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ARTICULO 14

maciones que tanto en la sociedad como en el mercado de trabajo han afectado a hom-

bres y mujeres, asi como sobre la necesidad de modificar los términos y condiciones en
que tienen lugar las relaciones entre los mismos, a fin de que el acuerdo conduzca a la redefiniciéon
de las relaciones, espacios y tiempos de trabajo.

El Foro Andaluz por un Reparto Igualitario del Tiempo debate en torno a las transfor-

En las tltimas décadas, y en virtud de esfuerzos muy diversos, el impulso para equilibrar la
balanza de los géneros ha suscitado un consenso muy amplio. Gracias a €1, hoy nos movemos en
un triple marco normativo, el europeo, el espafiol y el andaluz, que, ademas de reconocer la igual-
dad de hombres y mujeres, ha expresado por muy diversos cauces la necesidad de remover los obs-
taculos que a lo largo de la historia han ido perpetuando una situacién desigual para las mujeres.

En el plano laboral, esta desigualdad ha supuesto que la integracién de las mujeres en el
mercado de trabajo se haya producido con grandes dificultades, que han hecho que, a pesar del
enorme esfuerzo de cualificacion y presencia que han protagonizado, ostenten las mayores tasas de
paro, de precariedad en el empleo, que sufran discriminacion salarial y mayores dificultades de
promocion.

Atodo lo anterior, se suma el hecho de que la incorporacién de las mujeres a la esfera publi-
ca se ha producido por acumulacién y en detrimento de sus posibilidades de desarrollo y creci-
miento como personas, ha provocado un proceso de cambios en el papel de las mujeres en la fami-
lia y por otra parte como actoras en la vida ptblica, que dificulta la conciliacién de la vida familiar
y laboral.

Es momento de contextualizar el problema y situarlo alli donde se manifiesta de una forma
mds obvia: en una duplicacién de espacios y de tiempos de trabajo que perjudica fundamental-
mente a las mujeres y hace patente las grandes desigualdades entre los dos géneros a la hora de
compatibilizar las responsabilidades en la esfera publica y privada.

A mayor abundamiento, nos encontramos con medidas legislativas que adolecen de eficaces
propuestas para conciliar la vida laboral y familiar, y que no responden a la demanda de las muje-
res en el justo equilibrio de su derecho a armonizar un proyecto de vida individual con un, cada
vez mayor, protagonismo en el desarrollo social.

Es preciso contar con un marco legal que, entre otras cuestiones, aborde adecuadamente las
necesidades horarias y de flexibilizacién de la jornada laboral que se requieren para compatibilizar
las responsabilidades familiares y laborales, a la vez que se proteja de forma efectiva el ejercicio de
esos derechos. Asi mismo, debe intensificarse el consenso en el ambito de la negociacién colecti-
va, para conjugar los intereses entre las necesidades de las trabajadoras y trabajadores y las orga-
nizativas de la empresa.

El debate del Foro se mantiene abierto durante el afio 2002 a través de la pagina web del
Instituto Andaluz de la Mujer y de mesas de trabajo con los agentes sociales, con la finalidad de ela-
borar un documento marco que sirva como referencia para el desarrollo de acciones que promue-
van un reparto igualitario de los tiempos.

Teresa Jiménez Vilchez
Directora del Instituto Andaluz de la Mujer

PRESENTACION
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CRONICA DE UNA CUESTION PREJUDICIAL :
PROTECCION DEL DESPIDO DE LAS MUJERES EMBARAZADAS Y LA SEN-
TENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE 4 DE OCTUBRE DE 2001 .
ALCANCE DEL EFECTO DIRECTO DEL ARTICULO 10 DE LA DIRECTIVA
92/85/CEE ANTE EL INCUMPLIMENTO DE UN ESTADO MIEMBRO.

MANUEL MAZUELOS FERNANDEZ-FIGUEROA
Magistrado. Juzgado de lo Social n® 1 de Granada

1.- EXPOSICION DE LOS HECHOS Y CUESTIONES TRATADAS.

Por medio de la presente crénica, se pretende resaltar los aspectos mas relevantes que, en el &mbito de la aplicacién del arti-
culo 10 de la Directiva 92/85/CEE, tuvieron lugar en los autos nimero 449/99 que sobre despido se siguieron en e] Juzgado
de lo Social tinico de Algeciras, en los que se impugnaba por una trabajadora, contra un Ayuntamiento empleador, el des-
pido por ella sufrido pretendiendo "se declare que el despido de la actora se ha producido por discriminacién por razén de
sexo y es nulo, con nulidad radical; condenando a la demandada a estar y pasar por tal declaracidn y cesar de modo inme-
diato en su actitud discriminatoria readmitiéndole en su puesto de trabajo". Este litigio fue por mi resuelto con sentencia del
pasado 28 de enero de 2002, una vez respondidas por el Tribunal de Justicia en sentencia de 4 de octubre de 2001 las cues-
tiones prejudiciales que le formulé por auto del pasado 10 de noviembre de 1999.

Con la presente crénica no pretendo actualizar anteriores articulos , sino que, con una vision mas cercana a la realidad prac-
tica de nuestros juzgados, se trata de, con cita de la referida resolucién, exponer al lector el proceso légico-juridico seguido
para dar respuesta a la demanda formulada por Ja trabajadora e intentar, al mismo tiempo, dar lugar a reflexién y debate
sobre las concretas repercusiones en los justiciables del derecho comunitario, el mecanismo de la cuestién prejudicial pre-
visto en el articulo 234 del TCE y el papel del juez nacional como juez comunitario.

Como el Tribunal de Justicia ha sefialado en diversas ocasiones, incumbe a los jueces nacionales asegurar la proteccién de
los derechos de los particulares cuando exista una violacién por las autoridades nacionales de la norma comunitaria. Esta
norma, en el ambito que se comenta, establece para las trabajadoras madres una doble tutela de los derechos vinculados a
la relaci6n laboral. Una proteccién de alcance més general derivada de la prohibicién de las discriminaciones por razén de
sexo, establecida por Ja Directiva 76/207, y otra més especifica reconocida por la Directiva 92/85, cuyo articulo 10 prevé la
prohibicién de despido de dichas trabajadoras.

Como se concluye en la sentencia dictada el 28 de enