraria al principio de igualdad de trato;

b) se declare o pueda declararse nula o se modifique
cualquier disposicion contraria al principio de igual-
dad de trato que figure en contratos o convenios colec-
tivos, en los reglamentos internos de empresas o en los
estatutos de profesiones independientes y de organi-
zaciones sindicales y empresariales.».

4) Se suprimiran los articulos 4 y 5.
5) El articulo 6 se sustituird por el texto siguiente:

«Articulo 6

1. Los Estados miembros velaran por la existencia de proce-
dimientos judiciales y/o administrativos, incluidos, cuan-
do lo consideren oportuno, procedimientos de concilia-
cion, para exigir el cumplimiento de las obligaciones esta-
blecidas con arreglo a la presente Directiva en favor de
toda persona que se considere perjudicada por la no apli-
cacion, en lo que a ella se refiere, del principio de igualdad
de trato, incluso tras la terminacién de la relacién en la
que supuestamente se ha producido la discriminacion.

2. Los Estados miembros introducirdn en sus ordenamien-
tos juridicos nacionales las medidas necesarias para
garantizar Ja indemnizacion o la reparacién, segtin deter-
minen los Estados miembros, real y efectiva del perjuicio
sufrido por una persona a causa de una discriminacion
contraria al articulo 3, de manera disuasoria y proporcio-
nal al perjuicio sufrido. Dicha indemnizacién o repara-
cién no podra estar limitada por un tope maximo fijado a
priori, excepto en aquellos casos en que el empresario
pueda probar que el tnico perjuicio sufrido por el
demandante como resultado de la discriminacién en el
sentido de la presente Directiva sea la negativa a tomar
en consideracion su solicitud de trabajo.

3. Los Estados miembros velardn por que las asociaciones,
organizaciones u otras personas juridicas que, de confor-
midad con los criterios establecidos en el Derecho nacio-
nal, tengan un interés legitimo en velar por el cumpli-
miento de lo dispuesto en la presente Directiva, puedan
iniciar, en nombre o en apoyo del demandante, y con su
autorizacion, cualquier procedimiento judicial y /o admi-
nistrativo establecido para exigir el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de la presente Directiva.

4. Los apartados 1y 3 se entenderan sin perjuicio de las nor-
mas nacionales en materia de plazos de interposicion de
recursos en relacion con el principio de igualdad de trato.».
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6) El articulo 7 se sustituird por el texto siguiente:

«Articulo 7

Los Estados miembros introduciran en sus ordenamientos
juridicos nacionales las medidas que resulten necesarias
para proteger a los trabajadores, incluidos los que sean
representantes de los trabajadores segtin las leyes y /o prac-
ticas nacionales, contra el despido o cualquier otro trato
desfavorable del empresario como reaccién ante una recla-
macién efectuada en la empresa o ante una accion judicial
destinada a exigir el cumplimiento del principio de igual-
dad de trato.».

7) Se anadirdn los articulos siguientes:

«Articulo 8 bis
1. Cada Estado miembro designard uno o mds organismos
responsables de la promocién, el andlisis, el seguimiento

y el apoyo de la igualdad de trato entre todas las perso-

nas, sin discriminacién por razén de sexo, y adoptard en

este sentido las disposiciones necesarias. Dichos organis-

mos podrén formar parte de los 6rganos responsables a

nivel nacional de la defensa de los derechos humanos o

de la salvaguardia de los derechos individuales.

2. Los Estados miembros velaran por que entre las compe-
tencias de estos organismos figuren las siguientes:

a) sin perjuicio del derecho de victimas y asociaciones,
organizaciones u otras personas juridicas contempla-
das en el apartado 3 del articulo 6, prestar asistencia
independiente a las victimas de discriminacion a la
hora de tramitar sus reclamaciones por discriminacién;

b) realizar estudios independientes sobre la discrimifiacion;

c) publicar informes independientes y formular reco-
mendaciones sobre cualquier cuestion relacionada con
dicha discriminacion.

Articulo 8 ter

1. Los Estados miembros, con arreglo a sus respectivas tra-
diciones y précticas nacionales, adoptarén las medidas
adecuadas para fomentar el didlogo social entre los inter-
locutores sociales, a fin de promover la igualdad de trato,
mediante, entre otros, el seguimiento de las practicas des-
arrolladas en el lugar de trabajo, los convenios colectivos,
los cédigos de conducta, la investigacién o el intercambio
de experiencias y buenas précticas.

2. Siempre que ello sea coherente con sus tradiciones y
practicas nacionales, los Estados miembros alentaran a
los interlocutores sociales, sin perjuicio de su autonomia,
a promover la igualdad entre hombres y mujeres y a cele-
brar, en el nivel adecuado, convenios que establezcan
normas antidiscriminatorias en los ambitos mencionados
en el articulo 1 que entren en el marco de la negociacién
colectiva. Dichos convenios respetardn los requisitos
minimos establecidos en la presente Directiva y las
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correspondientes medidas nacionales de desarrollo.

3. Los Estados miembros, de conformidad con la legisla-
cién, los convenios colectivos y las practicas nacionales,
alentardn a los empresarios a que fomenten la igualdad
de trato de mujeres y hombres en el lugar de trabajo de
forma planificada y sistematica.

4. A tal fin, deberia alentarse a los empresarios a presentar
con una periodicidad regular adecuada a los empleados
y/0 a sus representantes informacion adecuada sobre la
igualdad de trato de mujeres y hombres en la empresa.

Esta informacién podra incluir estadisticas sobre la propor-

cion de mujeres y hombres en los diferentes niveles de la

organizacién as{ como posibles medidas para mejorar la
situacion, determinadas en cooperacién con los represen-
tantes de los trabajadores.

Articulo 8 quater

Los Estados miembros fomentaran el didlogo con las
correspondientes organizaciones no gubernamentales que
tengan, con arreglo a las practicas y a las legislaciones
nacionales, un interés legitimo en contribuir a la lucha con-
tra la discriminacién por razén de sexo con el fin de pro-
mover el principio de igualdad de trato.

Articulo 8 quinto

Los Estados miembros establecerdn el régimen de sancio-
nes aplicable en caso de incumplimiento de las disposicio-
nes nacionales adoptadas en cumplimiento de la presente
Directiva, y adoptaran todas las medidas necesarias para
garantizar su aplicacion.

Las sanciones, que podran incluir la indemnizacion a la
victima, seran efectivas, proporcionadas y disuasorias.
Los Estados miembros notificaran a la Comision las dis-
posiciones adoptadas a mas tardar el 5 de octubre de 2005
y comunicardn lo antes posible cualesquiera modificacio-
nes ulteriores.

Articulo 8 sexto

1. Los Estados miembros podran adoptar o mantener dis-
posiciones més favorables para la proteccion del princi-
pio de igualdad de trato que las establecidas en la pre-
sente Directiva.

2. La aplicacién de la presente Directiva no constituiré en
ningtn caso motivo para reducir el nivel de proteccién
contra la discriminacién ya garantizado por los Estados
miembros en los dambitos cubiertos por la misma.».

Axticulo 2
1. Los Estados miembros pondran en vigor las disposicio-
nes legales, reglamentarias y administrativas necesarias
para dar cumplimiento a lo establecido en la presente
Directiva a mds tardar el 5 de octubre de 2005, o garanti-
zaran que, a més tardar en dicha fecha, los interlocutores
sociales hayan introducido las disposiciones requeridas

mediante acuerdos. Los Estados miembros adoptardn
todas las medidas necesarias para poder garantizar en
todo momento los resultados que exige la presente
Directiva. Informardn de ello inmediatamente a la
Comisién.

Cuando los Estados miembros adopten dichas disposicio-
nes, éstas incluirdn una referencia a la presente Directiva o
irdn acompanadas de dicha referencia en su publicacién
oficial. Los Estados miembros estableceran las modalidades
de la mencionada referencia.

2. En el plazo de tres anos a partir de la entrada en vigor de
la presente Directiva, los Estados miembros transmitirdn
a la Comision toda la informacién necesaria con el fin de
que ésta pueda elaborar un informe, dirigido al
Parlamento Europeo y al Consejo, sobre la aplicacién de
la presente Directiva.

3. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2, los Estados
miembros notificaran cada cuatro afios a la Comision los
textos de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas correspondientes a medidas adoptadas
de conformidad con el apartado 4 del articulo 141 del
Tratado, asi como la informacién sobre estas medias y su
aplicacion. Basandose en esa informacién, la Comisién
aprobard y publicard cada cuatro afos un informe en el
que se establezca una evaluacién comparativa de dichas
medidas a la luz de la Declaracién n°® 28 anexa al Acta
final del Tratado de Amsterdam.

Articulo 3
La presente Directiva entrara en vigor el dia de su publica-
cién en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas.

Articulo 4
Los destinatarios de la presente Directiva serdn los Estados
miembros.

Hecho en Bruselas, el 23 de septiembre de 2002.

COMENTARIO A 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 FORMACION
Y A LA PROMOCION PROFESIONALES, Y A LAS
CONDICIONES DE TRABA]JO.

La Directiva 76/207/CEE extendfa el denominado "princi-

pio de igualdad de trato” entre trabajadores de sexo mascu-
lino y femenino al acceso al empleo, la formacién y promo-
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cién profesional y las condiciones de trabajo. La Directiva
2002/73/CE supone una actualizacién y concrecién de la
bien conocida Directiva 76/207/CEE, tanto conceptual
como en su objeto. Conceptual en cuanto contiene la defi-
nicién de conceptos juridicos hasta ahora abordados por la
doctrina y la jurisprudencia como "discriminacién directa”,
"discriminacion indirecta”, "acoso” 0 "acoso sexual’; en su
objeto, por cuanto completa el proceso de concrecién de la
igualdad de trato en relacién al sexo, de la misma forma
que la Directiva 2000/43 /CE lo habia hecho respecto al ori-
gen racial o étnico.

Huelga incidir en la trascendencia de la Directiva aqui rese-
fiada. En ella se abordan, expresa o implicitamente, los dis-
tintos aspectos vinculados a la discriminacion por razén de
sex0: el acoso, la restriccion a un sexo de actividades profe-
sionales, la condicién biolégica de la mujer durante y tras el
embarazo, la infrarrepresentacién de un sexo en determina-
dos &mbitos profesionales, el principio de igualdad de retri-
bucién entre hombres y mujeres, la proteccion judicial de la
discriminacién directa e indirecta, las compensaciones
indemnizatorjas a causa de la discriminacion, la legitima-
ci6én procesal de asociaciones, organizaciones u otras perso-
nas juridicas en nombre 0 en apoyo de cualquier victima de
discriminacién por razén de sexo, el dialogo entre los inter-
locutores sociales y las organizaciones no gubernamentales
para estudiar las distintas formas de discriminacién por
razén de sexo en el lugar de trabajo y combatirlas o el esta-
blecimientos de sanciones efectivas, proporcionadas y
disuasorias. Como se ve, una amplia gama de aspectos, no
todos tratados con el mismo nivel de exigencia. Acaso sea
innecesario indicar que entre la Directiva de 1976 y ésta de
2002 que la modifica se ha desarrollado una amplia y evolu-
tiva jurisprudencia comunitaria (SSTJCE Defrenne II,
Kalanke, Marshall, Badeck) sobre aspectos problematicos
como Ja "discriminacién inversa", rechazada en Kalanke y
aceptada en Marshall, a condicién de que no tuviese carac-
ter automatico. Incluso, resulta conocido que el propio
Derecho originario, especificamente el Tratado de
Amsterdam, ha configurado un entendimiento comunitario
de la igualdad de trato en las accicnes positivas no solo tie-
nen cabida sino que resultan aconsejadas en determinadas
circunstancias. Asi, el art. 141.4 del TCE sefiala, como es
sabido, que "el principio de igualdad de trato no impedird a
ningun Estado miembro mantener o adoptar medidas que
ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo
menos representado el ejercicio de actividades profesionales
0 a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesio-
nales" y la Declaracion sobre este precepto, adoptada por la
Conferencia Intergubernamental de 1996 sefiala que "al
adoptar las medidas mencionadas en el apartado 4 del art.
141 del TCE, los Estados deberdn, en primer término, aspi-
rar a mejorar la situacion de las mujeres en la vida laboral”.
Sin embargo, la referencia jurisprudencial y normativo-ori-
ginaria no empece la importancia de esta Directiva, sino
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todo lo contrario, en cuanto facilita la interpretacion y apli-
cacién del acervo comunitario por los Estados miembros.
Las aportaciones mds trascendentes de la Directiva
2002/73/CE se refieren, a mi juicio, a la importancia de la
actuacién positiva en aras del objetivo de la igualdad; la
distincién expresa y definicién de la discriminacién indi-
recta, junto a las formas directas de discriminacion, y la
definicién y tratamiento del acoso por razén de sexo y el
acoso sexual.

La Directiva 76/207/CEE contenia una consideracion for-
mal del "principio de igualdad de trato” como ausencia de
toda discriminacioén por razén de sexo. Ahora se afiade un
parrafo 1 bis en el que, més alla de esta consideracién pasi-
va, se alienta a los Estados miembros a tener en cuenta de
manera activa el "objetivo de la igualdad” entre hombres y
mujeres al elaborar y aplicar disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas, asi como politicas y activida-
des en ese sentido. Se anade, por consiguiente, una obliga-
cién positiva de promover la igualdad, con el referente en
el Derecho originario del art. 3.2 del Tratado y la estructura
advertida en las Constituciones nacionales de algunos
Estados miembros como Italia o Espafia. Sin duda, favorece
la insercion de las acciones positivas en el marco comunita-
rio para, en el sentido del 1414 del Tratado, mantener o
adoptar medidas que prevean ventajas especificas que faci-
liten a las personas del sexo menos representado el ejercicio
de actividades profesionales.

Este reconocimjento normativo de la accion positiva para
alcanzar la igualdad efectiva entre hombres y mujeres
determina que en la referencia a otros aspectos especificos
del fenémeno discriminatorio se afiada una férmula segin
la cual los Estados miembros "podrdn mantener o adoptar
las medidas” para garantizar en la practica la plena igual-
dad entre hombres y mujeres (art. 2.8). El uso potencial del
futuro implica que no obliga a adoptar esas medidas sino
que simplemente las permite, justifica su adopcion, a dife-
rencia de lo que ocurre respecto a la igualdad de trato, en
cuyo caso, los Estados miembros "adoptardn” las medidas
necesarias para garantizarlo.

También aporta esta Directiva la distincién normativa y la
definicién de discriminacién directa e indirecta. La discri-
minacién directa es la situacion en que una persona sea,
haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable
que otra en situacién comparable por razén de sexo. Pero
no sdlo se ocupa la Directiva de esta forma de discrimina-
cién sino que, a diferencia de la Directiva 76/207 /CEE que
no se detenfa en estos conceptos aunque los mencionaba en
su art. 2, define expresamente la denominada discrimina-
cién indirecta como "la situacién en que una disposicién,
criterio o préctica aparentemente neutros sitdan a personas
de un sexo determinado en desventaja particular con res-
pecto a personas del otro sexo". Los criterios a los que se
refiere la Directiva para considerar la inexistencia de discri-
minacién son los ahormados en la practica jurisprudencial
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que se habfa ocupado reiteradamente de esta figura a par-
tir de la STJCE Gisela Rummler e incluso en la Directiva
97/80/CE, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de
la prueba en materia de igualdad de retribucién y trato
entre hombres y mujeres: justificacién objetiva con un
punto de conexién teleolégico y medios adecuados y nece-
sarios para alcanzar esa finalidad. Supone, sin duda, afian-
zar los mecanismos de proteccién en la prueba de la exis-
tencia de discriminacién con la modificacién de la carga de
la prueba y la incorporacion de la prueba estadistica.

El tercer elemento trascendente de la Directiva, éste absolu-
tamente novedoso, es el tratamiento especifico del acoso
como una forma de discriminacién por razon de sexo. Es
definido de forma precisa. Se distingue el acoso ("situacion
en que se produce un comportamiento no deseado relacio-
nado con el sexo de una persona con el propésito o el efec-
to de atentar contra la dignidad de la persona y de crear un
entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u
ofensivo”) y el acoso sexual ("situacién en que se produce
cualquier comportamiento verbal, no verbal o fisico no
deseado de indole sexual con el propédsito o el efecto de
atentar contra la dignidad de una persona, en particular
cuando se crea un entorno intimidatorio, hostil, degradan-
te, humillante u ofensivo”). Como es obvio, se prohiben
ambos, el acoso y el acoso sexual, al considerarse discrimi-
nacioén por razén de sexo, pero, ademas, se destaca su com-
ponente activo en cuanto los Estados miembros "alentardn
a los empresarios y a los responsables del acceso a la for-
macién a adoptar medidas para prevenir todas las formas
de discriminacién por razén de sexo y, en particular, el
acoso y el acoso sexual en el lugar de trabajo”.

Para hacer efectivos los objetivos de esta Directiva se detie-
ne, mas alld de las cuestiones sustantivas de carécter prin-
cipial, en distintos aspectos procedimentales y de legitima-
cién. Asi, indica que los Estados miembros velaran por la
existencia de procedimientos judiciales o administrativos
para exigir el cumplimiento de las obligaciones establecidas
con arreglo a la presente Directiva (6.1), con la obligacién de
introducir en sus ordenamientos juridicos nacionales las
"medidas juridicas necesarias para garantizar la indemni-
zacién o la reparacién, segin determinen los Lstados
miembros, real y efectiva del perjuicio sufrido por una per-
sona” (6.2). Respecto a la legitimacion deben destacarse dos
cuestiones que, sin duda, favorecen la persecucién judicial
de la discriminacion por razén de sexo en el mercado de
trabajo. En primer lugar, la legitimacion activa se amplia a
asociaciones, organizaciones u otras personas juridicas que
tengan un interés legitimo en velar por el cumplimiento de
lo dispuesto en la presente Directiva para iniciar, en nom-
bre o en apoyo del demandante, y con su autorizacion,
cualquier procedimiento judicial o administrativo (6.3).
Ademds, en segundo lugar, se protege de manera especifi-
ca al trabajador y a su representante "contra el despido o
cualquier otro trato desfavorable del empresario como

reaccién ante una reclamacién efectuada en la empresa o
ante una accion judicial destinada a exigir el cumplimiento
de igualdad de trato". Idéntica proteccion alcanza al traba-
jador que defienda o testifique a favor de una persona
amparada por la presente Directiva.

El dltimo aspecto que nos parece necesario resefiar es la
importancia que esta Directiva brinda a las instituciones u
organismos que tienen como objetivo la lucha contra la dis-
criminacién por razén de sexo y la promocion de la igual-
dad como un medio mas para que ésta sea real y efectiva.
Asi, prevé la creacién de organismos responsables de la
promocién de la igualdad con las funciones de atencién a
las victimas de discriminacién, realizacién de estudios
independientes sobre la discriminacién o publicaciones de
informes y formulacién de recomendaciones (8 bis) y des-
taca la importancia del didlogo social entre todos los secto-
res afectados que permita un conocimiento preciso de la
situacion real de hombres y mujeres en.el mercado de tra-
bajo y en la vida social y la adopcién de medidas que pro-
muevan una efectiva, y no sélo formal, igualdad de trato (8
ter y 8 quater).

La consecuencia de esta pretensién de efectividad en las
medidas dirigidas a alcanzar una igualdad de trato entre
hombres y mujeres es la especial atencién al régimen san-
cionador. La Directiva exige a los Estados miembros que
comuniquen a la Comisién, en el plazo de transposicién de
la Directiva (hasta el 5 de octubre de 2005) el régimen san-
cionador aplicable en caso de incumplimiento de las dispo-
siciones nacionales adoptadas en cumplimiento de la
Directiva, asi como cualesquiera modificaciones ulteriores
que se produzcan.

La Directiva no se adentra en aspectos de la igualdad de
trato entre hombres y mujeres que han sido adecuadamen-
te tratadas en otras anteriores y forman parte del acervo
comunitario. Asi ocurre con las disposiciones relativas a la
proteccién de la mujer trabajadora que se encuentre emba-
razada, haya dado a luz o esté en periodo de lactancia con-
tenidas en las Directiva 92/85/CEE o 89/391/CEE o en el
principio de igualdad de retribucién entre hombres y muje-
res, el concepto de "trabajo de igual valor” incluido en el art.
141 por el Tratado de Amsterdam y contenido en la pione-
ra Directiva 75/117 /CEE. En todo caso, la interpretacion de
la discriminacién contenida en la presente Directiva resulta
aplicable también a la aplicacién de los supuestos antes
mencionados.

En conclusidn, estamos ante un conjunto de normas impor-
tantes en el largo y arduo camino por alcanzar una efectiva
igualdad de trato entre hombres y mujeres en el plano labo-
ral. La prohibicién de discriminacién indirecta profundiza
en el aspecto formal de la igualdad de trato. Por su parte, la
incorporacién del objetivo de igualdad "de manera activa”
que hace el art. 1 bis no obliga a adoptar todas las medidas
que garanticen una igualdad efectiva de oportunidades en
cuanto se utiliza la clausula "podrdn adoptar”, sino que, por
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un lado, supone un nitido respaldo a las medidas de accién
positiva que puedan desarrollar los Estados miembros en la
linea marcada por el art. 119.4 del TCE, esto es, por el
Derecho originario y, por otro, deberdn cumplir de una u
otra forma una obligacién positiva en relacion con la igual-
dad pues impone un entendimiento activo de ésta. Parece
pertinente reiterar que estas medidas de accion positiva de
caracter unilateral en favor de la mujer son el instrumento

para quebrar la concurrencia en la practica de la igualdad
formal y la desigualdad real de hombres y mujeres en el
mercado de trabajo. Con esta nueva Directiva, adoptada en
el nuevo marco diseflado por la STJCE Marshall y el
Tratado de Amsterdam, resultan respaldadas en sus diver-
sas formas. (JOSE ANTONIO MONTILLA MARTOS, PRO-
FESOR TITULAR DE DERECHO CONSTITUCIONAL DE
LA UNIVERSIDAD DE GRANADA).

Ly ForaL 22/2002, DE 2 DE JULIO, PARA LA ADOPCION DE MEDIDAS
INTEGRALES CONTRA LA VIOLENCIA SEXISTA"

EL PRESIDENTE DEL GOBIERNO DE NAVARRA

Hago saber que el Parlamento de Navarra ha aprobado la
siguiente

Ley Foral 22/2002, de 2 de julio, para la adopcion de medi-
das integrales contra la violencia sexista

EXPOSICION DE MOTIVOS

La violencia sexista, incluida la que tiene lugar en el hogar
y en las relaciones de pareja, es un problema ptiblico que se
ha de abordar desde la implicacién de toda la sociedad y
con todos los recursos que la puedan prevenir y evitar. Con
este propdsito, ademds de las respuestas legales que ya
existen y de los medios que la Administracién pone al
alcance de las personas que son o pueden ser victimas de la
violencia sexista, se pretende la ampliacién y adecuacion de
las mismas con una serie de medidas juridicas, asi como la
adopcién de actuaciones preventivas en el ambito educati-
vo, formativo, informativo, de sensibilizacién social, socio-
sanitario y laboral. Las medidas en favor de las victimas se
establecen con independencia del ejercicio de acciones
penales por parte de ésta. Se pretende evitar situaciones de
violencia sexista y, si se dieran, proteger a las personas
agredidas y a quienes, dependientes de la persona agresora
0 de la agredida, pueden sufrir sus consecuencias.

Los organismos internacionales competentes en esta mate-
ria, como la Organizacién de las Naciones Unidas o la
Organizacién Mundial de la Salud, han denunciado este
problema y han instado a las autoridades a la puesta en
practica de medidas que la eviten. Asi, la Organizacion de
las Naciones Unidas, en la IV Conferencia Mundial sobre
las Mujeres, celebrada en septiembre de 1995, analizé espe-
cialmente la violencia ejercida contra las mujeres, que fue
calificada como un obstdculo para conseguir los objetivos
de igualdad, desarrollo y paz, al tiempo que un impedi-

mento del ejercicio de los derechos humanos y de las liber-
tades individuales.

Los estereotipos sociales de género han producido, tradicio-
nalmente, una jerarquia entre hombres y mujeres y la minus-
valoracién de las capacidades y valores femeninos ha causa-
do unos prejuicios e ideas que han provocado grandes des-
equilibrios y desigualdades sociales. La violencia de género
es la demostracion extrema de la misoginia y de la injusticia
social hacia las mujeres. Este tipo de violencia no tiene limi-
tes ni fronteras, no conoce de clases sociales ni de niveles
educativos, ya que tanto la parte agresora como la agredida
pueden pertenecer a niveles educativos altos o bajos y a todo
tipo de estratos sociales, tal y como confirman las numerosas
estadisticas realizadas estos ultimos afios. Erradicar la vio-
lencia sexista debe implicar al conjunto de la sociedad y a
todas las instituciones politicas y judiciales, generatizando
el rechazo a este tipo de conductas entre la ciudadania.

CAPITULO T
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1. Objeto.

Constituye el objeto de esta Ley Foral la adopcién de medi-
das integrales para la sensibilizacién, prevencion y erradi-
cacién de la violencia sexista, asi como la proteccion y asis-
tencia a las victimas de agresiones fisicas y psicologicas.

A estos efectos se entiende por violencia sexista o de géne-
ro todo acto de violencia o agresion, basado en la superio-
ridad de un sexo sobre otro, que tenga o pueda tener como
consecuencia dafo fisico, sexual o psicolégico, incluida la
amenaza de tales actos y la coaccién o privacion arbitraria
de libertad, tanto si ocurren en publico como en la vida
familiar o privada.

Articulo 2. Ambito de aplicacion.
Las medidas contempladas en la presente Ley Foral serén

. Publicada en el Boletin Oficial de Navarra nam. 84, de 12 de julio de 2002 y en el Boletin Oficial del Estado ntm. 199, de 20 de agosto de 2002.
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de aplicacion a toda persona que, dentro de la Comunidad
Foral de Navarra, sea victima de cualquier tipo de violencia
de género.

CAPITULO II
MEDIDAS DE SENSIBILIZACION

Articulo 3. Investigacion y planes de actuacion.

1. La Administracion de la Comunidad Foral realizara e
impulsard estudios y trabajos de investigacion sobre las
causas, caracteristicas y consecuencias de la violencia
sexista, asi como sobre la evaluacion de la eficacia de las
medidas aplicadas para su prevencién y erradicacion.

2. Las investigaciones y planes integrales de accién que se
realicen deberdn ser objeto de la suficiente difusién
publica y, de manera especial, se pondran en conoci-
miento de profesionales, organismos e instituciones rela-
cionados con la materia en los dmbitos social, juridico,
educativo, sanitario, policial y judicial.

3. El Gobierno de Navarra remitird, para su debate y apro-
bacién por el Parlamento, planes integrales de accién de
cardcter plurianual destinados a combatir la violencia
sexista y mejorar la atencién a las victimas.

Articulo 4. Informacion y sensibilizacién social.

1. Las Administraciones Publicas de Navarra realizaran
campaias de sensibilizacién sobre la violencia de género
y en favor de la igualdad de oportunidades entre mujeres
y hombres. A este efecto, utilizardn cuantos medios sean
precisos para que el conjunto de la poblacién y especial-
mente las mujeres dispongan de la informacion suficien-
te sobre los derechos que les asisten y los recursos exis-
tentes, prestando especial atencién a mujeres del &mbito
rural, inmigrantes, con discapacidades y aquellas otras
pertenecientes a colectivos o ambitos donde el nivel de
desproteccion pueda ser mayor.

2, El Gobierno de Navarra garantizara que los medios de
comunicacién publicos o subvencionados con recursos
publicos no emitan en su programacion imagenes o con-
tenidos vejatorios que pudieran incitar al ejercicio de la
violencia.

Articulo 5. Medidas en el dmbito educativo.

1. La Administracion educativa impulsaré la realizacién de
actividades dirigidas a la comunidad escolar para la pre-
vencion de comportamientos y actitudes de violencia fisi-
ca y psiquica, destinadas a profundizar en las estrategias
para el analisis y resolucién de los conflictos, asi como en
el aprendizaje de la convivencia basada en el respeto a
todas las personas.

2. En el &mbito educativo, y al objeto de garantizar la igual-
dad entre hombres y mujeres, el Gobierno de Navarra, en
el plazo de un afio, llevard a cabo la revisién y, en su caso,
adaptacién en todos los niveles educativos de los conteni-

dos, procedimientos, actitudes y valores que conforman el
curriculum educativo desde una perspectiva de género.

3. En la revision de los materiales educativos se velara
especialmente por la exclusion de aquellos que vul-
neren el principio de igualdad por recoger referen-
cias 0 ideas que fomenten un desigual valor de hom-
bres y mujeres.

4. En los programas de formacién de profesionales de la
educacion se incluird como materia especifica la de la
violencia de género.

Articulo 6. Directrices en planes y proyectos educativos.

1. La Administracion educativa llevard a cabo un asesora-
miento especifico en materia de coeducacién que sirva de
soporte tanto a la labor orientadora de los centros educa-
tivos como a los centros de apoyo al profesorado.

2. Los planes de accién tutorial de todos los niveles educa-
tivos incluiran apartados especificos destinados a refle-
xionar sobre los modelos masculino y femenino, asi como
una orientacién de estudios y profesiones basada en las
aptitudes y capacidades de ]as personas y no en la perte-
nencia a uno u otro sexo.

3. Los modelos de proyectos educativos de Centro que ela-
bore la Administracién educativa integrardn en sus
determinaciones pautas de conducta que fomenten el
desarrollo de actitudes de respeto al cuerpo de todas las
personas, autoestima, seguridad personal y capacitacién
para la practica de relaciones humanas basadas en el res-
peto y la no violencia.

4. La Administracién educativa promovera la elaboracién
de proyectos especificos coeducativos en todos los cen-
tros educativos, que garanticen y fomenten las actitudes,
valores y capacidades que contribuyan a un auténtico
desarrollo integral de las personas.

Articulo 7. Formacion de profesionales.

La Administracién de la Comunidad Foral pondra en mar-
cha programas de formacién a los que pondran acceder
todo el personal de entidades publicas y privadas relacio-
nado con la prevencién y erradicacién de la violencia sexis-
ta, asi como con la proteccidn y asistencia a las victimas de
la misma.

Articulo 8. Apoyo al movimiento asociativo y a las mani-

festaciones culturales y artisticas.

1. La Administracién de la Comunidad Foral establecerd un
plan especifico de ayudas econdmicas en favor de aque-
llas asociaciones que lleven a cabo actividades de sensi-
bilizacién, prevencion y erradicacién de la violencia
sexista.

2. El Gobierno de Navarra impulsara aquellas manifesta-
ciones culturales y artisticas que propongan estrategias
de sensibilizacién social en la prevencién y eliminacién
de la violencia contra las mujeres.
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CAPITULO 111
MEDIDAS DE PREVENCION

Articulo 9. Especializacion de los Cuerpos de Policia de
Navarra,

El Gobierno de Navarra y las entidades locales que cuenten
con Cuerpos de Policia dotaran a éstos de la formacién y los
recursos necesarios a fin de conseguir la maxima eficacia en
la prevencién de la violencia de género y en el control de las
medidas judiciales que se hubiesen adoptado para la pro-
teccién de las victimas pudiendo crearse, a este objeto, uni-
dades especializadas en dicho 4mbito.

Articulo 10. Afencidn e informacion permanentes.

La Administracién de la Comunidad Foral establecera un
servicio permanente de informacidn, asistencia y asesora-
miento. Dicho servicio incorporard un sistema de control
personal a distancia mediante Ja utilizacién de dispositivos
electrénicos de tecnologia avanzada que permita la inme-
diata localizacion y auxilio de las victimas de violencia.

Articulo 11. Puntos de encuentro.

El Departamento u Organismo competente en materia de
igualdad de oportunidades de la mujer facilitard lugares o
Puntos de Encuentro, en los que llevar a cabo las visitas de
padres y madres a menores en los casos de nulidad, sepa-
racién y divorcio con antecedentes de violencia en la pare-
ja. Dichos Puntos de Encuentro serdn atendidos por el per-
sonal especializado que emitira los informes que procedan
a la autoridad judicial.

CAPITULO IV
PROTECCION Y ASISTENCIA A LAS VICTIMAS

Articulo 12. Medidas de asesoramiento y asistencia juridica.

1. El asesoramiento y asistencia juridica a las personas vic-
timas de maltrato o agresién sexual se llevard a cabo
mediante un servicio de atencién juridica, que se presta-
ra en régimen de guardia permanente localizada.

2. La asistencia comprenderd, como minimo, la orientacién y
el acompafiamiento de las victimas a cuantas instancias o
actuaciones sean necesarias, tales como servicios sanitarios,
dependencias policiales, judiciales y centros de acogida.

3. La entidad responsable de este servicio realizard las
actuaciones precisas para una adecuada difusion de la
existencia del mismo y de su contenido.

Articulo 13. Servicio de urgencia.

El Servicio de urgencia prestara asistencia de emergencia a
las mujeres victimas de malos tratos y menores a su cargo
durante las 24 horas del dia, a través de un teléfono tnico
para toda Navarra.

Dicho Servicio pondra en marcha los diversos recursos de
atencién, apoyo y acogida que se precisen segin las cir-
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cunstancias del caso concreto, facilitando de manera inme-
diata proteccién y ayuda a las victimas.

Articulo 14. Atencidn sanitaria.

1. La Administracién de la Comunidad Foral procederé a la
elaboracién y difusion de un Protocolo que contemple
pautas uniformes de actuacién sanitaria, tanto en el
dmbito publico como privado, asi como los procedimien-
tos de coordinacién con las distintas instancias que inter-
vienen de manera especifica en la atencién a las victimas
de violencia sexista. El protocolo referido en el parrafo
anterior se utilizard en la totalidad de centros y servicios
del sistema sanitario e incorporard de manera especifica
cuantos criterios técnico-sanitarios permitan al personal
sanitario realizar las actividades de prevencién, detec-
cién precoz e intervencién continuada con la mujer
sometida a maltrato o en riesgo de padecerlo.

2. El Protocolo incorporard un modelo de informe en el que
se reflejardn las actuaciones seguidas en el &mbito sanita-
rio y la derivacién de la mujer a los servicios sociales
especificos que procedan.

3. En aquellos casos en que exista constatacion o sospecha
fundada de dafios fisicos o psiquicos ocasionados por
agresiones o malos tratos, el informe serd remitido al
Juzgado de Guardia y a la Fiscalfa.

Articulo 15. Atencion psicoldgica.

Se reconoce el derecho a la asistencia psicolégica gratuita a
las mujeres victimas de actos violentos y agresiones sexua-
les que comprenderd la atencién inicial y seguimiento
durante todo el proceso terapéutico.

Dicha asistencia se prestara igualmente a los menores que
hayan vivido o padecido situaciones de violencia.

Articulo 16. Acceso a la vivienda.

Las mujeres victimas de violencia sexista que abandonen
las casas de acogida una vez transcurrido el perfodo de
estancia en las mismas, tendran derecho a ayudas econémi-
cas que les garanticen un alojamiento provisional gratuito
cuando asi lo precisen por su situacién socio-laboral. La
cuantia y el procedimiento de concesién de estas ayudas se
estableceran reglamentariamente.

Articulo 17. Integracion socio-laboral.

1. El Gobierno de Navarra establecerd un régimen de sub-
venciones a empresas o entidades que contraten a muje-
res victimas de violencia sexista y a ellas mismas en los
casos en los que decidan constituirse como trabajadoras
auténomas.

2. Igualmente, se incluird a este colectivo, con cardcter pre-
ferente y especifico, en los programas de formacién e
insercién socio-laboral que desarrolle la Comunidad
Foral de Navarra, para lo cual deberan inscribirse en los
registros del Servicio Navarro de Empleo.
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3. El Servicio Navarro de Empleo dara prioridad a la colo-
cacién de este colectivo en las listas de demanda de
empleo.

4. Las actuaciones contempladas en los apartados anterio-
res se aplicardn prioritariamente a aquellas mujeres que
se encuentren o hayan pasado por casas de acogida y en
los dos afios posteriores a la salida de las mismas.

CAPITULO V
PRESTACIONES ECONOMICAS

Articulo 18. Renta bdsica.

El Gobierno de Navarra establecerd un procedimiento abre-
viado para la tramitacion, concesién y abono de la renta
basica de las mujeres victimas de Ja violencia sexista que
cumplan los requisitos legales para su percepcion. A este
efecto, el reconocimiento del derecho a la prestacion y su
abono efectivo se efectuara en el plazo maximo de un mes
desde la solicitud formulada por la interesada ante los ser-
vicios sociales correspondientes.

Articulo 19. Ayudas de emergencia.

1. Los Servicios sociales gestionardn directamente una par-
tida econdémica especifica destinada a ayudas de emer-
gencia, cuya finalidad serd la de hacer frente de una
manera inmediata a situaciones de emergencia social en
que puedan encontrarse aquellas mujeres que, carecien-
do de medios econdmicos, hayan sido victimas de vio-
lencia sexista o requieran dicha ayuda segtn el criterio
profesional del personal que las atienda en los Centros de
Atencion a la Mujer, casas de acogida y centros o servi-
cios de urgencia.

2. Reglamentariamente se estableceran Jos tipos y cuantias
de dichas ayudas, asi como su régimen de gestion.

Articulo 20. Ayudas escolares.

La Administracién educativa valorard como factor cualifi-
cado el de la violencia en el entorno familiar, en la regula-
cién y establecimiento de las ayudas que se destinen a fami-
lias con escasos recursos econdmicos, especialmente en
materia de gastos escolares, de comedor y actividades
extraescolares.

Articulo 21. Ayudas por lesiones corporales o daiios fisicos

0 psiquicos.

1. Las mujeres que, como consecuencia de actos de violen-
cia sexista, sufran lesiones corporales o dafios a la salud
fisica o psiquica, de caracter grave, tendrdn derecho, en
las condiciones y con los requisitos que reglamentaria-
mente se establezcan, a la percepcién, en pago tinico, de
una cuantia econdmica que serd compatible con las
indemnizaciones que se establezcan en sentencia judicial
u otras prestaciones econdmicas que legalmente pudie-
ran corresponderles.
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2. En la determinacién de las ayudas se tendré en cuenta, de
manera especial, la situacién socioecondmica de la victima.

Disposicién adicional primera. Acuerdos Interinstitucio-

nales y Protocolos de Actuacion.

1. El Gobierno de Navarra impulsard la formalizacién de
Acuerdos Interinstitucionales de coordinacion entre las
diversas instancias y Administraciones Publicas con
competencias en la materia objeto de esta Ley Foral, que
sirvan de cauce de actuacién y colaboracién para conse-
guir una asistencia integral y coordinada de las victimas
de violencia sexista en los dmbitos policial, sanitario,
social y judicial.

2. Sin perjuicio de lo establecido en el apartado anterior, la
Administracién de la Comunidad Foral, en su dmbito
interno, formalizara los Protocolos interdepartamentales
necesarios para la prevencién y erradicacion de la vio-
lencia sexista.

Disposicién adicional segunda. Seguimiento e informa-

cién de actuaciores.

El Gobierno de Navarra remitird al Parlamento, con cardcter

anual, un informe en el que preceptivamente se contenga:

a) Los recursos humanos, asistenciales y econémicos desti-
nados por la Administracién Foral a la prevencion de la
violencia sexista y a la proteccion de las mujeres victimas
de la misma.

b) Informacién sobre el nimero de denuncias presentadas.

c) Las actuaciones desarrolladas por la Administracion
Foral para dar asistencia a las mujeres victimas de la vio-
lencia sexista.

d) Las propuestas de medidas juridicas, tanto procesales
como sustantivas, que se hayan realizado a las diversas
instancias u organismos con competencia en la materia,
dirigidas a la puesta en marcha de instrumentos legales
y administrativos mas idéneos para resolver las defi-
ciencias actualmente existentes en este ambito, al objeto
de permitir una respuesta mas agil y adecuada al pro-
blema de la violencia sexista.

e) Los procedimientos penales iniciados sobre violencia
sexista, con indicacién de su nimero, clase de procedi-
miento penal, el delito o falta imputado y la intervencién
de la Administraciéon Foral en dichos procedimientos,
manteniendo el anonimato para respetar la intimidad de
las personas afectadas.

f) Las actuaciones llevadas a cabo para la readaptacién de
las personas agresoras.

Disposicién adicional tercera. Plan integral para la erra-

dicacion de la violencia sexista.

1.El Gobierno de Navarra aprobard y remitira al
Parlamento, en el plazo de seis meses desde la entrada en
vigor de esta Ley Foral, un Plan integral para la erradica-
cién de la violencia sexista. Dicho Plan contendrd, como
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minimo, el marco temporal al que deba aplicarse, los mujeres y, en general, cuantas personas tengan interés en la
objetivos perseguidos y las medidas a adoptar en los dis- prevencién y erradicacién de la violencia de género, reali-
tintos &mbitos de la accién puiblica, asi como los medios cen las aportaciones y sugerencias que estimen oportunas.
econdmicos previstos para su ejecucion.

2. El Plan serd sometido previamente al tramite de informa- ~ Disposicién final.

cién publica, por plazo minimo de un mes, al objeto de  Esta Ley Foral entrara en.vigor al dia siguiente de su publi-
posibilitar que profesionales, agentes sociales, grupos de  cacion en el «Boletin Oficial de Navarra».

19




ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA = TC

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 185/2002, pE 14 DE
OCTUBRE. LA LIBERTAD DE INFORMACION NO PUEDE AMPARAR LA
VIOLACION DEL DERECHO A LA INTIMIDAD DE UNA VICTIMA DE UN

DELITO DE VIOLACION

TEXTO DE LA SENTENCIA

STC 185/2002. SALA SEGUNDA
PONENTE: D. TOMAS S. VIVES ANTON

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por don Tomds S.
Vives Antén, Presidente, don Pablo Cachén 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. 1585-2000, interpuesto por la entidad
Cantabrico de Prensa, S.A., representada por la Procuradora dofia Marfa
Jests Sanz Pena, con la asistencia de la Letrada dofia Maria Angeles Diaz
Colsa, contra las Sentencias a) de 21 de febrero de 2000, dictada por la Sala
Primera del Tribunal Supremo en el recurso de casacién nim. 1620/95; b)
de 19 de enero de 1995, dictada por la Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de Santander, en el rollo de Sala nim. 166/1993; y c) de 12 de
junio de 1992, dictada por el Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de los
de Santander, en juicio especial de proteccién de derechos fundamentales
nam. 543/90. Han intervenido el Ministerio Fiscal y quien fuera actora en
el proceso civil precedente, que ha actuado representada por el Procurador
don Ignacio Argos Linares y el Letrado don Javier Elorza del Campo. Ha
sido Ponente el Magistrado don Tomés S. Vives Antén, quien expresa el

parecer de la Sala.

L. ANTECEDENTES
1. Mediante demanda presentada en el Registro General de este Tribunal
el 17 de marzo de 2000, la Procuradora de los Tribunales dofia Maria
Jestis Sanz Pefia, en nombre y representacién de Cantabrico de Prensa,
S.A., interpuso recurso de amparo contra las Sentencias resefiadas en el
encabezamiento, en su calidad de demandada como empresa editora
del diario "Alerta”, a la que se condené por supuesta violacién del dere-
cho a la intimidad.
2. La solicitud de amparo se basa en los antecedentes facticos que a conti-
nuacién se extractan sucintamente:
a) Eldia 1 de octubre de 1990 un joven fue detenido en Santander como
presunto autor de una agresion sexual. La agresion se habfa produci-
do en la madrugada del dia 29 de septiembre anterior en el portal del

domicilio de la victima cuando ésta regresaba a su casa. La detencién

fue hecha publica por el Gabinete de Prensa de la Comisaria
Provincial de Policia Nacional de Santander medjante una nota infor-
mativa que daba cuenta de haber sido detenido Jestis Maria PM. tras
ser reconocido por la victima, que coincidié con €l en una cafeterfa.
La jnformacién policial decia, literalmente, que la agresién se habia
cometido "sobre las cinco horas del dia 29 de septiembre pasado en
un portal de la calle San Fernando, en la persona de una joven de 18
afios de edad, cuando la misma se encontraba abriendo la puerta del
domicilio, el citado individuo, esgrimiendo una navaja la intimidé,
logrando tener acceso carnal, en las proximidades de la escalera".

b) En el periédico "Alerta" del 6 de octubre de 1990 se publicé un reporta-
je sobre estos hechos bajo el titular: "Encarcelado un ‘violador’ que ase-
gura tener pruebas de su completa inocencia”. Dicho reportaje, en su
entradilla, relataba que el dia anterior el Juez de Instruccién encargado
del caso habfa decretado la prisién incondicional de un joven como pre-
sunto autor de la agresion sexual, afladiendo seguidamente: "la compli-
cacién del caso ha vuelto a poner de relieve el dilema de muchos pro-
cesos por violacién, donde, a falta de pruebas objetivas, queda Ja pala-
bra de la victima contra la protesta del acusado. ; Es este un violador con
coartada o un inocente atrapado en un drama kafkiano?". En el cuerpo
de la informacién, atribuida a ].L.F. (que resulté ser el redactor don
Juan Luis Ferndndez Vega), se exponfa un relato de los hechos some-
tidos a investigacién judicial tal y como constaban en el sumario, al
que, segtin se decia, el periddico habfa tenido acceso. En dicho minu-
cioso relato se indicaba el nimero del portal de la calle donde residia
la victima, se la identificaba por su nombre completo y las iniciales de
sus dos apellidos, y al describir minuciosamente el desarrollo de la
agresion sufrida se decia lo siguiente: "Después le quité a la chica los
pantalones y la desnudé por completo, a excepcién del jersey con que
le tapaba la cabeza. Le puso la navaja al cuello: ‘Si te quitas el jersey,
te mato’. Entonces la penetré. Ella, que era virgen, le suplicé que la
dejase, que le estaba haciendo mucho dasio. El respondié que se calla-
ra y volvié a penetrarla. Luego, la abandond, tumbada y semicons-
ciente en el suelo y huyé". Junto al minucioso relato de la agresién
sexual y de las circunstancias en las que la victima reconocié al
supuesto agresor, bajo el titulo "Oscuridades”, se relataron otros por-
menores del caso relativos a la coartada ofrecida por el detenido,
diversas diligencias probatorias pedidas por su Letrado defensor, sus
antecedentes delictivos, y cémo la defensa hacia hincapié en las suce-
sivas modificaciones de] testimonio de la victima sobre la descripcién
del autor.

¢) El dia siguiente, domingo 7 de octubre, se publica una nueva infor-
macién que recoge las respuestas del detenido a un cuestionario for-

mulado por el medio de comunicacién. En la misma pagina, en una

. El texto de esta sentencia se ha obtenido de la pdgina web del Tribural Constitucional, de acceso gratuito y no tiene caricter auténtico.
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columna aparte, bajo el titulo "Dos dramas” y con la firma de don
Juan Luis Ferndndez, se publicé una reflexién general sobre la difi-
cultad objetiva de tomar una decisién judicial sobre la culpabilidad
de un acusado cuando la tinica prueba de que se dispone para resol-
ver es el testimonio inculpatorio de la victima que es desmentido por
el supuesto autor de los hechos.

d) La representacion procesal de la joven que sufrié la agresién promo-
vi6 contra la sociedad recurrente en amparo, el director de la publi-
cacién y los dos reporteros que aparecian en la informacién resefiada
juicio nim. 543/90 de proteccién de derechos fundamentales (Ley
Organica 1/1982, de 5 de mayo, y Ley 62/1978, de 26 de diciembre),
solicitando que se declarara que habian cometido una intromisién
ilegitima en su intimidad, por lo que debfan ser condenados solida-
riamente a indemnizarle en la cantidad de veinticinco millones de
pesetas, a abstenerse de cometer mas intromisiones y a la publicacién
de la Sentencia en las partes que eligiera la actora en el mismo lugar
y con los mismos titulares que la informacién resefiada. El Juzgado
de Primera Instancia nim. 7 de Santander estimé parcialmente la
demanda en Sentencia de fecha 12 de junio de 1992, que fue parcial-
mente revocada en apelacién por Sentencia de la Seccién Segunda de
la Audiencia Provincial de Santander de 19 de enero de 1995, que,
ademds de absolver a uno de los demandados (el redactor gréfico de
la informacién), redujo a un millén y medio de pesetas la indemni-
zacion de seis millones fijada en primera instancia.

e) Recurrida en casacion por ambas partes la condena, la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo, en Sentencia de fecha 21 de febrero de 2000,
declaré haber lugar parcialmente al recurso de casacién presentado
por la joven agredida y, manteniendo el resto de pronunciamientos,
elevd de nuevo Ja cantidad fijada como indemnizacién en su favor a
la cuantia de seis millones de pesetas, tal y como se habia determina-
do en la instancia.

3. Segin la demanda de amparo la adecuada resolucién de la pretension

ejercida por quien fue actora en el proceso civil precedente exigfa reali-

zar un examen en conjunto de la informacién facilitada, pues se trataba
de un complejo reportaje, publicado en dos dias, que constaba de cuatro
apartados claramente delimitados y que tenia como antecedente la nota
informativa emitida por la Comisaria provincial de Policia y las infor-
maciones sobre los hechos reproducidas por otros medios de comunica-
cién regionales. Se aduce por la recurrente que la noticia no era la agre-
sién sexual en si misma, sino e] hecho de haber sido reconocido un joven
como supuesto autor de los hechos. Por ello la victima era el sujeto acti-
vo de la noticia en su cualidad de denunciante. Afiade la recurrente que
de los datos que han dado lugar a la condena en el proceso judicial pre-
vio "inicamente no habian sido difundidos con anterioridad el nombre
de pila y las iniciales de la denunciante y el nimero de la calle” donde
vivia, pues la circunstancia relativa a la virginidad de la joven, no sélo
constaba en el sumario, sino que habia sido publicada dos dias antes por

otro periédico regional cantabro. Con cita de las SSTC 21/2000,

136/1999 y 154 /1999 considera que la informacién facilitada no ha aten-

tado contra la intimidad de la joven agredida, porque contribuye a la

formacién de una opinién publica libre, al tratarse de una informacién
veraz y de interés publico, pues versa sobre un procedimiento judicial
en curso en el que se enfrentaban dos distintas versiones sobre los

hechos. Afiade que el proceso penal finalizé con un pronunciamiento
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judicial absolutorio para la persona denunciada, por lo que en todo caso
el derecho a la libertad de informacién debe prevalecer sobre la preten-
sién de proteccion de Ja intimidad. Por estas razones solicita que se
declare la nulidad de las resoluciones impugnadas, dictadas en las
diversas mstancias, reconociendo a la sociedad reciirrente su derecho a
comunicar informacién veraz.

Mediante providencia de 10 de octubre de 2000 Ja Sala Segunda acordé
la admisién a trdmite de la demanda de amparo y, en consecuencia, en
aplicacién de lo dispuesto en el art. 51 de la Ley Organica de este
Tribunal, dirigié comunicacién a los érganos judiciales que actuaron en
la via previa para que remitieran certificacién adverada de las actuacio-
nes y emplazaran a quienes hubieran sido parte en el procedimiento,
excepto a la sociedad recurrente en amparo, a fin de que en el término
de diez dias pudieran comparecer en este proceso y formular las alega-
ciones que tuvieran por oportunas. Por providencia de la misma fecha,
acordé tramitar el incidente sobre suspensién, de conformidad con lo
previsto por el art. 56 LOTC. Tras las alegaciones de las partes la Sala
dicté Auto, el 26 de febrero de 2001, por el que suspendi6 parcialmente
la ejecucién de las resoluciones impugnadas, solamente en lo relativo a
la condena a publicar en el diario "Alerta”, con la misma tipografia y

relevancia, los pasajes de la Sentencia que determinase la actora.

. El 13 de diciembre de 2001 la Sala acordé dar vista de las actuaciones

recibidas, por plazo comtn de veinte dias, a la sociedad recurrente, a
quien fue actora en el proceso civil previo, que se habia personado en
tiempo y forma en este proceso de amparo, y al Ministerio Fiscal para
que, de conformidad con el art. 52.1 LOTC, y dentro de dicho término,

presentaran las alegaciones pertinentes.

. Por escrito que tuvo entrada en este Tribunal el 11 de enero de 2002 la

representacion de la recurrente dio por reproducidas las alegaciones for-
muladas en la demanda, con cita expresa de la STEDH de 29 de marzo
de 2001, caso Thoma contra Luxemburgo. Por escrito que tuvo entrada
en este Tribunal el 11 de enero de 2002, el Procurador Sr. ArgosLinares
dio por reproducido un escrito de alegaciones que habia presentado el
16 de febrero de 2001, en el que solicitaba la desestimacién integra del
recurso de amparo por las mismas razones esgrimidas por la Sala
Primera del Tribunal Supremo para desestimar el recurso de casacién,
pues los extremos de Ja informacién que denuncié como lesivos de la
intimidad de su representada carecian de cualquier interés general, ya
que, si lo tenfa el hecho de la violacién, no lo tiene la identidad de la vic-
tima, la cual no habia sido desvelada antes de ]a informacién publicada
en el diario "Alerta”, ni por la nota policial, ni por las informaciones
recogidas en otros medios de comunicacién.

Las alegaciones del Ministerio Fiscal tuvieron entrada en el Registro de
este Tribunal el dia 17 de enero de 2002. En ellas, tras resumir los ante-
cedentes y fundamentos de la demanda de amparo, considera que la
cuestién sometida a debate en este proceso no es nueva en la jurispru-
dencia del Tribunal, pues se refiere a una supuesta colisién entre el dere-
cho de la recurrente a comunicar libremente informacién veraz (art.
20.1.d CE) y el derecho a la intimidad de la joven aludida en la infor-
macién cuestionada (art. 18.1 CE). Para el Fiscal la aplicacién al caso de
la doctrina resumida en la STC 115/2000 "conduce inevitablemente a
calificar como intromisién en la intimidad ... la publicacién de los traba-
jos periodisticos en cuestion, ... pues publicar en un periédico que una

persona concreta y determinada ha sido victima de un delito de viola-
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cién y que la misma es virgen, es comunicar a sus lectores hechos que
pertenecen tan estrechamente a la intimidad de la persona que, incluso,
el legislador condiciona ... [su] persecucién procesal ... a la voluntad de
la persona ofendida”. Tras admitir que es de interés general la publica-
cién de noticias relacionadas con la comjsién de un grave delito como el
que dio lugar a Jos hechos enjuiciados, advierte que carece sin embargo
de relevancia a los fines de la informacion incluir datos como la edad de
la joven, su virginidad, su nombre completo, asi como el nimero de la
calle donde vive la victima. Por todo ello solicita que se desestime la pre-

tension de amparo formulada.

. Por providencia de 10 de octubre de 2002 se sefialé, para deliberacién y

votacién de la presente Sentencia, el dia 14 del mismo mes y afio.

[I. FUNDAMENTOS JURIDICOS

Se impugnan en este proceso de amparo tres Sentencias civiles, dictadas
en aplicacién de Ja Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién
civil del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, por las
que se condena en una, y se ratifica la condena en las otras dos, a la
sociedad editora del diario "Alerta” al pago de una indemmizacién resar-
citoria en favor de una joven cuya intimidad se ha declarado vulnerada
por la revelacién, en dos reportajes publicados en dicho periédico, de su
identidad y de ciertos aspectos de su vida privada relacionados con una
agresién sexual de que fue objeto. Tal y como se ha expuesto en los ante-
cedentes, la sociedad recurrente editora del diarjo considera en su
demanda que las resoluciones judiciales impugnadas han desconocido
y, con ello, han vulnerado su derecho a comunicar libremente informa-
cidn veraz [art. 20.1 d) CE]. En su argumentacion la sociedad recurrente
considera que los 6rganos judiciales que intervinieron en el proceso
judicial previo debieron haber acogido su alegato, segtin el cual la noti-
cia periodistica considerada como la intromision ilegitima a que se refie-
re el art. 7, apartados 3 y 7 de la Ley Orgéanica 1/1982, habria sido redac-
tada y publicada, sin embargo, en el legitimo ejercicio de la libertad de
informacién. A tal efecto en la demanda se aduce —en sintesis— que los
érganos judiciales no valoraron en conjunto la informacién publicada,
no tuvieron presente el contexto en el que lo fue ni ponderaron el “inte-
1és publico” al que tal informacioén respondia, todo lo cual habria redun-
dado en efectivo menoscabo del derecho fundamental alegado. El
Ministerio Fiscal y la representacion procesal de la joven cuya intimidad
se declaré lesionada consideran, sin embargo, que los aspectos cuestio-
nados de Ja crénica periedistica analizada no son ejercicio legitimo del
derecho a comunicar libremente informacién veraz, pues, refiriéndose
indudablemente a datos intimos de la denunciante sobre los que puede
pretender reserva, carecen de interés publico y eran totalmente irrefe-
vantes para dar cuenta a la sociedad del hecho delictivo acaecido y las
circunstancias de su investigacion judicial.

Se plantea asi, una vez mds, ante esta jurisdiccién constitucional una
controversia sobre la delimitacién concreta, en aplicacién de la citada
Ley Orgénica 1/1982, del contenido de los derechos que enuncian los
arts. 18.1 y 20.1 d) de la Constitucién, delimitacién que, en abstracto,
como este Tribunal sefialé en la STC 20/1992, de 14 de febrero, la propia
norma fundamental se ha cuidado de preservar en el néim. 4 de este ulti-
mo precepto al sefalar que las libertades de expresién e informacién
“tienen su limite en el respeto de los derechos reconocidos en este Titulo,

en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el
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derecho al honor, a {a intimidad, a la propia imagen y a la proteccién de
lajuventud y de la infancia”. Coincidimos con la apreciacién de las par-
tes en litigio, de los érganos judiciales y del Ministerio Fiscal, en que los
derechos fundamentales concernidos en el presente caso son el derecho
a comunicar Jibremente informacién veraz del medio periodistico y el
derecho a la intimidad de la mujer agredida sexualmente. Nuestro juicio
en estos casos no se limita a un examen externo del modo en que han
valorado los érganos judiciales la concurrencia de los derechos sefiala-
dos; sino que nos corresponde aplicar los cdnones de constitucionalidad
propios de dichos derechos a los hechos establecidos por los Jueces y
Tribunales. En consecuencia, no bastarja con que los érganos judiciales
hubiesen efectuado una valoracién de los derechos constitucionales en
presencia y que ésta pudiera tenerse por razonable. Dicha valoracion,
para ser constitucionalmente respetuosa con los derechos fundamenta-
les contenidos en los arts. 18.1 y 20.1 CE, ha de llevarse a cabo de modo
que se respete la posicién constitucional de los mismos, respeto que
corresponde verificar a este Tribunal. Dicho en otras palabras, a este
Tribunal le compete verificar si los érganos judiciales han hecho una
delimitacién constitucionalmente adecuada de los derechos fundamen-
tales en conflicto, lo que sélo puede llevar a cabo comprobando si las
restricciones impuestas por Jos érganos judiciales al medio informativo,
mediante la condena, estdn constitucionalmente justificadas (SSTC
200/1998, de 14 de octubre, F] 4; 136/1999, de 20 de julio, F] 13;
110/2000, de 5 de mayo, FJ 3, 112/2000, de 5 de mayo, F] 5, y 297/2000,
de 11 de diciembre, FJ 3).

. Desde la inicial STC 6/1981, de 16 de marzo, FJ 3, hemos destacado que

la posibilidad de libre ejercicio de los derechos fundamentales a las
libertades de expresion e informacién garantiza un interés constitucio-
nal relevante: la formacién y existencia de una opinién publica libre,
garantia que reviste una especial trascendencia ya que, al ser una con-
dicién previa y necesaria para el ejercicio de otros derechos inherentes al
funcionamiento de un sistema democrético, se convierte, a su vez, en
uno de los pilares de una sociedad libre y democrética (STC 159/1986,
de 16 de diciembre, FJ 6). Para que el ciudadano pueda formar libre-
mente sus opiniones y participar de modo responsable en los asuntos
publicos ha de ser también informado ampliamente, de modo que
pueda ponderar opiniones diversas e incluso contrapuestas (STC
110/2000, de 5 de mayo). Por ello recibe una especial proteccién consti-
tucional la informacién veraz referida a asuntos de interés general o
relevancia puiblica, requisito éste que deriva tanto del contenido como
de la finalidad misma del derecho reconocido en el art. 20.1 d) CE, de
manera que el derecho a comunicar y a emitir libremente informacién
veraz no otorga a sus titulares un poder ilimitado sobre cualquier ambi-
to de la realidad, sino que, al venir reconocido como medio de forma-
cién de Ja opinién publica solamente puede legitimar las intromisiones
en otros derechos fundamentales que guarden congruencia con la fina-
lidad expresada, careciendo de efecto legitimador cuando se ejercite de
modo desmesurado y exorbitante al fin en atencién al cual la
Constitucion le atribuye especial proteccién. En cuanto al derecho a la
intimidad ha declarado reiteradamente nuestra jurisprudencia que
“tiene por objeto garantizar al individuo un dmbito reservado de su
vida, vinculado con el respeto de su dignidad como persona (art. 10.1
CE), frente a ]a accién y el conocimiento de los demds, sean éstos pode-

res piiblicos o simples particulares. De suerte que el derecho a la intimi-
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dad atribuye a su titular el poder de resguardar ese dmbito reservado,
no sélo personal sino también familiar (SSTC 231/1988, de 2 de diciem-
bre, y 197/1991, de 17 de octubre), frente a la divulgacién del mismo por
terceros y una publicidad no querida. No garantiza una intimidad deter-
minada sino el derecho a poseerla, disponiendo a este fin de un poder
juridico sobre la publicidad de la informacidn relativa al circulo reser-
vado de su persona y su familia, con independencia del contenido de
aquello que se desea mantener al abrigo del conocimiento publico. Lo
que el art. 18.1 CE garantiza es, pues, el secreto sobre nuestra propia
esfera de vida personal y, por tanto, veda que sean los terceros, parti-
culares o poderes puiblicos, quienes decidan cuales son los contornos de
nuestra vida privada” (SSTC 83/2002, de 22 de abril, F] 5, y 99/2002, de
6 de mayo, FJ 6). Por tanto conviene recordar que el derecho funda-
mental que se denuncia como lesionado no es ilimitado, como ninguno
lo es (SSTC 159/1986, de 16 de diciembre, FJ 6; 297/2000, de 11 de
diciembre). Conscientes de que un ejercicio sin limites podria lesionar
otros bienes constitucionalmente relevantes de igual rango constitucio-
naly, por lo tanto, de obligada coexistencia, entre ellos la intimidad de
los ciudadanos, el constituyente, al proclamar el derecho en el art. 20.4
CE, y este Tribunal, al interpretarlo, han concretado las posibilidades
de actuacion constitucionalmente protegidas, asi como los criterios con-
forme a los cuales ha de delimitarse el contenido del art. 20.1 CE frente
al derecho a Ja intimidad reconocido en el art. 18.1 CE. Sobre la reci-
proca delimitacién que asi se produce entre unos y otros de tales dere-
chos existe una muy reiterada doctrina constitucional a la que se habré
de hacer referencia para resolver el caso presente (SSTC 6/1981, de 16
de marzo, FFJ] 3 y 4; 105/1990, de 6 de junio; 85/1992, de 8 de junio;
200/1998, de 14 de octubre; 134/1999, de 15 de julio; 192/1999, de 25 de
octubre; 112/2000, de 5 de mayo; 115/2000, de 10 de mayo; 156/2001,
de 2 de julio; 186/2001, de 17 de septiembre; 46/2002 y 52/2002, de 25
de febrero; 83/2002, de 22 de abri]; 99/2002, de 6 de mayo; y 121/2002,
de 20 de mayo).

. Enaplicacién de la anterior doctrina no podemos sino compartir, en este

caso, las consideraciones efectuadas por los érganos judiciales, lo que
nos conduce al rechazo de la pretensién de amparo. No es primordial
para resolver este recurso la cuestién de si la noticia fue, en este caso,
veraz o no, pues la intimidad que [a Constitucién protege, y cuya garan-
tfa civil articula la repetida Ley Organica 1/1982, no es menos digna de
respeto por el hecho de que resulten veraces las informaciones relativas
"ala vida privada de una persona o familia que afecten a su reputacién
y buen nombre"” (art. 7.3 de dicha Ley Orgénica), ya que, tratindose de
la intimidad, la veracidad no es paliativo, sino presupuesto, en todo
caso, de la lesion (SSTC 197/1991, de 17 de octubre, F] 2, y 115/2000, de
10 de mayo, F] 7). Lo sustantivo, como hemos sefalado antes, es deter-
minar si los érganos judiciales que aqui intervinieron identificaron con
correccion el dmbito de proteccién constitucional que para si invocaron
los demandantes en el proceso a quo y si tal valoracién fue respetuosa,
de otra parte, con la definicién constitucional del derecho a la libertad
de informacién. La respuesta, como ya anticipamos, no puede ser sino
positiva. Cuando la actividad informativa se quiere ejercer sobre dmbi-
tos que pueden afectar a otros bienes constitucionales, como es, en este
caso, la intimidad, es preciso, para que su proyeccién sea legitima, que
lo informado resulte de interés publico, pues sélo entonces puede exi-

girse de aquellos a quienes afecta o perturba el contenido de la infor-

macién que, pese a ello, la soporten, en aras, precisamente, del conoci-
miento general y difusién de hechos v situaciones que interesan a Ja
comunidad. Tal relevancia comunitaria, y no la simple satisfaccién de la
curiosidad ajena, es lo tinico que puede justificar la exigencia de que se
asuman aquellas perturbaciones o molestias ocasionadas por la difusion
de una determinada noticia, y reside en tal criterio, por consiguiente, el
elemento final de valoracién para dirimir, en estos supuestos, el even-
tual conflicto entre las pretensiones de informacion y de reserva (SSTC
171/1990, de 12 de noviembre, FJ 5; 20/1992, de 14 de febrero; y
121/2002, de 20 de mayo, F] 4).
Pues bien, el andlisis de lo afirmado en la demanda de amparo, y su con-
traste con el contenido de la informacién que ha dado lugar a la condena
impugnada, permite concluir que con los reportajes resefiados fueron des-
velados de forma innecesaria aspectos relevantes de la vida personal y pri-
vada de la joven agredida sexualmente que debieron mantenerse reserva-
dos, como lo son su propia identidad y Ja circunstancia de su virginidad. Al
desvelarse de forma indirecta pero inequivoca su identidad (facilitando su
edad, su nombre completo, las iniciales de sus apellidos y el niimero de la
caile donde tenia su domicilio habitual), tales datos, como han puesto de
relieve los érganos judiciales, permitieron perfectamente a sus vecinos, alle-
gados y conocidos la plena identificacién de la victima, y con ello el cono-
cimiento, con todo lujo de detalles, de un hecho tan gravemente atentatorio
para su dignidad personal como haber sido victima de un delito contra la
libertad sexual, hecho éste sobre el que, como minimo, ha de reconocerse a
la victima el poder de administrar su publicitacién a terceros. En modo
alguno puede exigirse a nadje que soporte pasivamente Ja difusion perio-
distica de datos tan relevantes sobre su vida privada cuyo conocimiento es
trivial e indiferente para el interés priblico. Porque es notorio que la identi-
ficacion de la victima de la agresion fue, en el sentido mas propio de las
palabras, irrelevante a efectos de la informacién que se quiso transmitir
(que la persona detenida como supuesto autor de los hechos, tras ser iden-
tificada por la victima, negaba la autoria que se le imputaba).
Ninguna duda hay en orden a la conveniencia de que la comunidad sea
informada sobre sucesos de relevancia penal, y ello con independencia de
la condicién de sujeto privado de la persona o personas afectadas por la
noticia (SSTC 178/1993, de 31 de mayo, F] 4; 320/1994, de 28 de noviem-
bre, ] 5; 154/1999, de 14 de sepiiembre, FJ 4); mds concretamente este
Tribunal ha declarado que reviste relevancia o interés puiblico la informa-
cién sobre los resultados positivos o negativos que alcancen en sus inves-
tigaciones las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, especialmente si
los delitos cometidos entrafian una cierta gravedad o han causado un
impacto considerable en la opinién publica, extendiéndose aquella rele-
vancia o interés a cuantos datos o hechos novedosos puedan ir descu-
briéndose, por las més diversas vias, en el curso de las investigaciones diri-
gidas al esclarecimiento de su autoria, causas y circunstancias del hecho
delictivo (SSTC 219/1992, de 3 de diciembre, F] 4; 232/1993, de 12 de julio,
¥J 4; 52/2002, de 25 de febrero, FJ §;121/2002, de 20 de mayo, FJ 4). Pero
no cabe decir lo mismo en cuanto a la individualizacién, directa o indirec-
ta, de quienes son victimas de los mismos, salvo que hayan permitido o
facilitado tal conocimiento general. Tal informacién no es ya de interés
ptiblico por innecesaria para transmitir la informacién que se pretende. ¥
tampoco lo fue aqui, con la consecuencia, ya clara, de que su difusién com-
porté un dafio o, cuando menos, una perturbacién injustificada por caren-

te, en rigor, de todo sentido.
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En definitiva, los datos que el reportaje enjuiciado revela sobre la joven
agredida, en Ja medida en que permiten su completa identificacién, exce-
den de cuanto puede tener trascendencia informativa en relacién con la
agresion sexual y su investigacion judicial objeto del trabajo periodistico,
y por ello ese contenido concreto de la informacién (el tinico que justifica
el reproche que ha dado lugar a la condena civil impugnada) no merece la
proteccién constitucional que otorga el art. 20.1 d) CE, tal como estimaron

correctamente las Sentencias impugnadas.

FALLO
En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NACION ESPANOLA,
Ha decidido
Desestimar la presente demanda de amparo
de Cantabrico de Prensa, S.A.

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

Dada en Madrid, a catorce de octubre de dos mil dos.

COMENTARIO A LA STC 185/2002, DE 14 DE
OCTUBRE DE 2002

En esta sentencia del TC se resuelve un recurso de amparo
interpuesto contra tres sentencias que habian declarado la
lesién del derecho a la intimidad de una persona como con-
secuencia de la revelacién de ciertos datos en un reportaje
de un diario. Estamos, por tanto, ante un caso més de con-
flicto entre el derecho a la informacién (articulo 20.1 d) CE)
y el derecho a la intimidad (articulo 18.1 CE); ante una
nueva manifestacion de esa relacién intrinsecamente con-
flictual en el mundo contemporéneo, tal y como ya supo
ver el constituyente en el articulo 20.4.

La sentencia que se comenta comienza contrastando estos
elementos (F] 1) y asi va despejando su argumentacién ulte-
rior. En efecto, definidos los derechos en conflicto, resta
verificar si la actuacién de los 6rganos judiciales se atiene a
la doctrina constitucional sobre los mismos. La sentencia es
aqui extraordinariamente clara; sostiene que el juicio del
Tribunal Constitucional "no se limita a un examen externo
del modo en que han valorado los érganos judiciales la con-
currencia de los derechos sefialados; sino que nos corres-
ponde aplicar los cinones de constitucionalidad propios de
dichos derechos a los hechos establecidos por los Jueces y
Tribunales" (FJ 2) (las cursivas son nuestras). En el mismo
sentido, insiste, "a este Tribunal le compete verificar si los
6rganos judiciales han hechos una delimitacién constitucio-
nalmente adecuada de los derechos fundamentales en con-
flicto, lo que s6lo puede llevar a cabo comprobando si las
restricciones impuestas por los 6rganos judiciales al medio
informativo, mediante la condena, estdn constitucional-
mente justificadas” (FJ 2).

En este como en el resto de los aspectos a tratar, la sentencia
resefada se declara heredera de la ya vasta doctrina consti-
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tucional sobre este tema. Las referencias a sentencias ante-
riores son constantes, de modo que la sentencid 185/2002 se
pretende continuadora fiel de una linea congruente. Asi, el
camino a seguir es el recordatorio de los elementos mas rele-
vantes de la doctrina constitucional sobre la libertad de
informacién y sobre el derecho a la intimidad para contras-
tar a su luz las resoluciones judiciales que se impugnan.
Por lo que se refiere al derecho a la libertad de informacion
se pone especial énfasis en recordar su funcionalizacién al
servicio de un "interés constitucional relevante: la forma-
cién y existencia de una opinién publica libre” (FJ 3). El
argumento del Tribunal es preciso y directo; al margen de
que los derechos fundamentales puedan venir definidos a
partir de otros pardmetros, es evidente que en el caso de las
libertades de expresién y de informacién su funcién apare-
ce vinculada a la consecucién de una opinién publica libre,
sin Ja cual la democracia pierde su sentido originario. La
sentencia va repasando aquellas coordenadas del problema
ttiles para la resolucién del problema concreto que se plan-
tea con la interposicién del recurso de amparo: la participa-
cién responsable de los ciudadanos en los asuntos ptblicos,
la informacién amplia, la contraposicion de opiniones, etc.
No es su labor, pero si, quizds, la de su comentarista lamen-
tar lo alejados que, en ocasiones, estdn estos objetivos del
horizonte de muchos de esos llamados "periodistas” (sélo
incluibles en ese rétulo por la periédica asiduidad con que
truenan). El Tribunal resume su posicién alertando de
nuevo sobre la conocida teoria de los limites de los dere-
chos fundamentales, sobre su necesaria interpretacion en
un sistema arménico que, en el caso, de la pareja libertad de
informacién-derecho a la intimidad viene a concebir a la
primera (como ha defendido parte de la doctrina) casi como
una auténtica garantia institucional. En concreto, muestra
que el derecho a comunicar informacién "no otorga a sus
titulares un poder ilimitado sobre cualquier 4&mbito de la
realidad, sino que, al venir recogido como medio de forma-
cién de la opinién publica solamente puede legitimar las
intromisiones en otros derechos fundamentales que guar-
den congruencia con la finalidad expresada, careciendo de
efecto legitimador cuando se ejercite de modo desmesura-
do y exorbitante al fin en atencién al cual la Constitucién le
atribuye especial proteccién” (FJ 2). Pese a la ausencia de
esta férmula, esto no es sino una nueva aceptacion, esta vez
aproblematica, de la llamada "posicion preferente” de las
libertades del articulo 20.

Por lo que se refiere al derecho a la intimidad, dos datos le
parecen relevantes al TC. En primer lugar, su definicion, de
acuerdo con la jurisprudencia precedente, como derecho que
permite a su titular un &mbito reservado de su vida personal
y familiar (FJ 3). En segundo término, que, en relacién con la
intimidad, "la veracidad no es paliativo, sino presupuesto, en
todo caso, de la lesién” (FJ 4, en conexién con las SSTC,
197/1991, de 17 de octubre y 115/2000). Esto es, que sélo la
informacién cierta puede lesionar la intimidad de quien se ve
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reflejado en el dato difundido. El que la informacién, en este
caso, sea veraz nada obsta para que haya podido producir la
lesién que los 6rganos judiciales declararon cierta.

Asf las cosas, el TC se apresta a sefalar la necesidad de des-
estimar el amparo. En efecto, con los instrumentos doctrina-
les a su alcance la conclusién parece obvia. Porque las sen-
tencias civiles que se impugnan habian condenado a un dia-
rio en aplicacion de la Ley organica 1/1982 de proteccion del
derecho al honoy, a la intimidad y a la propia imagen, a
resultas de unos reportajes, en los que se publicaron datos
referentes a la identidad de una joven agredida sexualmen-
te (ciertamente, sus apellidos completos no se difundieron,
pero si su nombre, su edad, y su domicilio) y a la circuns-
tancia de su virginidad. Este comentarista comparte de todo
punto Jos términos con los que se expresa el ponente de la
sentencia: "en modo alguno puede exigirse a nadie que
soporte pasivamente la difusién periodistica de datos tan
relevantes sobre su vida privada cuyo conocimiento es tri-
vial e indiferente para el interés ptiblico” (FJ 4). Esta conclu-
sién es palmaria y no cabe objetar a ella, como hacen los
recurrentes, que los 6rganos judiciales no valoraron en con-
junto la informacién publicada (la validez del resto de la
informacién no desvirtuarfa en ningtin caso la lesion que ese
dato concreto provoco en la agredida), ni, mucho menos, el
interés de parte del ptiblico por ese dato. La sentencia viene
a marcar las distancias entre dos conceptos fundamentales
para resolver estos casos y que seran, de seguro, cada vez
méds convocados: el interés ptiblico y el interés "del” ptiblico.
No lo hace con estos términos pero si con los paralelos: "rele-
vancia comunitaria”, "satisfaccién de la curiosidad ajena”.
Los primeros elementos de ambas cadenas obtienen protec-
cién y son relevantes para la resoluciéon de los casos. Los
segundos son, en el mejor de los casos, irrelevantes.

La sentencia no oculta las peculiaridades del régimen de las
informaciones que los medios dan sobre sucesos de rele-

vancia penal. En concreto, se reconoce el interés intrinseco
de las noticias relacionadas con la comisién de delitos
(como lo hacia, por ejemplo, la STC 178/1983). La sentencia
232/1993 (F] 4) es especialmente clara al subordinar el
sacrificio de derechos como la intimidad a todo aquello que
"de algtin modo, pueda servir a los fines de identificacién y
persecucién de los autores del delito”. La relevancia publi-
ca de este fin es lo tinico que puede permitir la intromisién
en la esfera personal protegida por los derechos del articu-
lo 18. En el caso que nos ocupa, es evidente que no concu-
rria ni por asomo tal fin. Nos abstendremos aqui de hacer
hipétesis sobre la auténtica intencién del redactor de la
noticia. Constatemos, sin embargo, que todas ellas son bas-
tante inquietantes.

El fallo desestimatorio del Tribunal es, a mi juicio, incontes-
table, como los son los de las sentencias impugnadas, o el
alegato del Ministerio Fiscal en el proceso de amparo. Se
hace evidente, asi, el alto grado de proteccion alcanzado
por el derecho a la intimidad, pese a que queden, como no
puede ser de otra manera, flecos pendientes, es decir, line-
as de friccién mas complejas que las que se presentan en
este caso (por ejemplo, y como ya se ha comentado, si cier-
tas lesiones en la intimidad pueden ser cruciales para escla-
recer un delito). Es por ello, por lo que no quiero abandonar
este comentario sin preguntarme y trasladarle la pregunta a
los lectores, si la demanda de amparo en cuestion, habida
cuenta de la previa doctrina del Tribunal sobre la materia,
no carecia manifiestamente de contenido en el sentido que
se sefiala en el articulo 50.1 c) de la LOTC. Cuando la juris-
diccién constitucional se presenta como un “bien escaso” y
se plantea de forma recurrente la necesidad de "optimizar"
su trabajo, no estaria de mas dictar providencias de inad-
misién en supuestos como éste.(ENRIQUE GUILLEN
LOPEZ, PROFESOR DE DERECHO CONSTITUCIONAL
DE LA UNIVERSIDAD DE GRANADA,).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 10 DE JUNIO
DE 2002. EFICACIA DE LA DECLARACION
DE LA VICTIMA PARA PROVOCAR LA CONDENA
DEL AUTOR DEL DELITO'"

TEXTO DE LA SENTENCIA

STS DE 10 DE JUNIO DE 2002. SALA DE LO PENAL
PONENTE. EXCMO. SR. D. JOSE APARICIO-CALVQ RUBIO

ANTECEDENTES
PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién nimero Cuatro de los de Santander,
instruy6 Sumario con el niimero 2 de 1998, contra el procesado Enrique y,
una vez concluso, lo remiti6 a la Audiencia Provincial de la misma capital
(Seccion Tercera) que, con fecha trece de julio de dos mil, dict6 sentencia
que contiene los siguientes Hechos Probados:
“Se declara probado que: El procesado Enrique, mayor de edad y sin ante-
cedentes penales, vivia en su domicilio conyugal con su esposa Adoracién
y los tres hijos de ambos Enrique, el hijo mayor, Lourdes (nacida el djeci-
siete de diciembre de 1980) y Oscar, el hijo menor.
Desde aproximadamente el mes de abril del afio 1992, en un mimero no
precisado de ocasiones, el procesado, aprovechando el ascendiente y auto-
ridad que ejercia sobre su hija, consiguié que esta, que por entonces tenfa
11 anos de edad, le diera un beso en la boca y que se dejase chupar sus
pechos y genitales, haciendo ella lo mismo con los 6rganos genitales de
aquél. Estos actos se produjeron, en primer lugar, en la tienda de golosinas
que el padre tenia abierta en el barrio bilbaino de Zorroza y, posterior-
mente, en otra tienda de golosinas que el padre regentaba en la calle M.
uno, locales a tos que acudia la menor con el fin de realizar los deberes del
colegio. En el afio 1993 la familia se trasladé a vivir a esta ciudad de
Santander, a la Calle Joaquin Costa nim. 15, produciéndose hechos simi-
lares, que desembocaron posteriormente en la practica de felaciones a las
que el procesado obligaba a su hija, en nlimero no precisado de ocasiones.
Estos actos tenfan lugar en el trastero de la vivienda familiar, o en 1m alma-
cén situado enJa calle H., o en el local que el padre regentaba en Ja calle G.
Los hechos siguieron produciéndose después de la separacién de los pro-
genitores, en el afio 1994, tanto durante el injcial periodo de convivencia
con el padre, en el domicilio de los abuelos paternos, como durante el pos-
terior periodo de reanudacién de la convivencia con la madre, en la locali-
dad de Baracaldo, aprovechando e| padre, en este tltimo periodo, el cum-
plimiento del régimen de visitas establecido de mutuo acuerdo entre los
esposos. El cese de estos hechos se produjo con motivo de la interposicién
de la denuncia que ha dado lugar a Ja incoacién de este proceso penal, en
el mes de octubre de 1996.
Como consecuencia de la situacién vivida por la menor, ésta ha tenido que
ser sometida a tratamiento psicolégico, habiendo sido diagnosticada de un
trastorno de estrés post-traumadtico, no constando acreditado que siga tra-

tamiento en la actualidad.

. Esta sentencia reproduce sustancialmente la doctrina del Tribunal Supremo acerca de la eficacia de la declaracién de Ja victima para desvirtuar el principio de presuncién de ino-

En la actualidad Enrique, ademds de Marfa Lourdes y Enrique, tiene otro

hijo menor de edad, Oscar, de 14 anos de edad".

SEGUNDO - La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:
"Fallamos: Que condenamos al procesado Enrique como autor responsable
de un delito continuado de estupro con prevalimiento de relacién paterno-
filial del art. 434 del CP de 1973, ya definido, sin la concurrencia de cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de 6
anos y un dfa de prisién, privacién de la patria potestad respecto de su hijo
menor de edad Oscar, accesoria de suspension de todo cargo publico y
derecho de sufragio durante el tiempo de condena y prohibicién de acer-
camiento al domicilio de la victima por un plazo de cinco afios, asi como
al pago de la totalidad de las costas procesales, debiendo indemnizar a
Lourdes en la suma de 3.000.000 de pesetas.

Que absolvemos al acusado Enrique del delito de agresién sexual con violen-

cia e intimidacién del que venia siendo acusado por la acusacién particular”.

TERCERO.- Notificada la sentencia a Jas partes, se preparo recurso de
casacién por infraccién de Ley y de precepto constitucional, por la repre-
sentacién del procesado Enrique, que se tuvo por anunciado, remitiéndo-
se a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias
para su sustanciacion y resolucién, formandose el correspondjente rollo y
formalizdndose el recurso.

CUARTO.- Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, la represen-
tacién del procesado Enrique, formalizé su recurso, alegando los motivos
siguientes:

Motivo Primero.- Por infraccién de Ley y de precepto constitucional, al
amparo del art. 849 de la Lecrim. y del art. 5.4 de la LOPJ, se denuncia
infraccién del derecho a la presuncién de inocencia consagrado en el art.
24.2 de la CE.

Motivo Segundo.- Por infraccién de Ley, al amparo del art. 849.1° de la
LECr, se denuncia la indebida aplicacién de los art. 109 y 110 del CP de
1973 por entender que resulta improcedente la inclusion de las costas de la

Acusacién Particular en las que han sido impuestas al condenado.

QUINTO.- El Ministerio Fiscal se instruyé del recurso, impugnando todos
los motivos interpuestos, la Sala admitié el mismo, quedando conclusos

los autos para sefialamiento de Fallo, cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Realizado el sefialamiento para Fallo, se celebraron la delibera-

cién y votacion prevenidas el dfa 31 de mayo de 2002.

cencia. Al respecto, puede verse el comentario a la STS ndm. 546, de 3 de abril de 2001, en el ntm. 8 de esle Boletin, pig. 45.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERQ.- La Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Santander en
sentencia de 13 de julio de 2000 condend al acusado Enrique a seis afios y
un dia de prisién como autor criminalmente responsable de un delito con-
tinuado de estupro con prevalimiento de relacién paterno-filial del art. 434
del CP de 1973. Contra dicha sentencia el condenado interpone el presen-
te recurso de casacién por infraccién de ley y de precepto constitucional,

articulandolo en dos motivos.

SEGUNDO.- 1. Se denuncia en el primer motivo la vulneracién del derecho
fundamental a la presuncién de inocencia, garantizado en el art. 24.2 de la
Constitucién, por el cauce de los arts. 849.1° de la LECr y 5.4 de la LOP).

Se aduce que la sola declaracién de la agraviada, no puede ser suficiente
para fundar una condena, y se recuerda, con doctrina de esta Sala, que un
riesgo para el derecho constitucional invocado puede producirse, cuando
la tinica prueba de cargo la constituye la declaracion de la supuesta victi-
ma del delito y se incrementa si es la misma, o su representacién legal,
quien inicia el proceso, mediante la correspondiente denuncia o querella,
haciéndose mas acentuado si ejerce la acusacién, pues en tal caso se cons-
tituye en tinica prueba de la acusacién al propio acusador. Bastaria con for-
mular Ja acusacién y sostenerla en el juicio, para desplazar la carga de la
prueba sobre el acusado, obligandole a ser él quien demuestre su inocen-
cia, frente a una prueba de cargo integrada por la palabra de quien le
acusa. Todavia cabe alcanzar un supuesto mds extremo, en aquellos casos
en que la declaracién del acusador no sélo es tinica prueba de la supuesta
autorfa de acusado sino también de la propia existencia del delito, del cual
no existe acreditacion alguna fuera de las manifestaciones de quien efec-
hia la acusacién; llegandose al grado maximo de riesgo para el acusado
cuando la acusacién se funda exclusivamente en la palabra del acusador y

ésta es imprecisa en su circunstancia o en el tiempo.

SEGUNDO.- En estos supuestos, el control casacional no puede limitarse

a la mera constatacién formal de que dicha declaracién es habil para ser

valorada como prueba de cargo, sino que va mas all4, verificando la racio-

nalidad del proceso decisional que fundamenta la condena, como también
sucede, en los supuestos de prueba indiciaria.

Esta Sala ha sefialado reiteradamente algunas pautas légicas para que la

declaracién de la victima pueda ser habilitante para desvirtuar la presun-

cién constitucional de inocencia, atendiendo al marco de clandestinidad
en que se producen determinados delitos, significativamente los de indo-
le sexual. La sentencia 706/2000, de 26 de abril, entre muchas, resumis,
una vez mds, la doctrina de esta Sala sobre los numerosos casos en los que
la conviccién inculpatoria se alcanza a través del testimonio de la victima,

Es necesario depurar las circunstancias del caso para comprobar si efecti-

vamente concurren los requisitos que se exigen para la viabilidad de la

prueba y que son los siguientes:

a) Ausencia de incredulidad subjetiva. La comprobacién de la concurren-
cia de este requisito exige un examen minucioso del entorno personal y
sotial que constituye el contexto en el que se han desarrollado las rela-
ciones entre el acusado y la victima, cuyo testimonio es el principal
basamento de la acusacién. Es necesario descartar a través del andlisis
de estas circunstancias, que la declaracién inculpatoria se haya podido
prestar por moéviles de resentimiento, venganza o enemistad y, al mismo

tiempo, excluir cualquier otra intencidén espuria que pueda enturbiar su
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credibilidad. S6lo de esta forma, se puede establecer una primera base
firme para llegar a un principio de conviccién inculpatoria.

b} Verosimilitud del testimonio. No basta con el requisito anterior, sino que
también es necesario que nos encontremos ante una manifestacién, que
por su contenido y matices, ofrezca sélidas muestras de consistencia y
veracidad. La mejor forma de conseguir este objetivo pasa por contras-
tar las afirmaciones vertidas por el testigo, con los demas datos de caréc-
ter objetivo que bien de una manera directa o periférica sirvan para
corroborar y reforzar aspectos concretos de las manjfestaciones inculpa-
torias. Este apoyo material sirve para reforzar la credibilidad, no sélo de
la persona que vierte Ja declaracién, sino también la verosimilitud del
dato facilitado. Es evidente que esta exigencia debe aquilatarse y extre-
marse en aquellos casos en los que el delito, por sus especiales caracte-
rfsticas, no ha dejado huellas o vestigios materiales de su ejecucién.

¢} Persistencia en la incriminacién. Por ultimo debe comprobarse cual ha
sido la postura del testigo incriminador a lo largo de las actuaciones,
tanto en la fase de investigacién como en el momento del juicio oral. La
continuidad, coherencia y persistencia en la aportacién de datos o ele-
mentos inculpatorios, no exige que los diversos testimonios sean abso-
lutamente coincidentes, bastando con que se ajusten a una linea unifor-
me de la que se pueda extraer, al margen de posibles matizaciones e
imprecisiones, una base sélida y homogénea que constituya un referen-

te reiterado y constante que esté presente en todas las manifestaciones.

TERCERO.- El cuidadoso y fundado razonamiento del Tribunal sentencia-
dor acredita la correcta aplicacién al caso enjuiciado de la anterior doctri-
na, como subraya con meticulosidad y rigor el Minjsterio Fiscal al impug-
nar el motivo. En el recurso se cuestiona la credibilidad de la victima pues
ésta tenia que sentir resentimiento contra su padre por su reprochado
autoritarismo y caracter violento.

Sin embargo, son las propias manifestaciones del acusado las que, al ase-
gurar que mantenia una buena relacién con sus tres hijos, desvirtian esa
hipétesis, como también queda desvirtuada la idea de que ese resenti-
miento afectase no sélo a su hija Lourdes sino a todo el entorno familiar,
debido a la separacién conyugal, con el hecho de que en la regulacién de
esa separacion, pues el régimen de visitas de los hijos fue fijado de mutuo
acuerdo por los padres. Todo apunta, como sugiere el Ministerio Fiscal, a
que, sin negar las consecuencias negativas que la violencia, los castigos
corporales y el autoritarismo del acusado pudieron ejercer en la formacién
de la personalidad y educacién de sus hijos, las mismas no generaron el
resentimiento y deseo de venganza para fabular falsamente una denuncia
de este género y que son, precisamente, los hechos denunciados los que
han creado, una vez adquirida Ja suficiente madurez psicolégica por parte
de la menor, su légico enfrentamiento con el padre. No tiene el menor fun-
damento atribuir a méviles econémicos la denuncia, pues no existe ningtin
antecedente de exigencias de esa indole en relacién los, por otra parte, exi-
guos ingresos y bienes del acusado, al que tampoco la ex- esposa del acu-
sado habia exigido incrementos en la pensién alimenticia de sus tres hijos.
También se cuestiona en el recurso la verosimilitud del testimonio de la
agraviada. Consta, sin embargo, que al ser reconocida cuando tenfa 16
aflos presentaba sintomatologia depresiva y sentimientos de inferioridad,
inquietud respecto a la sexualidad, ideas recurrentes e imagenes respecto
a los hechos y otras manifestaciones que segtn los expertos, son secuelas

tipicas del abuso sexual reiterado en la infancia. Las declaraciones de fami-
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liares y amigas son también expresivas, como la afirmacién de su madre
sobre sus cambios de cardcter y mayor agresividad a partir de los 12 0 13
aflos, o la de una amiga, que relata cémo not6 que lo estaba pasando muy
mal hasta que finalmente le cont6 los hechos, animandola a que denun-
ciara lo que son corroboraciones periféricas que refuerzan la versién de la
victima que narran lo que oyeron y percibieron -audito propio- que no son
meros testigos de referencia (art. 718 LECr.) a falta de prueba directa, sino
que completan y robustecen la misma.

Finalmente se impugna también la persistencia en la incriminacién que la
sentencia recurrida rechaza pues en todas sus declaraciones la agraviada
sefial6 con detalle, firmeza y precision las caracteristicas de los lugares en los
que se produjeron los sucesivos abusos sexuales de su padre, relatdndolos
sin vacilaciones ni contradicciones relevantes y con leves imprecisiones que
precisamente por ello, ponen de manifiesto su espontaneidad y veracidad.

El motivo ha de ser desestimado.

TERCERO.-- 1. En el segundo motivo, al amparo del art. 849.1° de la
LECr, se denuncia, por aplicacién indebida, la infraccién de los arts. 109
y 110 de 1973, por haberse condenado al recurrente a las costas de la
acusacion particular.
2. La sentencia 175/2001, de 12 de febrero, recordaba recientemente que
tanto la doctrina procesalista actual como Ja jurisprudencia, coinciden en
destacar la naturaleza procesal de las costas, cuyo fundamento no es el
punitivo sino el resarcimiento de los gastos procesales indebidamente
soportados por la parte perjudicada por el proceso, bien sea la acusacién
particular, privada o la accién civil que representan a la victima o perjudi-
cado por el delito y deben ser resarcidos de gastos ocasionados por la con-
ducta criminal del condenado.
La inclusién en la condena en costas de las originadas a la victima o per-
judicado por el delito, que se persona en las actuaciones en defensa de sus
intereses y en ejercicio de los derechos constitucionales a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) y a la asistencia letrada (art. 24.2 CE), constituye, en
consecuencia, la aplicacién tltima al proceso penal del principio de la cau-
salidad, como destaca la doctrina procesal. El efecto de este principio es el
resarcimjento por el condenado, declarado culpable del acto delictivo que
causé el perjuicio, del gasto procesal hecho por la victima en defensa de
sus intereses.
La doctrina jurisprudencial de esta Sala en materia de imposicién de las
costas de la acusacion particular, con excepcién de algunas resoluciones
aisladas que se apartan del criterio jurisprudencial consolidado, puede
resumirse en los sigulentes criterios, conforme a las resoluciones anterior-
mente citadas:
1) La condena en costas por delitos sélo perseguibles a instancia de parte
incluyen siempre las de la acusacién particular (art. 124 C. penal 1995).
2) La condena en costas por el resto de los delitos incluyen como regla
general las costas devengadas por la acusacion particular o accién civil
(STS 26-11-97, 16-7-98, 23-3-99 y 15-9-99, entre otras muchas).
3) La exclusién de las costas de la acusacién particular tinicamente proce-
derd cuando su actuacién haya resultado notoriamente indtil o super-

flua o bien haya formulado peticiones absolutamente heterogéneas res-
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pecto de las conclusiones aceptadas en la sentencia.

4) Es el apartamiento de la regla general citada el que debe ser especial-
mente motivado, en cuanto que hace recaer las costas del proceso sobre
el perjudicado y no sobre el condenado (STS 16-7-98, entre otras).

5) La condena en costas no incluye las de la accién popular (STS 21 de
febrero de 1995 y 2 de febrero de 1996, entre otras).

De la anterior doctrina se desprende la correccién de lo acordado por el
Tribunal "a quo” al incluir en las costas los honorarios de la Acusacién
Particular. No puede apreciarse en su actuacién procesal, ni su inutilidad
ni su substancial oposicién con las tesis de la Sentencia a los que se refie-
re el motivo. Es cierto que la parte calific6 los hechos como constitutivos
de agresién sexual y que finalmente la Sentencia, como el Ministerio
Fiscal, apreciaron ausencia de violencia o intimidacién, condenando al
recurrente por estupro de prevalimiento de relacién paterno-filial, pero
no lo es menos que la victima en sus declaraciones hablé siempre de las
constantes violencias y severos castigos a que era sometida, como sus her-
manos, por su padre y por ende, del clima de violencia familiar en que
habian vivido, lo que hace comprensible la calificacién de agresién sexual
o violacién, en e] CP de 1973, por mucho que los elementos del tipo penal
no se hubjeran probado Esa diferencia de calificacién no supone hetero-
geneidad absoluta. Se trataria siempre de delitos contra Ja libertad sexual
de la menor y realizados en unas y otras circunstancias o con unos y otros
medios, pero entre los que existe una gran proximidad tanto natural como
técnico-juridica.

Es claro que no estamos en presencia de comportamientos anémalos,

indtiles o superfluos de la Acusacién Particular que permitieran haber

excluido sus honorarios. Debia seguirse como hizo la Sala o quo la regla
general de hacer recaer las costas del proceso sobre el condenado y no
sobre la perjudicada, de acuerdo con la doctrina antes expuesta.

El motivo ha de ser desestimado.

FALLO -

Desestimamos el recurso de casacién por infraccién de Ley y de precepto
constitucional, que ante Nos pende, interpuesto por la representacién del
procesado Enrique, contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial
de Santander, Seccidn Tercera, con fecha trece de julio de dos mil, en causa
seguida al mismo procedente del Juzgado de Instruccién nim. 4 de
Santander, Sumario 2/98, por delito de violacién. Condenamos a dicho
recurrente al pago de las costas ocasionadas en el presente recurso.
Comuniquese ésta sentencia a la Audiencia de instancia a Jos efectos lega-
les oportunos, con devolucién de la causa que en su dfa se remitid, intere-
sando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccidn Legislativa
lo pronunciamos, mandamos y firmamos. Céndido Conde-Pumpido

Tourén.- Juan Saavedra Ruiz.- José Aparicio Calvo-Rubio.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por e/
Magistrado Ponente Excmo. Sr. D José Aparicio Calvo-Rubio, estando cele-
brando audiencia publica en el dia de su fecha la Sala Segunda del

Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 16 DE ABRIL DE 2002.
DOCTRINA SOBRE EL TIPO DE VIOLENCIA DOMESTICA DEL 153 C.P. EN
RELACION CON LA INSTITUCION DE LA COSA JUZGADA

TEXTO DE LA SENTENCIA

STS DE 16 DE ABRIL DE 2002. SALA DE LO PENAL
PONENTE: EXCMO. SR. D. JUAN SAAVEDRA RUIZ

En la Villa de Madrid, a dieciséis de abril de dos mil dos.

En el recurso de casacién por infraccién de ley y de precepto constitucio-
nal, que ante Nos pende, interpuesto por la representacién de Antonio,
contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Leén, Seccién
Segunda, que condend al acusado como responsable en concepto de autor
de un delito continuado de estupro y de un delito de malos tratos en el
ambito familiar; los Excmos. Sres. componentes de [a Sala Segunda del
Tribunal Supremo que al margen se expresan se han constituido para la
Votacién y Fallo bajo la Presidencia del primero de los indicados y
Ponencia del Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz, siendo parte el Ministerio
Fiscal y estando representado el recurrente por la Procuradora D* Rosa

Marfa Alvarez Alonso.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQ.-- El Juzgado de Instruccién nim. 2 de los de Ponferrada, ins-
truyé Sumario niim. 2/98 contra Antonio por delito de agresién sexual y,
una vez concluso, lo remitié a la Audiencia Provincial de Ledn, Seccién
Segunda, que con fecha nueve de marzo de dos mil, dicté sentencia que
contiene los siguientes Hechos Probados:

"Hechos Probados: El acusado en este procedimiento Antonio, de 53 anos
de edad, minero, jubilado, y casado con Adelina, desde hace treinta afios,
y con la que ha tenido cinco hijos, José Antonio de 28 afos, Ana de 26,
Asuncién de 23, Africa de 21 y Mercedes de 15, carente de antecedentes
penales, el dia 16 de septiembre de 1985 en el que su hjja mayor cumplia
doce afios y con ocasién de hallarse su esposa ingresada en el Hospital
obligé a citada hija Ana a entrar en Ja habitacién del matrimonio y a meter-
se en la cama con él, haciendo que se desnudara al tiempo que le propina-
ba un puietazo a la altura del costado, para seguidamente y con el fin de
satisfacer sus apetencias sexuales, mantuvo con la misma una relacién
sexual completa, accediendo a ello Ana por el miedo y temor a ser agredi-
da que le infundia su padre, ademas de por la natural ascendencia del
mismo sobre ella, profiriendo el acusado al finalizar el acto sexual amena-
zas de muerte sobre su hija menor si contaba lo ocurrido. Que los hechos
anteriores se repitieron en infinidad de ocasiones, sin que puedan preci-
sarse las fechas, pero al menos durante siete afios y hasta que Adelina
cumplié los 19 en que se casd y abandoné el domicilio familiar. Todas las
veces tuvo Jugar una relacién sexual completa, accediendo a ello siempre
Adelina por el miedo y temor que le infundia su padre de ser agredida,
como de hecho ocurrfa con frecuencia en que el acusado agredia a su espo-
sa principalmente en presencia de sus hijas, e igualmente a éstas ulfimas.

El dia 19 de septiembre de 1998, Ana, con ocasién de una agresién que su

padre propiné a su esposa, se decidié a denunciar los anteriores hechos
ante el Cuartel de la Guardia Civil de Bembibre, habiéndoselo contado ya
con anterioridad y a los tres afios de la primera vez, a su madre y a sus her-
manas Asuncién y Africa- Resulta igualmente probado que el acusado
durante todo el transcurso de su matrimonio ha sometido a su esposa
Adelina a constantes violencias fisicas y psiquicas, resultando probadas las
sucesivas en fechas uno de agosto de 1996 en que el ahora procesado insul-
t6 y amenaz6 a su esposa Adelina, y sin motivo aparente golpeé a Ja menor
de sus hijas Mercedes, haciendo que su esposa tuviese que abandonar el
hogar y denunciar los hechos ante la Guardia Civil de Bembibre, de igual
modo el acusado en fecha 29 de noviembre de 1996 y después de discutir
con su esposa con ocasion de la llamada telefénica que ésta habia recibido
por la muerte de un familiar, la golped propinandole patadas y agarran-
dola del cuello, teniendo que ser asistida en el ambulatorio de Bembibre,
una vez que su marido se ausent6 del domicilio. También el dia uno de
agosto de 1997 el acusado agredid a su esposa en el domicilio familiar sin
motivo aparente, y en presencia de la hija menor Mercedes de 13 afios, no
siendo asistida aquélla en ningtin centro médico, y del mismo modo el dia
10 de diciembre siguiente agredié de nuevo e insulté a su esposa Adelina,
por motivo de no saber colocar un plastico, en presencia también de la hija
menor, teniendo que abandonar la esposa el domicilio para evitar males
mayores y denunciando el hecho en el Cuartel de la Guardia Civil de
Bembibre - El acusado en fecha 12 de diciembre de 1996 fue condenado
por el Juzgado de Instruccién niimero fres de Ponferrada como autor de
una falta del articulo 617 del Cédigo Penal por haber agredido el dia 25 de
julio de 1996 a su hija Africa.- El procesado presenta importantes carencias

educativo sociales, es de cardcter tipo explosivo y plenamente imputable”.

SEGUNDQ .- La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento:
"Fallamos: Que debemos condenar y condenamos al procesado Antonjo
como responsable en concepto de autor de un delito continuado de estu-
pro con prevalimiento del articulo 434 del Cédigo Penal de 1973 con el
agravante del segundo pérrafo de dicho precepto, en relacién con el arti-
culo 69 bis del mismo Cédigo, sin la concurrencia de circunstancias modi-
ficativas de la responsabilidad criminal, a la pena de siete afios de prisién
mayor con suspensién de todo cargo ptiblico y derecho de sufragio duran-
te el cumplimiento de la condena.- Asi mismo condenamos al procesado
Antonio como responsable en concepto de autor y sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de un delito de malos tratos en el dmbito
familiar del articulo 153 del vigente Cédigo Penal de 1995, a la pena de un
afio de prisién e inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo
durante e] tiempo de la condena, con imposicién al condenado de las cos-
tas procesales del procedimiento, y con abono al mismo del tiempo de pri-

sién preventiva que hubiera sufrido por esta causa”.

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se preparé recurso de
casacion por infraccién de ley y de precepto constitucional, por la repre-

sentacién del recurrente, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta
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Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su
sustanciacién y resolucién, formédndose el correspondiente rollo y formali-

zdndose el recurso.

CUARTO.- Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, la represen-
tacién del recurrente, formaliz6 su recurso, alegando Jos motivos siguientes:
Primero.- Al amparo del articulo 849.1 LECrim. en relacién con el articulo
-5.4 de la LO.PJ, por infraccién de ley y ello por la nueva aplicacién del
ultimo inciso del péarrafo 1° del ntm. 2 del articulo 24 de la Constitucién
Espafiola.
Segundo.- Al amparo del niimero 1 de articulo 849 LECrim. por infraccién
de ley, por aplicacion indebida del articulo 434 del Cédigo Penal de 1973
en cuanto se refiere al delito penado en la sentencia recurrida.
Tercero.- Al amparo del nim. 1 del articulo 849 LECrim. de infraccién de
ley, por indebida aplicacién del articulo 69 bis del Cédigo Penal de 1973.
Cuarto.- Con base en el articulo 849.2 LECrim. en cuanto a la existencia de
error en la apreciacién de la prueba basado en documentos que obren en
autos, que demuestren la equivocacion del Juzgador, sin resultar contradi-
chos otros elementos probatorios.
Quinto.- Al amparo del articulo 849.1 LECrim. de infraccién de ley, por
indebida aplicacion del articulo 153 del Cédigo Penal vigente en relacién
con el articulo 131 en lo que se refiere al delito penado en la sentencia recu-

rrida de maltrato en el &mbito familiar.

QUINTO.- El Ministerio Fiscal se instruy6 del recurso interpuesto, la Sala
admitié el mismo, quedando conclusos los autos para sefialamiento de

Fallo, cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Realizado el sefialamiento para Fallo, se celebraron la delibera-
cién y votacién prevenidas el dia 9 de abril de 2002.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El motivo de igual orden denuncia vulneracién del derecho
fundamental a la presuncién de inocencia del acusado (articulo 24.2 CE.,
al amparo de los articulos 849.1 LECrim. y 5.4 L.O.PJ.). Se afirma que del
contexto de todas y cada una de las actuaciones sumariales y del desarro-
o del propio juicio oral, "no existe elemento alguno de prueba que per-
mita entender que los hechos se han desarrollado en la forma en que son
relatados en la sentencia”, afiadiéndose mds abajo que la declaracién de la
victima carece de la suficiente credibilidad a estos efectos.

Ya de partida se admite que se ha producido verdadera prueba de cargo
susceptible de ser valorada por el Tribunal, siendo ella Ja propia declara-
cién de la perjudicada. El medio testifical ha sido objeto de ciertas matiza-
ciones y cautelas por parte de la Jurisprudencia de la Sala Segunda cuan-
do se trata de un tinjco testigo y, més atin, cuando es la propia victima. Sin
embargo, el juicio correspondiente a la valoracién de dicho testimonio
debe ser llevado a cabo y motivado por el Tribunal de instancia de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 741 LECrim. Las cautelas sefialadas
no constituyen, por ello, requisitos o condiciones determinantes de la exis-
tencia de la prueba sino reglas orientativas que deben ser tenidas en cuen-
ta por el Tribunal de instancia en su operacién valorativa. Efectivamente,

es ya una obviedad referirse a la verificacién de la credibilidad del testigo

teniendo en cuenta las circunstancias o relaciones existentes entre el
mismo y el sujeto activo del delito, cuidando el Tribunal de depurar las
mismas, valorando en su debida medida posibles méviles espurios, de
resentimiento o venganza, es decir, la credibiliddd, elemento subjetivo,
debe ser tamizada mediante la interposicién de elementos objetivos; de la
misma forma que la versién ofrecida por el testigo-victima necesita una
suerte de objetivizacién para su corroboracion o refuerzo, bien de elemen-
tos objetivos o de versiones de otros testigos o personas que cojncidan en
aportar indicios o hechos confluyentes con la versién principal, lo que se
denomina elermentos periféricos o corroboradores; por tltimo, la llamada
persistencia en la incriminacién consiste en enfrentar entre si las propias
declaraciones del testigo, conforme se han ido produciendo a lo largo de
la instruccién y en el Plenario. Reglas, en sintesis, que tienen valor orien-
tativo para la apreciacién de la prueba pero que no condicionan la exis-
tencia de la misma. El resultado de su verificacién por el Tribunal de
Casacion puede alcanzar, tras el analisis del razonamiento empleado, la
conclusion de su adecuacién a las reglas de Ja légica o la presencia de la
arbitrariedad en la motivacién.

En el presente caso, como en todos en los que concurre un atentado con-
tra la libertad sexual, no es posible descartar resentimientos por parte de
la victima frente al agresor, pero ello no significa que el testimonio no
deba ser considerado si tenemos en cuenta que lo contrario abrirfa la
puerta de la impunidad en la mayoria de los casos. En el presente aduce
el recurrente el transcurso del tiempo desde que sucedieron los hechos
hasta que se denuncian al hilo de otro suceso familiar violento. Pero
dichas circunstancias no desmerecen la credibilidad de la hija sino que
evidencian la crisis familiar larvada durante aflos que en un determinado
momento posibilita su liberacién como necesidad contenida durante
muchos afios. También el Tribunal, para reforzar su conviccion, atiende a
corroboraciones periféricas mediante el testimonio de personas tan estre-
chamente vinculadas a la perjudicada como su madre y hermanas, cono-
cedoras de los hechos desde mucho tiempo antes, lo que significa que
dicho conocimiento es muy anterior a la denuncia. Por tiltimo, las contra-
dicciones de hecho y de palabra que se acusan son fruto de la propia cir-
cunstancia familiar y desde luego la misma sujeta a la victima a una con-
tradiccién en si misma que no puede desmerecer su propia credibilidad
sino que explica sus actitudes y el propio devenir de la relacién familiar
tal como se deduce de lo que se pone de manifiesto en los autos. En todo
caso, el Tribunal de instancia (fundamentos juridicos primero y tercero)
ha ponderado el conjunto de dichas circunstancias razonablemente, no
ignorando los hechos relevantes opuestos por el acusado, alcanzando su

convencimiento pleno al respecto.
El motivo debe ser desestimado.

SEGUNDO.- A confinuacién se denuncia ex articulo 849.1 LECrim. la
indebida aplicacién del articulo 434 C.P. 1973. Se denuncia un error de
subsuncién, pero se argumenta que no existen, siquiera de forma indi-
ciaria, elementos que permitan subsumir la actuacién del recurrente en
la conducta tipica prevista en el articulo citado, es decir, no se respeta la
conclusién factica de la sentencia y se incide en una nueva valoracién de

los hechos.

Por ello el motivo debe ser igualmente desestimado.
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TERCERO.- A continuacién, también por la via de la ordinaria infraccién
de ley, se denuncia Ja aplicacién indebida del articulo 69 bis C.P. 1973, por
cuanto se aplica al hecho enjuiciado el delito continuado.

Vuelve el recurrente a desconocer los términos de los hechos probados,
volviendo a cuestionar la credibilidad de la victima, afirmando que nada
concreta, ni detalla, ni especifica en relacién con "los abusos sucesivos a
que dice fue sometida". Pero el "factum” afirma ".... que los hechos ante-
riores (relacion sexual completa con su padre por el miedo y temor a ser
agredida que le infundia, ademas de por la natural ascendencia del mismo
sobre ella) se repitieron en infinidad de ocasiones, sin que puedan preci-
sarse las fechas, pero al menos durante siete afos y hasta que Ana cumplié
los 19

diendo siempre a ello Ana por el miedo y temor que le infundia su padre

..... todas las veces tuvo lugar una relacién sexual completa, acce-
de ser agredida”.

La Jurisprudencia de esta Sala aplica la figura del delito continuado a las
infracciones contra la libertad sexual aunque las mismas ofenden, eviden-
temente, bienes eminentemente personales, y ello cuando el autor realiza
una pluralidad de acciones en ejecucién de un plan preconcebido y apro-
vechando idéntica ocasién, siempre que las mismas incidan sobre el
mismo sujeto pasivo, pues si no fuese asi la ocasién no serfa idéntica, sobre
el que se concreta la abusiva relacién sexual, prolongada en el tiempo, sin
que sea posible precisar, concretar o individualizar los distintos hechos
subsumibles en el tipo penal aplicado (5.5.T.S. 23/2, 26/7 o 2/10/01).
Partiendo del hecho probado no existe error alguno en la subsuncién de
los distintos episodios en la figura de la continuidad delictiva, pues la plu-
ralidad de agresiones tiene un mismo sujeto pasivo, lo que permite esta-
blecer la concurrencia de los requisitos que definen, ya sefialados, dicha

continuidad.
Igualmente el motivo debe ser desestimado.

CUARTO.- Se sigue a continuacién la via del articulo 849.2 LECrim. para
denunciar error de hecho en la apreciacién de Ja prueba, basado en docu-
mentos obrantes en autos, cuales son un informe elaborado por el INSA-
LUD y otro por el Consejo Comarcal del Bierzo y los Servicios Sociales de

la Diputacion de Leon.
También el motivo debe ser desestimado.

Mediante su designacion lo que realmente pretende ef recurrente es com-
batir la credibilidad de la testigo principal. Sin embargo debemos ratificar
a este respecto lo ya argumentado en el primero de los fundamentos de la
presente resolucién. La inexistencia del historial clinico de Ja misma ningtin
error puede evidenciar en relacién con lo que se dice en el "factum”, pues el
Tribunal de instancia ha dispuesto de prueba de cargo vélida para alcanzar
su conviccién de culpabilidad del acusado. Los otros dos informes desig-
nados, jgualmente carecen de relevancia casacional ex articulo 849.2
LECrim.. Las relaciones personales y familiares descritas en los mismos ya
han sido tenidas en cuenta por la Sala para valorar la credibilidad de la tes-
tigo, luego por si solos nada evidencian con capacidad para demostrar nin-

gan error que pueda determinar la modificacién del hecho probado.

QUINTO.- Por dltimo, también al amparo del articulo 849.1 LECrim., se

denuncia indebida aplicacién del articulo 153 C.P. vigente en relacién con
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el 131, por lo que se refiere al delito también aplicado de violencia familiar.
Se afirma que ha transcurrido el tempo de prescripcién por cuanto la
denuncia de tales hechos fue formulada por una de Jas hijas que manifies-
ta que el altimo episodio tuvo lugar en el afio 1993. En relacién con el resto
de las denuncias por malos tratos se produciria el efecto de la cosa juzga-
da por cuanto los hechos acaecidos en los afios 96 y 97 han sjdo archiva-
dos o juzgados.

El "factum" se refiere y tiene como probadas violencias fisicas y psiquicas
realizadas en fechas 1/8/96,29/11/96,1/8/97 y 10/12/97, anadiendo que
en fecha 12/12/96 fue condenado el acusado como autor de una falta por
agresion realizada a una de sus hijas el 25/7/96.

El delito del articulo 153 C.P, cuya ultima redaccién data de la L.O.
14/1999, de 9/6, que completa la tipificacién anterior y da un concepto
legal de habitualidad, conlleva la proteccién de la dignidad de la persona
en el seno de la familia, adn cuando sistemdticamente se encuadra dentro
de las lesiones, consistiendo la conducta tipica en ejercer violencia fisica o
psiquica, después de la nltima reforma, habitualmente sobre las personas
enumeradas en el precepto, siendo un delito de mera actividad, lo que
equivale a que el resultado es ajeno a la accién tipica, es decir, si ademds
de la violencia se produce un resultado lesivo o se constrifie la libertad del
sujeto pasivo existird un concurso real, y, asi, el ultimo inciso del texto
vigente, con ligeras variantes respecto del anterior, expresa "sin perjuicio
de las penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se
hubjeran concretado los actos de violencia fisica o psiquica”. Ello ha eva-
do a entender que el delito examinado constituye un tipo agravado de las
faltas previstas en los articulos 617.2 (maltrato de obra) y 620.2 (amenazas,
coacciones y vejaciones de cardcter leve), que se integra por la habituali-
dad del comportamijento, conforme a su definicion legal contenida en el
parrafo 2° del precepto, segtin la redaccion dada por la L.O. 14/99.

Ala vista de lo anterior no es posible admitir el argumento de la cosa juz-
gada (en caso de que asi fuese, pues el hecho probado no consigna nada al
respecto), pues la conducta tipica es compatible también con la existencia
de condenas anteriores por hechos violentos, pues se trata de reconocer
tipicamente dicho comportamiento desde la perspectiva de la habituali-
dad, y no cabe alegar infraccién del principio "non bis in idem” tan estre-
chamente vinculado con la cosa juzgada (sélo en el caso de que los mismos
episodios hubiesen sido ya subsumidos en el delito del articulo 153), pues-
to que son hechos distintos.

Por ultimo, también son atinadas las razones esgrimidas por el Ministerio
Fiscal para oponerse al motivo. En primer lugar, porque los hechos consti-
tutivos de posibles faltas no prescriben a los efectos del presente delito y
pueden ser valorados e integrados en la habitualidad, de forma que la
prescripcidn comienza a correr a partir del dltimo de los episodios violen-
tos considerados. En segundo lugar, también es aplicable al caso la doctri-
na seglin la cual en el proceso penal no se da el efecto prejudicial positivo
de la cosa juzgada (excepto quizd cuando un pronunciamiento anterior ha
declarado la inexistencia del hecho), por lo que igualmente un Tribunal
distinto puede valorar de forma diferente hechos archivados con anterio-

ridad conforme a la prueba desarrollada a su presencia.
El motivo deviene improsperable.

SEXTO.- Ex articulo 901.2 LECrim. las costas del recurso deben ser

impuestas al recurrente.
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FALLO

QUE DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS NO HABER LUGAR al
recurso de casacién por infraccién de ley y de precepto constitucional for-
mulado por Antonio frente a la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Ledn, Seccién Segunda, en fecha 9/3/00, en causa seguida al
mismo por agresion sexual y violencia doméstica, con imposicién al refe-
rido de las costas del recurso.

Comuniquese la presente resolucién a la Audiencia de procedencia los
efectos oportunos, con devolucién de la causa que en su dfa remitié, inte-
resando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicaréd en la Coleccién Legislativa
lo pronunciamos, mandamos y firmamos. Enrique Bacigalupo Zapater.-

Juan Saavedra Ruiz.- José [iménez Villarejo.

PUBLICACION - Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el
Magistrado Ponente Excmo. St. D Juan Saavedra Ruiz, estando celebrando
audiencia publica en el dia de su fecha la Sala Segunda del Tribunal

Supremo, de lo que como Secretario certifico.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 16 DE ABRIL DE 2002.

El respeto a los derechos de los ciudadanos es una de las
caracteristicas de un Estado de Derecho. La integridad fisi-
ca de las personas se ha configurado, antes de la promulga-
cién de la Constitucion espaiiola de 1978, como un derecho
de la personalidad que otorgaba a su titular accién para
protegerlo frente a las conductas que atentaran contra el
mismo. Esta era una proteccion legal, a través de la tipifica-
cion de los delitos de lesiones en el Codigo Penal(CP), al
considerar el legislador que la integridad fisica era un bien
juridico digno de proteccion.

La Constitucion(CE), como norma suprema de nuestro
ordenamiento juridico, constitucionaliza en el Art. 15, el
derecho fundamental de especial proteccién a la integri-
dad fisica y psiquica, vinculando a todos los poderes
ptiblicos. La vinculacién del Poder Legislativo a la CE, va
a exigir que éste legisle con la finalidad de conseguir que
los derechos de la ciudadania sean reales y efectivos, por
mandato del Art. 9.3 CE. Asi, el CP de 1995 (LO 10/95)
tipifica el delito de lesiones (Art. 147 y ss) castigando las
conductas que atentan contra la integridad fisica. Sin
embargo, las conductas de malos tratos a mujeres (que
son un atentado a la integridad fisica y psiquica) carecian
de una proteccién especifica, que fue prevista por el legis-
lador mediante la modificacién del Art. 153 CP, a través
de la Ley Orgéanica 14/1999, de medificacién de la Ley
Orgénica 10/1995, del CP, tipificando el delito de violen-
cia fisica habitual en el ambito doméstico. Segin la
Exposicién de Motivos, ésta medida legislativa se enmar-
ca en el Plan contra la violencia doméstica, aprobado por
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Acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de abril de 1998.
La efectividad de ésta reforma del CP va a depender de la
interpretacién y aplicacién que realicen los 6rganos juris-
diccionales. Teniendo en cuenta que, en la interpretacién y
aplicacién del Derecho, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo(TS) va a vincular a los 6rganos de instancia, en la
medida en que el TS puede revocar los fallos contrarios a su
doctrina.

Ademas, el Poder Judicial como Poder del Estado y los Jueces
y Tribunales estdn sujetos a la Constitucién y al resto del orde-
namiento juridico, por mandato del Art. 9.1 CE y de los arti-
culos 1y 5 de la Ley Organica del Poder Judicial(LOPJ). Y,
especialmente, el art. 7 LOPJ que establece que los derechos
fundamentales vinculan a los Jueces y tribunales, y estan
garantizados bajo la tutela efectiva de los mismos.

Esta sentencia del TS aborda la institucién de la cosa juzga-
day la dela prescripcion, en relacion con el delito de malos
tratos habituales del 153 del CP. Cosa juzgada y prescrip-
cién son excepciones de derecho procesal que pueden ale-
garse en el proceso, y que estimadas implican la finaliza-
cién de éste con una sentencia absolutoria de la instancia,
con independencia de que exista una accién, tipica, antiju-
ridica y culpable, porque la cosa juzgada impide que se
puedan conocer hechos que ya han sido objeto de otro pro-
ceso, (efecto negativo o excluyente de la cosa juzgada mate-
rial) y la prescripcion impide conocer sobre determinados
hechos transcurrido un determinado periodo de tiempo
desde su comision.

La importancia de ésta sentencia radica en la fijacion por el
TS de su doctrina al respecto, realizando una interpretacién
favorable al derecho a la tutela judicial efectiva y al valor
justicia (valor superior del ordenamiento juridico 1.I"CE),
impidiendo asi que por la articulacion de éstas instituciones
procesales quede impune una conducta delictiva.

Desde un punto de vista estrictamente juridico, la cosa juz-
gada impide que una misma persona pueda ser juzgada
dos veces por los mismos hechos, sin embargo para apre-
ciar la habitualidad como elemento del tipo del Art. 153,
hay que tener en cuenta éstas condenas anteriores, porque
de lo contrario seria muy dificil apreciarla, ya que solo
podrian tenerse en cuenta los hechos denunciados que
todavia no se hubieran juzgado. Ademas, el TS precisa que
el 153 CP tipifica un deljto de mera actividad, es decir, para
la integracion del tipo basta constatar la habitualidad, cas-
tigandose el resultado lesivo por el delito o falta de lesio-
nes, con lo que estarfamos ante un concurso real, porque ha
considerado el TS que los bienes juridicos protegidos son
diferentes, por un lado, la integridad fisica, y por otro, la
dignidad de la persona en el seno de la familia. (MARIA
DOLORES CABELLO FERNANDEZ).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 20 DE MARZO DE 2002.
AGRAVANTE DE PARENTESCO EN DELITO DE LESIONES
A COMPANERA DE HECHO

TEXTO DE LA SENTENCIA

STS DE 20 DE MARZO DE 2002. SALA DE LO PENAL
PONENTE: EXCMO. SR. D. JOSE APARICIO-CALVO RUBIO

ANTECEDENTES
PRIMERO.- El Juzgado de Instruccién nimero 10 de los de Zaragoza, ins-
truyé Diligencias Previas con el nimero 897 de 1999, contra el acusado
David y, una vez concluso, lo remitié a la Audiencia Provincial de la
misma capital (Seccién Tercera) que, con fecha once de abril de dos mil,
dictd sentencia que contiene los siguientes Hechos Probados:
«Se declara probado que:
Primero.- El acusado David convivia con Susana desde el afio 1995 en una
relacion de pareja de hecho.
Segundo - El dia 16 de febrero de 1999 en el piso sito en la calle 5. nim. ...,
piso ... de Zaragoza, se suscité una discusién entre ambos, en el transcur-
so de la cual el acusado, estando Susana sentada en un sofa, le [anzé varias
navajas abiertas sobre ella, alcanzdndola algunas de las armas en diversas
partes de las piernas. Posteriormente la golpe con las manos tirandola al
suelo y alli, utilizando cinta de embalar, le at6 la manos, envolviéndole
también parte de la cabeza, manifestandole que iba a quemarle sus partes
intimas, procediendo a calentar una plancha eléctrica, accién de la que
desisti6, cesd en su actitud agresiva y curé a la lesionada.
Tercero.- En la majiana del dia siguiente, el acusado volvié a curar las heri-
das de Susana pero cuando estaba ocupado en ese menester, el d&nimo del
acusado fue cambjando y volvié a tornarse agresivo hacia la mujer, pin-
chéndola con las tijeras que usaba para la cura y después la rocié con un
spray lacrimégeno, le pegé con el astil de un hacha y le produjo un leve
corte en la cara con un cuchillo cebollero, tras estos hechos, Susana apro-
vechando un momento de distraccién del acusado, salié huyendo, cogié
un vehiculo y condujo hasta Guadalajara en donde el dia 3 de marzo
denunci6 los hechos.
Cuarto - La agredida result6 con heridas incisas, en cara externa del muslo
derecho, a la altura de la cabeza femoral en forma de "C" de 3 cm. de lon-
gitud; en cara anterior de muslo derecho de 0.5 cm.; en cara interna del ter-
cio medjo de pierna derecha de 1.5 cm; en cara posterior de muslo izquier-
do, en tercio medio, dos heridas, oblicuas, una de 2,5 y otra de 1,5 cm. en
regién malar derecha, herida fina incisa de 1,5 cm. presentando, asimismo,
contusién en rodilla izquierda. Para la curacién de las lesiones referidas se
requirieron 60 dias, 20 de ellos impeditivos y 40 no impeditivos. En su
sanidad requiri¢ una primera asistencia ademas de tratamiento médico
consistente en estudio y seguimiento por servicio de traumatologia por
probable lesjén de partes blandas en rodilla izquierda y tratamiento psi-
colégico con psicoterapia quedédndole como secuelas, cicatriz en forma de
“C" en cara externa de muslo derecho, de 3 por 1 ¢m., otra de 0,5 ¢cm. en
cara anterior de muslo derecho, dos de 1,5 cm. en cara interna de pierna
derecha, otra, lineal de 1,5 cm. en region malar derecha, trastorno ansioso

depresivo de origen postraumadtico, probable lesién en rodilla izquierda
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que requerird exdmenes complementarios diagnosticos, siendo posible

que pueda precisar intervencién quirtirgica en un futuro».

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento:
«FALLAMOS: Condenamos a David, como autor responsable de un delito
de lesiones, con la concurrencia de la circunstancia de parentesco como
agravante, a la pena de tres afios y seis meses de prisién y como autor res-
ponsable de un delito de amenazas, con la concurrencia de la circunstan-
cia de parentesco como agravante, a la pena de un ano y tres meses de pri-
sidn, con la pena accesoria, en ambos casos, de inhabilitacién especial para
el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena; condenan-
dole, asimismo, como autor responsable de una falta contra las personas,
a la pena de multa de dos meses, con una cuota diaria de mil pesetas y al
pago de las costas.

Se acuerda la prohibicién de David de que vuelva al lugar en que resida
la perjudicada y los padres de esta, durante el periodo de tiempo de
€inco anos.

David indemnizara a Susana en la cantidad de cuatrocientas ochenta mil
pesetas (480.000 ptas.) por las lesiones y en quinientas mil pesetas (500.000
ptas.) por las secuelas, mas los intereses legales de dichas cantidades,
desde la fecha de esta sentencia.

Se decreta el comiso de los instrumentos del delito, procediéndose a la
devolucién de los demads efectos ocupado a sus legitimos propietarios.
Declaramos la solvencia del acusado, aprobando los autos que a este fin
dicté y consulta el Sr. Juez Instructor. El restante de la cantidad consig-
nada queda retenido hasta que se proceda a la liquidacién de intereses”
y costas.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unira certificacién al rollo, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos, los Ilmos. Sres. referenciados al

margens.

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se preparo recurso de
casacion por infraccién de Ley, de precepto constitucional y quebranta-
miento de forma, por la representacién del acusado David, que se tuvo por
anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las
certificaciones necesarias para su sustanciacién y resolucién, formandose

el correspondiente rollo y formalizdndose el recurso.

CUARTO.- Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, la represen-
tacién del acusado David, formalizé su recurso, alegando los motivos
siguientes:

Motivo Primero.- Por infraccién de Ley, al amparo del art. 849.1°, por apli-
cacién indebida de los arts. 148.1°y 2° y del 169 2° y del 617 1°, todos del C.P.
Motivo Segundo.- Por infraccién de Ley, al amparo del art. 849.1° y aplica-
cién indebida de la agravante de efectividad del art. 23 de] C.P.

Motivo Tercero.- Por infraccién de Ley, al amparo del art. 849.1° e indebi-
da inaplicacién de la atenuante 5 del art. 21 C.P.

Motivo Cuarto.- Por infraccién de Ley al amparo, del art. 849.1° e inapli-
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cacién indebida de arts. 20.1°y 21.1°C.P.

Motivo Quinto.- Por infraccién de Ley, al amparo del art. 849.1° y vulnera-
cién al proceso con garantias y al "in dubio pro reo”.

Motivo Sexto.- Por infraccién de Ley, al amparo del art. 849.2°, por error facti.
Motivo Séptimo.- Por infraccién de Ley, al amparo del art. 849.2° y error en
la apreciacién de los partes de lesiones e informe forense.

Motivo Octavo.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo del
art. 5.4 de la L.O.P] y vulneracion del derecho a la presuncién de inocen-
cia del art. 24.2 de Ja CE.

Motivo Noveno.- Por quebrantamiento de forma, al amparo del art. 850.1°,
por denegacién de la practica de una prueba pericial.

Motivo Décimo.- Por quebrantamiento de forma, al amparo del art. 851 1°,
L.E.Cr. por contenerse en la sentencia, contradiccién de hechos probados.
Motivo Decimoprimero.- Por quebrantamiento de forma, al amparo del

art. 851.3° por incongruencia omisiva, por fallo corto.

QUINTO.- El Ministerio Fiscal se instruyé del recurso, impugnando todos
los motivos interpuestos, la Sala admitié el mismo, quedando conclusos

los autos para sefialamiento de Fallo, cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Realizado el sefialamiento para Fallo, se celebraron la delibera-

cién y votacién prevenidas el dia 15 de marzo de 2002.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQ.- Se formula por infraccién de Ley del art. 849.1° de la L.E.Cr

por indebida aplicacién de los arts. 148,1° y 2°, 169.2° y 617.1° del Cédigo

Penal.

A) Se alega la inexistencia "de tratamiento médico” que hubiera sido nece-
sario por exigirlo el art. 147 del C.P para integrar el delito de lesiones y,
en consecuencia, el art. 148 que no es mas que un subtipo agravado del
primero. Se niega también la existencia del ensafiamiento como agra-
vante especifica del art. 148.2° del C.P,

La doble queja no puede prosperar. En el dictamen de sanidad la médico

forense de Zaragoza Doctora H.C. se precisa que la lesionada requirié una

primera asistencia, ademas de tratamiento médico, consistente en el "estu-
dio y seguimiento por servicio de traumatologia por probable lesiéon de
partes blandas en rodilla izquierda (y) tratamiento psicolégico con psico-
terapia”, pronosticando, tras describir las secuelas que le habian quedado,

que podia requerir intervencién quirtirgica en un futuro (folio 220).

Con anterioridad el Dr. G.P.,, médico forense de Guadalajara, a donde la

lesionada se fue para alejarse de Zaragoza por miedo al acusado, ya habia

establecido claramente en la segunda de las conclusiones de su informe
que aunque no se hizo asi "las heridas hubieran precisado tratamiento qui-

rirgico” y que dejarian secuelas en forma de cicatrices. (folio 35).

La necesidad objetiva de tratamiento médico se impone como criterio defi-

nidor de la exigencia tipica apreciada segtin la lex artis, como ha sucedido

en el presente caso de acuerdo con los anteriores informes, que en la sen-
tencia impugnada se incluyen en el cuarto de los hechos probados y en el
primero de los fundamentos juridicos. La agravante de ensafiamiento
exige, por una parte, efectiva causacién de males innecesarios, que consti-
tuye el elemento objetivo y, por otra, que el autor asuma la innecesariedad
dela accién y el cardcter deliberado del exceso, que es el elemento subjeti-
vo. La jurisprudencia de esta Sala ha venido exigiendo la concurrencia de
los dos (5. 2387/2001 de 11 de diciembre y las que en ella se citan). Las dos

se cumplen en este caso.
Asi lo recoge concretamente la Sala a quo que se refiere a los seis impactos
de arma blanca que Susana recibié, con lo que se aumenté innecesaria-
mente el dolor de la victima traumatizdndola y “"complaciéndose en todo
ello David".
La apreciacién, o no, de esta agravante especifica careceria en el supuesto
enjuiciado de practicidad y serfa irrelevante a efectos punitivos, dado que
el subtipo del art. 148 C.P se produce por la concurrencia de alguna de las
tres circunstancias que describe y en este caso se ha apreciado también la
utilizacién de armas u otros instrumentos peligrosos (art. 140.2°), que no
ha sido impugnada en el presente recurso de casacién.

B) La censura que se hace en el motivo por haber sido condenado por un delito de
amenazas se aparta del "factum”, para poder alegar falta de prueba sobre la inti-
midacién, alegacién improcedente en Ja via casacional elegida. La Sala aquola
subsumié acertadamente en el art. 169 del C.P.

C) Finalmente la invocacién de la falta del art. 617.1° del C.F, por su inde-
bida aplicacién, es puramente retérica porque ni se justifica ni se des-

arrolla.
El motivo ha de ser, en su triple formulacién, integramente desestimado.

SEGUNDO.- Al amparo del art. 849.1° de la L.E.Cr se denuncia la indebi-
da aplicacién de la agravante de parentesco del art. 23 de] Cédigo Penal.
Se alega que la relacién de afectividad entre e} acusado y la victima se
habia deteriorado tanto que se podia considerar inexistente, como se puso
de manifiesto en las declaraciones de ambos er el juicio oral, lo que
demuestra el error del Tribunal de instancia.

El Ministerio Fiscal al impugnarlo postulé su inadmisién que ahora es
causa de desestimacion (art. 885.1° L.E.Cr). No se ha invocado el art. 849.2°
de la L.E.Cr para intentar acreditar el error facti ni hubiera podido pros-
perar, aunque se hubiera hecho, porque e] acta del juicio oral no es docu-
mento casacional a estos efectos ni lo son, obviamente, las declaractones de
testigos o acusados.

En el relato factico consta la afirmacion intangible, dada la via elegida del
art. 849.1° de la L.E.Cr, que convivian desde el afio 1995 en una relacién de
pareja de hecho, lo que se integra y refuerza en el fundamento quinto de
la sentencia al reafirmar la convivencia como pareja, como elemento obje-
tivo de la circunstancia mixta de parentesco y la persistencia del vinculo
sentimental, como elemento subjetivo de la misma.

Por lo demds es doctrina de esta Sala que la circunstancia del art. 23 del
C.P no desaparece por un simple deterioro de las relaciones personales
sino que es precisa un cierta duracién temporal y, en ocasiones, se ha exi-
gido que se traduzca en el abandono del domicilio compartido. (En este
sentido S. 1429/2000, de 22 de septiembre).

El motivo ha de ser desestimado.

()

CUARTO.- Se denuncia, al amparo del art. 849.1° de la L.E.Cr. la inaplica-
cién de la eximente incompleta o atenuante analégica de los arts. 20.1° y
21.1° del C.P (no se menciona el art. 21.6°).

Sin ningtin soporte en el relato factico no puede prosperar por el cauce del
art. 849.1° de la L.E.Cr una pretensién dirigida a disminuir la imputabili-

dad del acusado, que sélo serfa casacionalmente viable a través del art.
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849.2° de la misma Ley, que es lo que se intenta en el motivo sexto que -se
anticipa desde ahora- tampoco puede prosperar. En efecto. Se invocan tres
informes médicos que en ninglin caso justifican lo que se pretende. El pri-
mero es de la psicéloga D" Lidia y se esgrime la conclusién segunda en la
que se dice que el acusado presenta rasgos paranoides y esquizoides de la
personalidad con Jlas caracteristicas de suspicacia, desconfianza e insensi-
bilidad a los sentimientos de los demas; se omite, sin embargo, la conclu-
sién primera Ja misma doctora D" Lidia en la que se dice literalmente que
"el informado no presenta rasgos de deterioro mental ni signos psicopato-
légicos mayores (psicdticos) que alteren su capacidad de obrar y entender”
(folio 186). El segundo informe que se aduce es del forense D. Guillermo y
es terminante: El acusado "no presenta sintomatologia de padecer ningu-
na enfermedad mental teniendo conservadas la capacidad de conocer y
discernir el valor de sus actos y de inhibir sus impulsos” (folio 192). El ter-
cero, atribuido al Dr. A.C., fue un informe procesalmente inexistente por
enfermedad del citado doctor hasta el punto de que en el motivo noveno

se queja el recurrente de denegacién de prueba y alli serd analizado.
El motivo ha de ser desestimado.

QUINTO.- Al amparo del art. 849.1° de la L.E.Cr "por inaplicacién del art.
24 de la CE, por inobservancia del principio "in dubio pro reo” con vulne-
racién de un proceso con todas las garantias”, que en absoluto se concre-
tan, con independencia de que no se menciona el art. 5.4 de la L.O.P] que
era el especifico cauce para alegarlas.

En su alegato el recurrente retrocede sobre lo ya debatido en el motivo pri-
mero sobre el "tratamiento médico” que alli fue examinado, y por otra
parte anticipa lo que volverd a alegar en el motivo séptimo, en pura y sim-
ple reiteracién.

Por lo que respecta al principio "in dubio pro reo" es doctrina de esta Sala
que tiene un carcter eminentemente procesal, utilizable en el ambito de la
critica de la prieba, e instrumenta) en orden a resolver los conflictos en los
que el Tribunal no puede llegar a una conviccién firme sobre lo probado,
casos en los que la duda surgida debe ser resuelta a favor del reo.

No es principio invocable en casacién, ni resulta aplicable en los supues-
tos en que el Tribunal llega a una conviccién en conciencia sobre el acredi-
tamiento de un dato factico, excluyéndose toda duda sobre su existencia.
A pesar de la intima relacién que guardan el derecho a la presuncién de
inocencia y el principio "in dubio pro reo”, y aunque una y otro sea mani-
festacién de un genérico favor rei, existe una diferencia sustancial entre
ambos, de modo que su alcance no puede ser confundido. El principio "in
dubio pro reo” s6lo entra en juego cuando practicada la prueba, ésta no ha
desvirtuado la presuncién de inocencia. Dicho en otros términos: la apli-
cacién de dicho principio se excluye cuando el érgano judicial no ha teni-
do duda alguna sobre el cardcter incriminatorio de las pruebas practicadas
(STC 63/93 de 1 de marzo y SSTS 87-9-99 y 1956/00 de 5 de diciembre).

El motivo ha de ser desestimado.

()

OCTAVO.- Se denuncia en el motivo octavo la vidneracién del derecho funda-
mental a la presuncién de inocencia, garantizado en el art. 242 de la
Constitucion, a fravés del art. 5.4 de la L.O.PJ, alegando que el tnico testimonio

de la perjudicada no puede ser suficiente para fundamentar una condena.

Cuando se aduce, presuncién de inocencia hay que reiterar que no es posj-

ble en casacién sustituir Ja valoracién que sobre la prueba practicada en el
proceso haya realizado el Tribunal sentenciador para determinar la exis-
tencia de los hechos v la partjcipacién en los mismos del acusado porque
es competencia exclusiva y excluyente, constitucional y procesal del juz-
gador de instancia, conforme a los arts. 117.3 CE y 741 L.E.Cr, privilegiada
por los valores de la inmediacién.
Sies revisable -y obligado- en esta sede comprobar si hubo actividad pro-
batoria de cargo suficiente, practicada con todas las garantfas, para dictar
un fallo condenatorio. Es obligado también verificar la racionalidad de la
argumentacion de la sentencia impugnada, que en el caso enjuiciado es
s6lida pues se basa, para fundar convincentemente la condena, no sélo en
las declaraciones de la victima sino en un acervo probatorio amplio y plu-
ral que desvirtia suficientemente la presuncién constitucional, como iuris
tantum que es. La sentencia los desarrolla con rigor en el fundamento juri-
dico tercero y corroboran el testimonio de la perjudicada. Fueron en sinte-
sis, los siguientes:

1) El parte de lesiones del "Hospital U." de Guadalajara que menciona,
entre otras, como va se ha dicho, heridas incisas por arma blanca.

2) Los vestigios comprobados en el piso donde ocurrieron los hechos, en
concreto Jos cojines con cortes limpios de uno a tres cms. de longitud y
la mancha en uno de ellos, que analizada, detecté la presencia de sangre
de origen humano con perfil genético correspondiente al de una mujer.

3) El reconocimiento por el propio acusado que el sofé de la vivienda pre-
sentaba cortes y manchas de sangre.

4) El haber admitido el acusado a los policias que le condujeron a la
Comisaria que le habfa infligido a su compariera malos tratos en diver-
sas ocasiones.

5) En el atestado consta que se le intervino una navaja de muelles de unos
quince cms. aproximadamente de hoja muy afilada y puntiaguda.

6) En el informe del forense Dr. Guillermo se recoge que el acusado admi-
ti6 haber agredido a su compafiera en un momento de rabja en que per-
di6 el control.

Esta Sala ha sefialado reiteradamente criterios orientativos para que se

pueda considerar la declaracién de la victima habilitante para desvirtuar

la presuncién de inocencia, como es, en primer lugar, la credibilidad de ta
mjsma. No existe, en este caso, el menor atisbo que permita aflorar siquie-
ra una lejana sospecha de motivacién espuria en la denuncia y posteriores
manifestaciones incriminatorias, que demuestran persistencia y verosimi-
litud reforzada ésta por los numerosos datos periféricos que lo corroboran.
Hubo, en suma, suficiente prueba de cargo, practicada con todas las garan-

tias que desvirtuaron la presuncién constitucional.

El motivo ha de ser desestimado.

()

FALLO
QUE DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS NO HABER LUGAR AL
RECURSO DE CASACION por infraccién de Ley de precepto constitucio-
nal y quebrantamiento de forma, que ante Nos pende, interpuesto por la
representacion del acusado David, contra sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccién Tercera, con fecha once de abril
de 2000, en causa seguida al mismo en el Procedimiento Abreviado nim.

897/99, procedente del Juzgado de Instruccién Nimero Diez de Zaragoza,
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por delito de lesiones y amenazas. Condenamos a dicho recurrente al pago
de las costas ocasionadas en el presente recurso.

Comuniquese ésta sentencia a la Audiencia de instancia a los efectos lega-
les oportunos, con devolucién de la causa que en su dia se remitié, intere-
sando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicaré en la Coleccién Legislativa
lo pronunciamos, mandamos y firmamos. Carlos Granados Pérez.-
Perfecto Andrés Ibafiez.- José Aparicio Calvo-Rubio.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el
Magistrado Ponente Excmo. Sr. D José Aparicio Calvo-Rubio, estando
celebrando audiencia publica en el dia de su fecha la Sala Segunda del

Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.

COMENTARIO A LA STS DE 20 DE MARZO DE 2002

La principal cuestion que se plantea en esta sentencia es la
aplicabilidad de la agravante de parentesco -prevista en el
art. 23 CP- en aquellos delitos contra la vida y la integridad
fisica de las personas en los que agresor y victima forman -
al tiempo de producirse el delito- una «pareja de hecho».
De la lectura de los Antecedentes de esta resolucién judi-
cial se obtiene un relato escalofriante de los malos tratos
de que fue objeto la victima a manos de quien era su com-
pafiero sentimental. Tales hechos, probados ante el tribu-
nal de instancia, llevan a la Audiencia Provincial de
Zaragoza a condenar al agresor como autor de un delito
de lesiones y de otro de amenazas, en ambos casos con la
concurrencia de la circunstancia agravante de parentesco.
Ademds se acuerda el alejamiento del agresor, prohibién-
dole que vuelva al lugar de residencia de la perjudicada y
de los padres de ésta por un periodo de cinco afios.
Interpuesto, por el condenado, recurso de casacién ante la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, el Alto Tribunal
declara no haber lugar a tal recurso.
Dicho recurso de casacién gira en torno a la aplicabilidad
de la agravante de parentesco en el caso enjuiciado por el
Tribunal de Zaragoza, denunciando lo indebido de dicha
aplicacion -siempre a juicio del condenado-. Argumenta el
agresor que el deterioro de la relacion de afecto en la pare-
ja al tiempo de producirse Jos hechos impide aplicar la cir-
cunstancia de parentesco. El Tribunal Supremo acertada-
mente rechaza esta argumentacion.

El Codigo Penal ha previsto como una circunstancia modi-
ficativa de la responsabilidad penal la de parentesco. Asi, el
art. 23 CP dispone que: "es circunstancia que puede atenuar
o agravar la responsabilidad segtin la naturaleza, los moti-
vos y los efectos del delito, ser el agraviado cényuge o per-
sona a quien se halle ligado por analoga relacion de afecti-
vidad, ascendiente, descendiente o hermano por naturale-
za, por adopcién o por afinidad en los mismos grados del
ofensor”. Se trata de una circunstancia mixta, esto es, que
tanto puede actuar como agravante que como atenuante de
la responsabilidad penal, dependiendo del tipo de delito.
Asi, mientras que en los delitos patrimoniales actda como
circunstancia atenuante, en los delitos contra la vida y la
integridad de las personas su funcién es la de ser una cir-
cunstancia agravante de dicha responsabilidad.

Por lo demas, el Cédigo Penal ha equiparado, a efectos de
aplicacién de esta circunstancia, las denominadas «parejas
de hecho» a las uniones matrimoniales, lo que implica su
aplicabilidad, con cardcter general en los casos de uniones
no matrimoniales. El incremento de la penalidad en estos
casos, cuando afecta a delitos que ponen en peligro la vida
o la integridad fisica de la pareja o conyuge, se justifica si
tenemos en cuenta la especial vulnerabilidad de la victima
por razén del vinculo que le une con quien resulta ser su
agresor. Cierto es que en estos casos, cuando se llega a este
punto en el que la agresién proviene de quien comparte la
esfera mas intima de tu vida, la relacién de afecto que une
a la pareja ha de encontrarse deteriorada. Pero este simple
deterioro no es suficiente, como ha declarado el Tribunal
Supremo, para entender que no resulta de aplicacién tal cir-
cunstancia. Si asi fuese, no encontrarfamos practicamente
ningtin supuesto de delito contra la vida o la integridad de
la otra persona en el que, por encontrarse la relacién afecti-
va en perfecto estado, resultase aplicable el articulo 23 CP.
Por ello, el TS viene exigiendo que la falta de afectividad en
la pareja sea notoria, sin que baste el simple deterioro de las
relaciones personales, que dicha desafeccion afectiva tenga,
ademads, una cierta duracién temporal e incluso en ocasio-
nes ha exigido que se traduzca en el abandono del domici-
lio conyugal (STS 1429/2002, de 22 de septiembre, £j. 4).
(MARIA DEL MAR NAVAS SANCHEZ).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 18 DE MARZO DE 2002.
DISFRUTE DEL PERMISO POR MATERNIDAD

TEXTO DE LA SENTENCIA

STS DE 18 DE MARZO DE 2002. SALA DE LO SOCIAL
PONENTE: EXCMO. SR. D. LEONARDO BRIS MONTES

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO .- Con fecha 24 de julio de 2000 el Juzgado de lo Social nim. 1
de Vitoria dicté sentencia en la que se declararon probados los siguientes
hechos:
“1°) El demandante D. Juan Carlos presta sus servicios como médico por
cuenta de Ja empresa Telefénica de Espafia S.A. y esté casado con D”
Begofia, corredora de seguros, que est afiliada y en alta en el Régimen
Especial de la Seguridad Social de Trabajadores Auténomos, extremo que
admite la demandada.
2°) Con fecha 25-2-2000 nacié una hija del matrimonio, presentando el
actor el 15-3-2000 solicitud de suspensién del contrato de trabajo por
opcién de su esposa a favor de que el actor disfrute el periodo de descan-
so por maternidad desde el 7-4-2000 hasta el 15-6-2000, de conformidad
con lo establecido en el art. 48 del ET, solicitud que fue denegada por la
empresa mediante comunicacién fechada el 16-3-2000, sefialando que para
que el trabajador pueda disfrutar del permiso por maternidad se requiere
que la madre sea trabajadora por cuenta ajena o funcionaria, condicion que
no concurre en esta caso.”
En dicha sentencia aparece la siguiente parte dispositiva: "Que desestiman-
do la demanda sobre reconocimiento del derecho a permiso o suspensién
del contrato de trabajo por maternidad deducida por D. Juan Carlos frente
a la empresa Telefénica de Espafia S5.A., debo absolver y absuelvo a dicha

empresa demandada de las pretensiones frente a ella ejercitadas.”

SEGUNDO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacién por dicho
actor, ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, la cual dicté sentencia en fecha 30 de enero de 2001, en Ja que cons-
ta el siguiente fallo: "Estimamos parcialmente el recurso de suplicacién
interpuesto por D. Juan contra la sentencia del Juzgado de lo Social ndm.
1de los de Alava, de fecha 24 de julio de 2000, en autos nim. 175/00, pro-
movidos por el citado recurrente contra Telef6nica de Espafia S.A. En su
consecuencia, revocamos la sentencia impugnada y declaramos el derecho
def recurrente a la suspensién de su contrato de trabajo durante el perio-
do comprendido entre 7/4/2000 y 15/6/2000 desestimando el resto de las

pretensiones. No ha lugar a la imposicién de costas.”

TERCERO.- Por la representacién de Telefénica de Espafia S.A. se formali-
z6 el presente recurso de casacién para la unificacién de doctrina que tuvo
entrada en el Registro General de este Tribunal el 21 de marzo de 2001, en
el que se denuncia interpretacién errénea del art. 48.4 del Texto Refundido
del ET, en relacién con los arts. 1.1, 45 d) y Disposicién Final Primera del
mismo cuerpo legal y el art. 3 del Cédigo Civil. Se aporta como sentencia
contradictoria con la recurrida la dictada el 18 de diciembre de 2000 (Rec.-
2520/99).

CUARTO.- Por providencia de esta Sala de fecha 10 de septiembre de 2001
se admiti¢ a trdmite el presente recurso, dandose traslado del escrito de
interposicion y de los autos a la representacion procesal de la parte deman-

dada para que formalice su impugnacién en el plazo de diez dias.

QUINTO.- Evacuado el traslado de impugnacién por el Ministerio Fiscal
se emitié informe en ¢l sentido de considerar el recurso procedente, e ins-
truido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente se declararon conclusos los autos,

sefialdndose para votacion y fallo el dia 11 de marzo de 2002.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- La cuestién propuesta en el recurso se concreta en si el dere-
cho reconocido en el art. 48.4 del Estatuto de los Trabajadores a la trabaja-
dora que ha dado a luz, de optar que parte del periodo de descanso por
maternidad lo disfrute el padre, puede ejercerse en el supuesto de que la
madre trabajadora lo sea por cuenta propia y esté en consecuencia afiliada
al RETA, mientras que el padre trabajador por cuenta ajena esta afiliado al
Régimen General. El recurso impugna la sentencia de 30 de enero de 2001,
que al igual que la citada y aportada como contraria: la de 18 de diciembre
de 2000, dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Granada, tratan de trabajadoras por cuenta propia afiliadas al RETA
que tuvieron un hijo en 25 de febrero de 2000 y 7 de abril de 1999 respec-
tivamente, optando ambas trabajadoras porque los padres de sus hijos,
que los dos trabajan para la Empresa Telefénica, estando afiliados al
Régimen General disfrutaran parte del permjso por maternidad.
Solicitado el permiso por los padres a la empresa, su solicitud fue denega-
da mediante comunicacién en que se les hacia saber que para que el tra-
bajador pueda disfrutar del permiso por maternidad por parto, es preciso
que la madre sea trabajadora por cuenta ajena o funcionaria. Ante Ja dene-
gacion de la empresa, los actores tras celebrar el oportuno acto de conci-
liacién presentaron demandas, con diferente resultado, pues mientras la
sentencia recurrida da lugar a la demanda, la de referencia, la desestima.
Ciertamente existe la diferencia entre ambas sentencias, de que la recurri-
da juzga un supuesto en que estaba ya vigente la ley 39/99 de 11 de
noviembre, y Ja de referencia juzga un caso anterior a la vigencia de esta
ley, pero esta diferencia a los efectos de lo discutido en el recurso es indi-
ferente, pues el supuesto de permiso de maternidad por parto regulado en
el art. 484 del Estatuto de Jos Trabajadores, solo tiene la diferencia entre
una y otra regulacién, que el tiempo que la madre puede ceder al padre es
superior en la actualidad, y que el permiso puede disfrutarse simultdnea-
mente por ambos conyuges, mientras que en la regulacién precedente solo
alcanzaba a cuatro semanas. Asi pues, las sentencias son contradictorias en
los términos del art. 217 de la Ley de Procedimiento Laboral, como entien-
de el Ministerio Fiscal en su preceptivo informe.

SEGUNDO.- El recurso denuncia infraccién por interpretacion errénea del

art. 48.4 del Estatuto de los Trabajadores en relacién con los arts. 1.1, y 45

d) y disposicién final primera del mismo cuerpo legal.
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Para un adecuado enfoque del problema planteado en el recurso, debe
subrayarse que el art. 48.4, primer parrafo del Estatuto de los Trabajadores
concede la suspension del contrato de trabajo por 16 semanas a la mujer
por razén de parto, y que ella es la titular de este derecho. En su conse-
cuencia, es requisito esencial del supuesto que la trabajadora que de a Juz
este vinculada por un contrato laboral susceptible de suspension segiin
previene el art. 45 d) del propio Estatuto de los Trabajadores. Solo partien-
do de este presupuesto esencial del precepto ha de entenderse la posibili-
dad, regulada en el pdrrafo 2° del ntim. 4 del 48, "...de que el padre disfru-
te de una parte determinada e ininterrumpida del periodo de descanso
posterior al parto, bien de forma simultdnea o sucesiva con el de la
madre..." Para que el padre disfrute de este descanso se precisa segtin pre-
viene el propio precepto "que el padre y Ja madre trabajen” y que esta "al
iniciarse el periodo de descanso por maternidad opte porque el padre dis-
frute de una parte determinada del mismo. La exigencia de que el padre y
la madre trabajen, no puede entenderse en el sentido de que la necesidad
de que la madre este ligada por un contrato laboral, se suprima, bastando
que tenga una actividad laboral por cuenta propia, pues el parrafo 2° del
nim. 4 del art. 48, esta referido al primero, y en este como ya de dijo solo
concede el derecho al permiso, por parte de la mujer trabajadora sujeta a

un contrato laboral.

TERCERO.- Ciertamente que el art. 133 bis de la ley de Seguridad Social al
reconocer las prestaciones por maternidad no distingue por razén de sexo
y que Ja disposicién adicional 11 bis de la ley General de la Seguridad
Social reconoce a la trabajadora por cuenta propia prestaciones por mater-
nidad andlogas a la trabajadora por cuenta ajena. Ahora bien, esta regula-
cién de la proteccién de la maternjdad, no es ajena a lo dispuesto en el art.
48.4 del Estatuto de los Trabajadores y prueba evidente de ello es la remi-
sidn que se hace al mismo, en el art. 133 bis. En su consecuencia, ni el art.
48.4 ni la regulacién de las prestaciones por maternidad otorgadas en la ley
de Seguridad Social autorizan a que la mujer trabajadora por cuenta pro-
pia goce del permiso por maternidad, presupuesto primero para que el
padre pueda disfrutar de parte del mismo por opcién, en este sentido, de
la madre, y no habiéndolo entendido asf la sentencia recurrida, es claro
que infringe por interpretacién errénea los preceptos analizados. Por Ulti-
mo es de sefialar que criterio concordante con el expuesto sigue la senten-
cia de esta Sala de 28 de diciembre de 2000 al interpretar la regulacion pre-
cedente a la ley 39/1999 de 11 de noviembre.

CUARTO.- Visto que la sentencia recurrida quebranta la unidad en la apli-
cacion e interpretacion del derecho, procede de acuerdo con el dictamen
del Ministerio Fiscal, dar lugar al recurso y, en su consecuencia, casar y
anular la sentencia impugnada y resolviendo, seglin ordena el art. 226 de
la ley de Procedimiento Laboral, el recurso de suplicacién de que conoce,

desestimarlo, confirmando la sentencia de instancia.

Por lo expuesto, en nombre de 5. M. El Rey y por la autoridad conferida

por el pueblo espafiol.

FALLAMOS
Estimamos el recurso de casacién para la unificacion de doctrina formali-
zado por Telefénica de Espafia S.A. contra la sentencia de 30 de enero de

2001, dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Ja

Comunidad Auténoma del Pais Vasco, que conocié del recurso de supli-
cacién formalizado por D. Juan Carlos contra la sentencia de 24 de julio de
2000, dictada por el Juzgado de lo-Social niim. 1 de Vitoria, en autos sobre
derecho a permiso de maternidad instados por el recurrente en suplicacién
frente a Telefénica de Espafia S.A. Casamos y anulamos la sentencia recu-
rrida y resolviendo el recurso de suplicacién de que conoce lo desestima-
mos, confirmando la sentencia de instancia. Devuélvase el depésito cons-
tituido para recurrir.

Devuélvanse las actuaciones al Organo Jurisdiccional de procedencia, con
la certificacién y comunicacidn de esta resolucién.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la Coleccién Legislativa,
lo pronunciamos, mandamos y firmamos. Luis Gil Sudrez.- Victor Fuentes
Lépez.- Manuel Iglesias Cabero.- Jestis Gullén Rodriguez.- Leonardo Bris

Montes.

Publicacién.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior
sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado D. Leonardo Bris Montes hallan-
dose celebrando Audiencia Publica Ja Sala de lo Social del Tribunal

Supremo, de lo que como Secretario de la misma, certifico.

COMENTARIO A LA STS DE 18 DE MARZO DE 2002
La sentencia que se comenta resuelve un recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina contra resolucion judi-
cial del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco que,
revocando la sentencia del Juzgado de lo Social n ° 1 de los
de Alava, aplica el articulo 48.4 del Estatuto de los
Trabajadores (ET) y otorga a un trabajador por cuenta ajena
el derecho a la suspensién de su contrato de trabajo por
maternidad aunque la madre sea trabajadora auténoma y,
por tanto, empleada por cuenta propia. El Tribunal
Supremo estima el recurso y anula la sentencia del”TS] al
entender que ni el precepto ya mencionado del ET, que
regula la suspension del contrato de trabajo después del
parto, ni la regulacién de las prestaciones por maternidad
otorgadas en la Ley General de la Seguridad Social (LGSS)
autorizan a que la mujer trabajadora por cuenta propia goce
del permiso por maternidad, condicién imprescindible para
que el padre pueda disfrutar de parte del mismo.
Ciertamente, se trata de un criterio controvertido maxime
cuando el propio TS, Sala 4*, en sentencia de 29 abril de 2002,
evidencia que " {...} tanto el Real Decreto 43/1984, de 4 de
enero, asi como la disposicién adicional 11 bis de la LGSS
determina {...} que los trabajadores por cuenta propia inclui-
dos en los distintos Regimenes Especiales del sistema ten-
drén derecho a la prestacién por maternidad con la misma
extension y en los mismos términos y condiciones que los
previstos para los trabajadores por cuenta ajena" (FJ
SEGUNDO, punto 3) Por otro lado, la extensién del subsidio
por maternidad a la mujer trabajadora por cuenta propia
parece ser la linea seguida por la mayoria de las resolucio-
nes judiciales dictadas por los distintos TS] (STS] de
Cantabria, de 11 de abril de 2001; STS] Galicia, de 22 marzo
2001; STS] de Navarra, de 29 de febrero de 2000, entre otras).
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De este modo, una interpretacién contraria a la seguida en
este asunto por el TS indica que, en el supuesto de trabaja-
dores por cuenta propia, los perfodos durante los que se
tendréd derecho a percibir el subsidio por maternidad serdn
coincidentes, en lo relativo tanto a su duracién como a su
distribucién, con los periodos de descanso laboral estable-
cidos para los trabajadores por cuenta ajena, salvo el dis-
frute del descanso en régimen de jornada a tiempo parcial,
que sdlo sera de aplicacion a los de cuenta ajena. Los sopoi-
tes juridicos para defender esta postura se hallan recogidos
en distintas disposiciones. Asi, la disposicion final primera
del ET dispone que "El trabajo realizado por cuenta propia
no estara sometido a la legislacion laboral, excepto en aque-
llos aspectos que por precepto legal se disponga expresa-
mente”, salvedad que el legislador ha establecido a través
de la Ley 42/1994 sobre medidas administrativas y de
orden social, en cuyo articulo 37 incluyé en la LGSS la dis-
posicién adicional 11 bis, mencionada anteriormente, sobre
prestaciones por maternidad en Jos Regimenes Especiales.
Ademés, podria aludirse a la prevision que el Real Decreto
1251/2001 de 16 de noviembre por el que se regulan las
prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad Social
por maternidad y riesgo durante el embarazo establece en
su articulo 2.3, incluyendo en la situacion protegida por el
subsidio de maternidad a los trabajadores por cuenta pro-
pia, cualquiera que sea su sexo aunque es justo indicar que
esta disposicién reglamentaria no pudo ser valorada por el
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juzgador ya que el litigio era de fecha anterior.

En atencién a lo expuesto, parece dificil sostener la negati-
va a la concesion del permiso bajo la alegacion de que el
padre no es titular de ningtin derecho porque su esposa es
una trabajadora por cuenta propia. Incluso podriamos con-
siderar acertada la opinién de aquellos que denuncian vul-
neracién del articulo 14 CE si la concesién de] descanso
legal se condicicna a que la mujer trabajadora lo sea con
caracter dependiente y ajeno; partiendo de la doctrina esta-
blecida por el TC en sentencias 59/1982, de 28 de julio y
34/1984, de 9 de marzo, es ésta a la conclusién que llega la
STS] 1787 /2001 Comunidad Valenciana, de 5 de abril, cuan-
do expresa en su parte dispositiva que el demandado " ha
vulnerado el art. 14 de Ja Constitucion Espaiola al distin-
guir entre trabajadores por cuenta propia y ajena en cuanto
a la posibilidad de disfrutar el descanso por maternidad
reconocido en el art. 48.4 del Estatuto de los Trabajadores,
discriminando por tanto a don Agustin M. R. ante su nega-
tiva a permitirle disfrutar del citado derecho”.

En conclusién, y en contra del criterio de la sentencia del TS
que se anota, entendemos que la proteccién por materni-
dad, exigencia que la dignidad y el libre desarrollo de la
personalidad imponen al ordenamiento juridico, ha de apli-
carse de forma esencialmente igualitaria tanto para los tra-
bajadores por cuenta ajena como por cuenta propia.
(JORGE MUNOZ MELLADO. Becario de Colaboracién.
Area de Derecho Constitucional. Universidad de Malaga).
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SENTENCIA DE TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA NUM.
516, pE 1 pE juLio DE 2002. DERECHO A UNA HORA DE AUSENCIA
EN EL TRABAJO PARA EL CUIDADO DE HIJO MENOR DE NUEVE MESES
A FAVOR DE FUNCIONARIO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

TEXTO DE LA SENTENCIA

STS] DE ANDALUCIA. SALA DE LO CONTENCIOSO
PONENTE: D. MIGUEL PASQUA LIANO

En la ciudad de Granada, a uno de julio de dos mil dos. Ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, con sede en esta ciudad, se ha tramitado el recurso nimero
4630/1997 seguido a instancia de Don Juan Manuel Lopez Lépez, siendo
parte demandada la Consejerfa de Economia y Hacienda de la Junta de
Andalucia, representada por el Letrado de la Junta de Andalucia. La cuan-

tfa del recurso es de cuatrocientas mil pesetas.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el recurrente se interpuso recurso contencioso-adminis-
trativo contra la Resolucién de la Delegacién Provincial de Granada de la
Consejeria de Economia y Hacienda de la Junta de Andalucia de 9 de jutio
de 1997 por la que se desestimaba su solicitud de ausencia del trabajo por
tener hijo menor de nueve meses.

SEGUNDO.- En su escrito de demanda la parte actora expuso los hechos
y los fundamentos de derecho que considerd de aplicacién y terminé por
suplicar a la Sala, entre otros pronunciamientos, que dictase sentencia por
la que se declarase el derecho del recurrente a disfrutar de una hora diaria
de ausencia del trabajo durante nueve meses.

TERCEROQ.- En su escrito de contestacion a la demanda, la Administracién
demandada se opuso a las pretensiones del actor, y tras exponer cuantos
hechos y fundamentos de derecho consideré de aplicacién, solicit la des-

estimacion del recurso.

()

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La cuestién principal a dilucidar estriba pura y simplemente en
determinar si para que un funcionario disfrute el derecho concedido por el
articulo 30.1.e) de la Ley 30/1984, que es el mismo que el concedido por el
articulo 11.3° del Decreto 349/96 de 16 de julio para los funcionarios de la
Junta de Andalucia, es 0 no preciso que acredite que el otro progenitor no
trabaja, o que renuncia al disfrute del mismo.

El demandante defiende la innecesariedad de ese requisito, ofreciendo
para ello una argumentacién basada en los criterios literal, sistematico y
teleoldgico de la norma. Por su parte, la Administracién demandada llega
a la conclusién contraria invocando la aplicacién analdgica de lo dispues-
to en el articulo 37.4° del Estatuto de los Trabajadores, conforme al cual “las

trabajadoras, por lactancia de un hijo menor de nueve meses, tendrdn

derecho a una hora de ausencia del trabajo, que podrdn dividir en dos frac-
ciones. La mujer, por su voluntad, podrd sustituir este derecho por una
reduccién de la jornada normal en media hora con la misma finalidad. Este
permiso podra ser disfrutado indistintamente por la madre o por el padre
en caso de que ambos trabajen”, precepto éste del que se deducirfa, segin
la tesis de la contestacién de la demanda, que si ambos progenitores tra-

bajan sélo uno de ellos podria disfrutar el derecho, pero no los dos.

Segundo.- La Sala concede mds fuerza argumentativa el manejo de los cri-
terios hermenéuticos por el actor que a la analogia con el mencionado pre-
cepto del Estatuto de los Trabajadores.

En primer lugar, el argumento analégico no puede invocarse en materia
de derechos sociales para propiciar una equiparacién a la baja: si la nor-
mativa aplicable a los funcionarios permite, en una adecuada interpreta-
cién de la misma, mejores condiciones sociales o laborales que el
Estatuto de los Trabajadores, la diferencia de trato no puede resolverse
proponiendo una interpretacién restrictiva de derechos de la norma apli-
cable a los funcionarios.

En segundo lugar, la aplicacién anal6gica exige el requisito esencia de
“identidad de razén", el cual no concurre en e] presente supuesto, dado
que, al no hacerse mencién en las normas invocadas por el recurrente, a
diferencia de lo que ocurre en el articulo 37.2 del Estatuto, a una determi-
nada finalidad o "ratio” (lactancia), no puede presumirse que sea esta,
invariablemente, la finalidad de todo permiso, derecho o licencia que se
conceda a los progenitores que tengan hijos menores de nueve meses;
antes al contrario, parece evidente que una adecuada interpretacién de las
normas analizadas, atenta a la realidad social del tiempo actual, pondria
de manifiesto que los especiales cuidados que un hijo menor de nueve
aflos reclama, segtin las concepciones sociales y familiares actuales, no se
agotan, desde luego, en la lactancia o alimentacién, sino que abarcan otros
muchos aspectos especificos de esa edad, que tanto aconsejan la dedica-
cién de la madre como del padre, o de ambos conjuntamente; méxime si
se tiene en cuenta no sélo la vertiente de necesidades perentorias del hijo,
sino la tendencia, més civilizada, de configurar la dedicacién de los pro-
genitores a los hijos también como un derecho de aquellos tal que les per-
mita flexibilizar o reducir su jornada laboral.

No existe, pues, laguna legal que deba ser colmada por la analogfa, sino
regulacién diferente. En consecuencia, debe prevalecer la interpretacién
propuesta por el actor, muy particularmente por aplicacién del criterio sis-
temdtico o contextual, pues, efectivamente, si el mismo articulo, en su
apartado tercero, establece especialmente la incompatibilidad de la conce-
sién de determinados derechos a los dos progenitores cuando ambos tra-
bajan, parece claro que al no haberlo dispuesto asi en el apartado primero
es porque el legislador ha querido concebirlo como un derecho de cada

uno de los progenitores, indistinta y conjuntamente.
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Tercero.- La consecuencia de lo razonado conduce a estimar el derecho
del actor a disfrutar de una hora diaria de ausencia del trabajo hasta la
fecha del cumplimento por su hijo de los nueve meses. Pero dada la
imposibilidad de cumplimiento en sus propios términos, debe conce-
derse una indemnizacién al demandante a cuantificar en ejecucién de
sentencia conforme a las siguientes bases: a) niimero de jornadas labo-
rales efectivas del actor desde la fecha en que solicité por primera vez
que se declarase su derecho hasta la fecha en que su hijo cumplié Jos
nueve meses; b) multiplicado por la remuneracién correspondiente a
una hora de trabajo conforme al puesto y condicién del actor en la fecha
en que habia de disfrutar de tal derecho; ) todo ello con el limite maxi-
mo de cuatrocientas mil pesetas, que es la cantidad pedida por el
demandante. No se afiaden intereses (que no fueron solicitados por el
recurrente) ni se aprecian razones para un pronunciamiento especial en

cuanto a las costas.

Vistos Jos preceptos legales citados y demds de pertinente y general apli-

cacion, la Saja dicta e siguiente
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FALLO
Estima parcialmente e] recurso contencioso administrativo interpuesto por
Don Juan Manuel Lépez Lépez contra la resolucién de 9 de julio de 1997 de
la Delegacién Provincial de Granada de la Consejeria de Economia y
Hacienda de la Junta de Andalucia, desestimatoria de la solicitud de ausen-
cia del trabajo por tener hijo menor de nueve meses, declarando no ser con-
forme a Derecho, anuldndola, y declarando el derecho del recurrente a dis-
frutar de una hora diaria de ausencia del trabajo hasta que su hijo cumplie-
ra los nueve meses, condenando a la Administracién demandada a indem-
nizar al recurrente conforme a los criterios sefialados en el fundamento de
derecho tercero de esta resolucién, y sin expreso pronunciamiento en costas.
Intégrese la presente sentencia en e) libro de su clase y una vez firme
remitase testimonio de la misma junto con el expediente administrativo al
lugar de procedencia de éste. Asi por esta sentencia que se notificard a las
partes haciéndoles saber, con las demds prevenciones del art. 248.4° de la
Ley Organica del Poder Judicial, que contra la misma no cabe interponer
recurso de casacidn, definitivamente juzgando lo pronunciamos, manda-

mos y firmamos.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA NUM. 7/02, DEL JuzZGADO DE LO
SOCIAL NUM. 1 DE BARCELONA, DE 9 DE ENERO DE 2002.
COMPATIBILIDAD DEL DERECHO A LA REDUCCION DE LA JORNADA DE
TRABAJO POR LACTANCIA DE HIJO MENOR DE NUEVE MESES Y DEL
DERECHO A LA REDUCCION DE JORNADA DE TRABAJO POR CUIDADO DE
MENOR O MINUSVALIDO

En esta Sentencia, el Juzgado de lo Social nim. 1 de
Barcelona se pronuncia acerca de la compatibilidad de dos
derechos previstos en el Estatuto de los Trabajadores: el
derecho a la reduccién de la jornada de trabajo por lactan-
cia de un hijo menor de nueve meses y el derecho a la
reduccién de la jornada laboral por cuidado de menor de
seis aflos o minusvalido fisico, psiquico o sensorial.

Los hechos que dan Jugar a esta resolucion judicial son, bre-
vemente, los siguientes: tras finalizar su permiso por mater-
nidad el dfa 21 de septiembre de 2001, la trabajadora —ahora
demandante- se incorpora a su puesto de trabajo al siguien-
te dia laborable que resulta ser el 25 de septiembre, disfru-
tando a partir de este momento de una reduccién de su jor-
nada laboral para el cuidado de un menor. Mientras que
con anterioridad su jornada de trabajo era de ocho horas
diarias, de lunes a viernes, a partir de este momento, la tra-
bajadora realiza una jornada diaria de seis horas y media,
también de lunes a viernes. Los problemas surgen cuando
esta trabajadora trata de hacer efectivo su derecho a media
hora de ausencia —retribuida- del trabajo por lactancia del
hijo menor de nueve meses. La empresa deniega esta solici-
tud de la trabajadora argumentando que tal derecho es
incompatible con la reduccién de jornada por guarda legal
de un menor. Precisamente la cuestion central de esta reso-
lucién judicial que ahora comentamos radica en la compa-
tibilidad o no de tales derechos reconocidos tanto a las tra-
bajadoras como a los trabajadores en el Estatuto de los
Trabajadores (ET).

Asi, el derecho a la reduccién de la jornada por lactancia del
hijo menor de nueve meses aparece recogido en el art. 37.4
ET que, tras la modificacién del mismo mediante la Ley
39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion
de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras,
establece lo siguiente: "Las trabajadoras, por lactancia de un
hijo menor de nueve meses, tendran derecho a una hora de
ausencia del trabajo, que podran dividir en dos fracciones.
La mujer, por su voluntad, podrd sustituir este derecho por
una reduccion de su jornada en media hora con la misma
finalidad. Este permiso podra ser disfrutado indistintamen-

te por la madre o el padre en caso de que ambos trabajen.”
Por su parte, el art. 37.5 ET —modificado asimismo por la
Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conci-
liacién de la vida familiar y laboral de las personas trabaja-
doras, reconoce el derecho a la reduccién de la jornada
laboral por razones de guarda legal: "Quien por razones de
guarda legal tenga a su cuidado directo algtin menor de
seis aflos o un minusvalido fisico, psiquico o sensorial, que
no desempefie una actividad retribuida, tendrd derecho a
una reduccién de la jornada de trabajo, con la disminucién
proporcional del salario entre, al menos, un tercio y un
méximo de la mitad de la duracién de aquélla. (...)."

Pues bien, tales preceptos del ET constituyen o forman
parte del desarrollo del mandato constitucional que esta-
blece la proteccién a la familia y a la infancia (art. 39 CE);
finalidad que debe orientar la interpretacién de los mismos.
Se trata, ademads, de derechos reconocidos a favor de los tra-
bajadores y trabajadoras indistintamente, aunque la reali-
dad, de la que el caso que nos ocupa constituye un buen
ejemplo, nos muestra que se trata de derechos que son ejer-
cidos de manera preferente, si no exclusiva, por las mujeres
trabajadoras y no por sus conyuges varones, y cuyo ejerci-
cio, por otra parte, se convierte en determinadas ocasiones
en un obstaculo en su trabajo, esto es, en su incorporacién
al ambito laboral y su permanencia en el mismo y desarro-
llo profesional en igualdad de condiciones con los hom-
bres . Las empresas privadas, cuya razén de ser es la
obtencién de beneficios econdmicos, no suelen aceptar de
buen grado el ejercicio de tales derechos por parte de sus
trabajadoras y por esta razén tratan de encontrar una cober-
tura legal que les permita denegar validamente las solicitu-
des formuladas en tal sentido por sus empleadas. Esto es lo
que ocurre en el presente caso, en el que la empresa denie-
ga la reduccién de la jornada por lactancia justificando que,
de acuerdo con lo previsto en el ET, este derecho es incom-
patible con la reduccién de la jornada que ya tenia recono-
cida la trabajadora al amparo del art. 37.4 ET.

El Juzgado de lo Social nim. 1 de Barcelona va a rechazar
tal interpretacién, declarando la compatibilidad de tales

. Un comentario a esta modificacion legislativa puede verse en M* Luisa BALAGUER CALLEJON, "Comentario a la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de conciliacién de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadores”, Articulo 14, nim. 3, enero 2000, pags. 13-14.
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derechos. Frente a la interpretacién ofrecida por la empre-
sa, este Juzgado, siguiendo la doctrina de la Sala de lo
Social del Tribunal de Justicia de Catalufia, ofrece una inter-
pretacion mas favorable al ejercicio de tales derechos, con-
tenida fundamentalmente en el razonamiento jurfdico IV.
En éste acoge los criterios que sobre esta cuestion habia
establecido con anterioridad Ja Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en la sentencia
8.3.1999 y que son basicamente Jos siguientes:

En primer Jugar, que la reduccién de la jornada por guarda
legal de un menor no es una concesién empresarial, sino
ejercicio legitimo de un derecho.

Ademés, sefala el Tribunal que la ausencia por lactancia y
la reduccién de la jornada por guarda legal de un menor
son derechos de naturaleza distinta tanto por su finalidad
como por sus efectos contractuales.

Finalmente, se ha de tener en cuenta que la lactancia y la
guarda o cuidado del menor son hechos naturalmente dis-
tintos y no necesariamente relacionados.

Por otra parte, el Juzgado de lo Social nos recuerda que ya
el Tribunal Superior de Justicia de Cataluia en esa misma
sentencia habia declarado que en los casos de reduccion
de la jornada, la ausencia por lactancia debia reducirse en
proporcion a la duracién de la jornada. No obstante, des-
taca este Juzgado que tanto esta sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, como la del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla Ledn, de 28.5.1990 —que
también acoge los criterios antes mencionados- se funda-

mentan en que el apartado 4 del articulo 37 del Estatuto de
los Trabajadores hacia referencia a la reduccion de la jor-
nada "normal”. Frente a ello, observa el juez que el art. 2.1
de Ja Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras, va a modificar preci-
samente el mencionado apartado 4 del art. 37 ET supri-
miendo la referencia a la jornada normal, de manera que
la redaccién actual es "reduccién de su jornada” y no
“reduccién de la jornada normal”. De este modo, resulta
obvio —a juicio de este juzgado- que con esta reforma el
legislador ha pretendido mantener el derecho a la reduc-
cién en media hora de la jornada por lactancia en todos los
casos, tanto si la jornada es la maxima legal, como si se
trata de la habitual en el sector o en la empresa, o que
venia realizando la trabajadora antes de su maternidad,
como si se trata de una jornada reducida por causa de la
custodia de un menor o cualquier otra causa, incluido los
supuestos de contrato a tiempo parcial.

Por razoén, este Juzgado de lo Social concluye que ambos
derechos son compatibles, declarando que la ausencia por
lactancia o la reduccion en media hora de la jornada labo-
ral por este motivo es independiente de la extensién o
duracién de la jornada que realiza el trabajador o la traba-
jadora y en todos Jos casos ha de ser retribuido tanto si se
ha hecho uso del derecho a la reduccién de jornada por
guarda y cuidado de un menor como si no se ha hecho uso
de este derecho (razonamiento juridico IV) (MARIA DEL
MAR NAVAS SANCHEZ).

SENTENCIA NUM. 611 DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE GRANADA
(SECCION PRIMERA). IN DUBIO PRO REO. ABSOLUCION DEL DELITO
DE VIOLACION

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- ....."delito contra Ja libertad sexual de la persona, que exige
como elemento objetivo la penetracién del érgano sexual del sujeto acti-
vo, que ha de ser del género masculino, en alguna de las cavidades tipi-
cas del pasivo hombre o mujer, anal, bucal o vaginal, segtin los casos,
penetracién que, aunque no es exigible sea total, si requiere, al menos
una "coniunctio membrorum”, contacto del érgano penetrante con los
umbrales de Ja cavidad penetrada y, tratindose de la vaginal, que super-
en los labios mayores del 6rgano genital femenino a partir de cuyo punto
habré que entender se produce ya una penetracién vaginal; asi lo enten-
dieron las S5TS de 13-12-93 y 20-6-95; la de 26-3-96, con cita de otras,
sefialaba que era suficiente la penetracién en la cavidad genital femeni-
na sin que sea necesario la completa, asi distingue entre zonas mas o
menos internas de esa cavidad y que se atenta plenamente contra la
libertad sexual por la sola penetracién violenta en dicha cavidad atin sin
traspasar su zona vestibular, también STS de 15-1-98. A ese requisito
objetivo positivo se han de unir los subjetivos, de esta cualidad, y de ten-
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dencia en el agente que, tifiendo de antijuricidad la conducta, est4 cons-
tituida por el dnimo libidinoso o propésito de satisfaccidén sexual que se
presume en ciertos actos sin necesidad de otra indagacién como el de
penetracién antes referido, SSTS de 23-4-93 y 27-1-97, y el negativo de Ja
inexistencia de voluntad en el sujeto pasivo de consentir la ejecucién por
el activo de dichos actos o précticas sexuales, negativa que puede mani-
festarse mediante cualquier modo de expresién, bien con palabras o ges-
tos de oposicién a aquélla actividad del agente, oposicién que, conforme
tiene reconocida la propia jurisprudencia, no ha de ser heroica.-

Por otra parte, y muy conexionado con el presente caso, puede darse el
tipo, atn en el caso de una relacién y contactos erdticos libremente con-
sentidos, cuando se rompe la ausencia de la relacién carnal oponiéndose el
sujeto pasivo, la mujer, a ta consumacién del coito, pues estd dentro de su
libertad la de aceptar aquéllas y negar la realizacién de éste, existiendo la
evidencia de la oposicién decidida de la victima, por lo que al sujeto acti-
vo le es exigible que modifique su actitud ante la variacién observada en
el curso de los acontecimientos, mereciendo, en otro caso, el reproche
penal; en este sentido Ja STS de 14-4-1.998.-

~ |
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SEGUNDO.-....."El acusado niega tal penetracidn, mientras que Marfa
Inmaculada lo afirma, as lo repitj6, en efecto, en el Juicio Oral y con ante-
rioridad en la declaracién ante el Juzgado; es cierto que la declaracion de
la victima puede ser prueba de cargo para destruir la presuncién de ino-
cencia, derecho constitucional reconocido en el art. 24 de texto superior de
nuestro ordenamiento; asi, como ha reconocido reiteradamente tanto el
Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo, (SSTC 201/1989;
173/1990; y 229/1991; y SSTS De 21 de enero, 11 de marzo y 25 de abril
de 1.988;y 16 y 17 de enero de 1991), las declaraciones de la victima o per-
judicado tienen valor de prueba testifical siempre que se practiquen con
las debidas garantias, y también que son habiles, por si solas, para des-
virtuar la presuncién constitucional de inocencia (Sentencias de 19 y 23 de
diciembre de 1991; 26 de mayo y 10 de diciembre de 1992; y 10 de marzo
de 1993; entre otras), y de manera especifica en los delitos contra la liber-
tad sexual en los que por las circunstancias en que se cometen no suele
concurrir la presencia de otros testigos (Sentencias de 18 de enero y 15 de
diciembre de 1995). Ahora bien, la declaracién de la victima exige una cui-
dada y prudente valoracién por el Tribunal sentenciador, ponderando su
credibilidad en relacién con todos los factores subjetivos y objetivos que
concurren en la causa.

Asi, en esa ponderacién, nos asaltan, como hemos anticipado, serias
dudas, no sobre la voluntad negativa de la pretendida victima al acceso
carnal querido por el acusado sino sobre la realidad de él y, en su defecto,
los actos ejercidos para ello...recordemos que antes del rechazo a la pene-
tracién estaban tumbados y él acusado encima de ella; se han descrito Jas
lesiones o sefiales que tuvo y aparecieron en el reconocimiento médico
inmediato, exran muy leves, preguntados los Sres. Médicos Forenses en el
Juicio Oral sobre ello afirmaron que "tanto podian haberse producido con
violencia o sin ella, por las irregularidades del terreno”, pues lo estaban,
tumbados, sobre zona encementada; nada se observd en mufiecas, cara,
piernas, salvo la erosién minima que se constata en el reconocimiento; de
ser reiterado y fuerte el forcejeo, como afirmé ella, hasta conseguir la pene-
tracién, debia haber quedado alguna marca en tales zonas, efecto de la pre-
sién de los dedos y manos del acusado.-

Tampoco se detectd en la exploracién ginecolégica realizada el mismo dia
de los hechos por la Sra. Médico Forense ninguna lesion genital, ni simple
enrojecimiento de zonas vulvares externas o internas, lo que hubiera sido
normal, no ya de lograr el acceso carnal, sino de haber durado, como afir-
mo, aun de forma desigual, cinco, diez 0 quince minutos, pues, ademas,
caso de tal penetracion, lo normal serian los movimientos de introduccion-
extraccion para lograr el climax erético en el varén, lo que produciria esos
efectos en joven de las caracteristicas de Maria Inmaculada; a mds, tampo-
co se detectd desgarro himeneal, atin siendo elastico.-

Aunque no sea requisito para la perfeccion del tipo la eyaculacion interior,
no se detectaron restos de semen en la vagina ni zonas de los 6xganos geni-
tales de la joven;...

Solo se detectd la presencia de esperma perteneciente al acusado en el
exterior de la braga, andlisis del 1N. de Toxicologfa, F. 37, lo que no incide
tampoco en la penetraciéon durante el tiempo expresado y atn lo manifes-
tado por ella sobre su ignorancia sobre si hubo o no eyaculacién exterior o
interior.-

Por altimo, debemos hacer referencia a la discordancia existente en las
declaraciones de Marfa Inmaculada sobre su deseo de no denunciar y en

cuanto a su causa; claramente afirma en su primera declaracién que no

querfa perjudicar a Francisco Javier, ya que "iba a tener un hijo en fechas
proximas”, de su relacién con otra chica, "asi como que no se enterara
nadie”, pero en el acto del juicio afirmé que no lo querfa hacer por miedo;
esta manifestacion tampoco la hizo en su declaracién el Juzgado ante la
Magistrada Instructora.-

Asimismo, el Tribunal ha deliberado sobre la expresién que Maria
Inmaculada atribuye a Francisco Javier sobre el deber de pagar; en su
declaracién primera en el atestado parece ser que lo refiere al futuro, "se lo
tiene que pagar”, por lo que se debe conectar con la negativa al acceso ca-
nal; en la declaracién en el Juzgado "que lo tenias que pagar”, puede enten-
derse que la referencia es al pasado, mientras que en el Juicio oral mencio-
no “las que tenfa que pagar”; en todo caso tanto las imprecisiones como la
variedad de formas no nos inclinan a pensar que fueron pronunciadas esas
palabras como referidas a la consumacién y realidad del acceso carnal,

queddndonos, en suma, la duda, como se ha dicho, de su ejecucién.

()

COMENTARIO A LA SENTENCIA NUM. 611 DE LA
AUDIENCIA PROVINCIAL DE GRANADA

En esta causa resuelta por la sentencia objeto de comenta-
rio, pese a que se recoge en su fundamentacion juridica la
constancia de los principios y doctrina emanada del
Tribunal Supremo acerca del valor de las pruebas en este
tipo de enjuiciamientos, casi siempre de dificil probanza
por las circunstancias en las que se llevan a cabo, sin
embargo y al dilucidar todos los elementos que la
Acusacién trae al acerbo probatorio, en su analisis por parte
del Tribunal se aprecia un alejamiento y desdén hacia tales
principios, concluyendo con una duda, reconocida como
débil pero suficiente para el citado Tribunal a los efectos de
establecer una sentencia absolutoria y en definitiva la
impunidad de quien ademés después de estos hechos incu-
r1i6 en otro procedimiento penal al agredir nuevamente a la
victima, un aflo después, con intencién de que retirase la
denuncia que le habfa convertido en procesado.
En la tramitacién de este procedimiento, si bien no tiene
constancia la sentencia, se ha tenido que luchar ab initio con
la viciada préctica de algunos Juzgados de Instruccién de
incoar como Diligencias Previas lo que a todas luces justifi-
ca por la entidad del delito denunciado, la instruccién de
un Sumario.
Centrandonos en el aspecto material nos hemos encontrado
con la desconsideracion de la existencia de una relacién y
conocimiento previos de las partes, denunciante y acusado.
De un conocimiento por parte del acusado, de que la
denunciante no queria mantener relaciones sexuales, lo
cual sabia desde antes de dirigirse al Cementerio, eleccidon
del lugar que solo realizé el mismo.
No consideracién de que las lesiones que presentaba
Inmaculada solo las tenia ella, y no él, con lo que dificil
parece que fueran el fruto de un escarceo amoroso.
No se ha tenido en cuenta la crisis de ansiedad gue presen-
taba la denunciante cuando tienen lugar los hechos, reac-
cién ademds l6gica cuando pese a su negativa, de la que era




ARTICULO 14

ISPRUDENCI DE OTRAS INSTANCIAS

perfectamente consciente el acusado, la penetracion tiene
lugar.

Se ha desdefiado la existencia de semen en el borde de la
braga, pese a que por el acusado se ha negado tanto el que
se bajase los pantalones como el que hubiese penetracién o
eyaculacion.

Se ha considerado impune la situacion de que libremente
aceptado un escarceo amoroso, que lleva inicialmente
excluida la relacién sexual con penetracién, ésta tiene lugar
aprovechando el lugar aislado, la postura y la confianza de
la denunciante en que ésta no tendrfa lugar.

No se ha tenido en cuenta ni mucho menos la declaracién
de la victima, en la que no se han hallado motivos espureos
que pudieran viciar su contenido y hacerlo cuestionable,
pese a los intentos por parte de la defensa del acusado en la
fase inicial de instruccion. Se ha despreciado igualmente los
elementos periféricos que corroboran dicha declaracion,
como es incluso la misma declaracién del acusado, que
desde el inicio de las actuaciones reconoce tanto en las
dependencias policiales como en el Juzgado de instruccion
que la "forzé un poco”. No se ha dado explicacion alguna
para obviar como se ha hecho la presencia de semen del
acusado en el borde de la braga de la denunciante, obteni-
do gracias a la rapidez con la que se actué acudiendo al cen-
tro hospitalario mds cercano.

Igualmente se ha mantenido la denuncia a lo largo de los
dos afios que ha durado la tramitacion de esta causa,
pese a los intentos del acusado, con agresion inctuida de
que la retirase.

Tanto inicialmente por su madre como en la vista oral, sien-
do ya mayor de edad, asustada ya que habia sido victima
nuevamente de su. fuerza bruta y por lo que pesaba una
orden de alejamiento por el nuevo procedimiento penal.
Esto es, concurriendo en este supuesto de agresion sexual
con penetracion, todos los elementos aptos y validos para
enervar el principio de presuncion de inocencia, que ha
quedado claramente destruido, no obstante se ha generado
en el tribunal una duda que esta parte considera esta fuera

de las reglas de la l6gica y de las maximas de la experien-
cia, que no contempla que los hechos tienen lugar cuando
M" I tiene dieciséis afios y nunca ha consumado una rela-
cién sexual, y el tiempo de escarceo lo establece en cinco,
diez, quince minutos, confundiéndose con la penetracion
en si, mas breve e interrumpida por la crisis de ansiedad
que le dificultaba la respiracién a la victima, por lo que
actualmente, como no podia ser de otra manera se encuen-
tra en periodo casacional.

Este sentir de la Seccién Primera de la Audiencia Provincial
no debe surtir efectos inhibidores a la hora de denunciar
hechos tan graves como los que dieron lugar a este procedi-
miento. Para contrarrestar este ya conocido criterio de esta
Sala deberemos de enfatizar més en los medios de prueba de
los que disponemos a nuestro alcance, comenzando por los
términos que se hayan de emplear en la denuncia, que habra
de relatarse con el mayor rigor y en estado de mayor tran-
quilidad posible, e insistiendo en la obtencién de muestras,
pese a que, como en este caso, de poco haya servido la cele-
ridad en su consecucion, para lograr la conviccién del
Tribunal, que se ha fijado més en las alegaciones de la victi-
ma tanto al denunciar, de que no querfa que nadie se ente-
rase, y las sefialadas en el juicio de que tenia miedo (hacia
pocos meses que le habia agredido y de hecho tenja una
orden de alejamjento), que en el propio relato de los hechos
realizado sin contradicciones ni ambigiiedades.

Solo podemos concluir la exigencia que se establece para
las Acusaciones de un plus probatorio que no se requiere
en otro tipo de delitos en los que se enjuicia la lesién de
otro bien juridico, encontrandonos con la dificultad afiadi-
da de que incluso y en teorfa se han tenido en cuenta los
mimados por dificiles de conseguir criterios de enjuicia-
miento que han emanado de nuestro méds Alto Tribunal
para depurar la responsabilidad penal por este tipo de
infracciones en las que la victimas suelen ser mujeres y
menores. (ADELINA FUENTES GONZALEZ, Abogada,
Asesora juridica del Centro Municipal de Informacién a la
Mujer de Orjiva, Granada).
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STS de 15 de abril de 2002, Sala Penal. Declaracién incrimina-
toria de la victima en delito de abusos sexuales. El TS reitera
aqui su doctrina acerca de la eficacia de la declaracion de la vic-
tima de un delito contra la libertad sexual para provocar la con-
dena del autor, declarando no haber lugar al recurso de casacion
interpuesto por los condenados por sendos delitos de abusos
sexuales y prostitucion. Entiende el TS que Ja declaracién incri-
minatoria de la victima aparece ademds sélidamente corrobora-
da con otras probanzas que permiten verificar: a) la existencia
de prueba de cargo; b) legalmente producida; y ¢) razonada-
mente valorada y capaz de provocar el decaimiento de la pre-
suncién de inocencia por lo que la conclusion no es arbitraria.

STS 20 de mayo de 2002, Sala de lo Social. Distribucién de
pensién de viudedad entre varios beneficiarios. Declara el
TS, en relacién con el minimo de las pensiones de viudedad,
que la distribucion de la prestacion entre diversos beneficiarios
debe hacerse con arreglo al tiempo vivido con el causante, no
existiendo una multiplicacién de pensiones de viudedad, sino
que se distribuye una sola entre varias beneficiarias, por lo
que, cuando se trata de Jos minimos garantizados en los diver-
sos Decretos, mientras éstos no dispongan otra cosa, por afec-
tar a la prestacion y no a cada una de las beneficiarias, debe
hacerse también en la misma proporcién, ya que dichos mini-
mos son una garantia que afecta a las prestaciones contributi-
vas y estas siempre han de tener una vinculacién a las cotiza-
ciones del causante y al sistema de prestaciones reguladas, no
pudiendo multiplicarse éstas en funcién de los minimos vita-
les garantizados por no tener éstas un carécter asistencial, aun-
que se vincule a la falta de otros ingresos y no se consolidan.

STS de 16 de abril de 2002, Sala de lo Penal. Cosa juzgada y
delito de malos tratos en el dmbito familiar. Inadmite el
Tribunal, entre otros, el argumento de la cosa juzgada respecto
al resto de denuncias por malos tratos en cuanto los hechos
fueron archivados o juzgados, dado que la conducta tipica es
compatible con la existencia de condenas anteriores por
hechos violentos, pues se trata de reconocer tipicamente dicho
comportamiento desde la perspectiva de la habitualidad.
Asimismo, en cuanto a la prescripcién solicitada, se sostiene
que los hechos constitutivos de posibles faltas no prescriben a
los efectos del presente delito y pueden ser valorados e inte-
grados en la habitualidad, comenzando a correr la prescrip-
cién a partir del dltimo episodio violento considerado.

STS de 16 de julio de 2002. Sala Primera. Resuelve el TS en
casacion sobre Ja reduccién de la pensién alimenticia acordada
a favor del hijo y la eliminacion de la pensién compensatoria
que igualmente se habia establecido a favor de la recurrente
con base a la disolucién de la unién paramatrimonial que man-
tuvo con el recurrido.Considera la Sala que deben ser estima-
dos los motivos esgrimidos en esta alzada, tanto con relacion a

la cuantia de la pensién alimenticia a favor del hijo ya que no
solo hay que tener presente la edad del menor y sus necesida-
des sino también la capacidad econdmica del alimentante, asi
como en relacién a la pension compensatoria que debe mante-
nerse atendiendo a una aplicacion analégica del art. 97 CC y
no en base a la doctrina del enriquecimiento injusto.

STS de 19 de julio de 2002. Sala Primera. Imposibilidad de
declaracion de domino de inmueble - Adquirido por la mujer
en régimen de separacién de bienes- a favor de esposo.
Pretende el esposo recurrente en casacién que se declare a su
favor el dominio del cincuenta por ciento de la parcela y bun-
galows adquiridos por su exmujer durante el matrimonio en
régimen de separacién de bienes.Rechaza la Sala la pretension
del actor - ahora recurrente - ya que a la vista del documento en
que apoya sus motivos aprecia que no constituye titulo sufi-
ciente para transmitir el dominio - declaracién de reconoci-
miento de domino de la esposa realizada en documento priva-
do -, ademas acreditado el régimen de separacion de bienes asi
como que los préstamos bancarios para la adquisicién del bien
en cuestion fueron concedidos personalmente a la recurrida,
avala la decisién que adopta el Tribunal.

STS de 22 de julio de 2002. Sala Segunda. Distincién entre deli-
to de coacciones y agresion sexual. La Sala desestima los rec. de
casacion interpuestos por la acusacion particular y el condenado
como autor de un delito de agresién sexual y una falta de lesiones.
Declarando que la jurisprudencia distingue entre el delito de coac-
ciones y las agresiones sexuales, mientras la agresién sexual va
dirigida contra la libertad sexual, el delito de coacciones se dirige
contra la libertad en general de las personas, requiriendo 4nimos
tendenciales diferentes del sujeto agente: un dnimo lascivo en las
agresiones sexuales, mientras que en el delito de coacciones existe
un dnimo genérico de restriccion de la libertad personal. En este
caso, el dnimo tendencial del acusado durante toda su conducta
estuvo encaminado a determinar una situacién de sumision de la
voluntad de la mujer a unos fines libidinosos, de modo que este
dnimo lascivo guié todos sus intentos de conseguir el acceso car-
nal, absorbiendo este propésito cualquier otro que hubiera podido
configurarse como dnimo genérico de doblegar la voluntad ajena.

STS de 25 de mayo de 2002. Sala Segunda. La Sala desestima
el recurso de casacion interpuesto por el condenado por dos
delitos de agresi6n sexual y uno de abuso sexual y confirma la
sentencia de instancia. Entre otros motivos, el recurrente alega
que los hechos sélo constituyen tres faltas de vejaciones injus-
tas, pero dadas las expresiones verbales del acusado y las par-
tes del cuerpo de las victimas que resultaron afectadas por su
conducta, no se trata de una simple vejacién, sino de la liber-
tad del sujeto pasivo para decidir en el &mbito de su intimidad
sexual. Aunque todo atentado contra la libertad sexual com-
porta una vejacién injusta, ésta no consume el desvalor que
afecta a dicho bien juridico, sino al contrario, es el abuso sexual
el que absorbe la falta de vejaciones.
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ARTICULO 14

NOTICIAS

EI BOE ntimero 258, de 28 de Octubre de 2002 publica la Ley
38/2002, de 24 de octubre, de Reforma parcial de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjui-
ciamijento répido e inmediato de determinados delitos y fal-
tas, y de modificacién del procedimiento abreviado. Y la Ley
Orgénica 8/2002, de 24 de octubre, complementaria de la
Ley de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapi-
do e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modi-
ficacién del procedimiento abreviado.

El 7 de Diciembre pasado la Comision Mixta de los
Derechos de la Mujer acord6 " la tolerancia cero " para erra-
dicar la violencia contra las mujeres, todos los grupos apro-
baron por asentimiento el informe que se ha elaborado
como consecuencia de los trabajos realizados en los dos tilti-
mos afios y cuenta con las aportaciones de las personas que
han comparecido ante la Comisién, de las distintas admi-
nistraciones, organizaciones no gubernamentales y expertos
y expertas en el tema. Entre las recomendaciones plantea
reformas legislativas y propuestas en el dambito policial,
sanitario, social y educativo.

El Gobierno valenciano aprueba un Proyecto de Ley para
la Jgualdad de Hombres y Mujeres, que contiene djversas
medidas de discriminacién positiva a favor de las mujeres.
En materia de participacién politica, el proyecto elude el
modelo de cuotas y opta por aumentar un diez por ciento
la subvencidn electoral a los partidos por los escafios ocu-
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pados por mujeres, y dar a los partidos con candidaturas
equilibradas mayor tiempo en los espacios electorales gra-
tuitos de los medios de comunicacién ptblicos, as{ como
una prima de ese mismo porcentaje en subvenciones por
votos emitidos.

La Consejera de Economia y Hacienda de la Junta de
Andalucia, Magdalena Alvarez, anunci6 la inclusién en la
proxima Ley de Acompanamiento de los Presupuestos
andaluces del préximo afio 2003 de una serie de medidas de
mejora del tratamiento fiscal de las mujeres. Entre ellas des-
taca la inclusion de una deduccion de 300 euros para aqué-
llas que se den de alta por primera vez en el JAE.

La proposicion presentada por el Grupo socialista de Ley
integral contra la violencia de género, apoyada por toda la
oposicién, fue rechazada en el Pleno del Congreso por los 165
votos en contra del Partido Popular. Todos los Grupos parla-
mentarios del Congreso (tras rechazar el PP la Ley integral
contra la violencia de género) adoptaron un acuerdo para
crear una subcomision que durante cuatro meses podré tra-
bajar para proponer medidas contra la violencia de género.

El Gobierno de Castilla-La Mancha concederd una ayuda
econdmica de 900 euros a los padres que soliciten una exce-
dencia por paternidad para el cuidado de un hijo por naci”
miento, acogimiento o adopcion, de un mes como minimo.
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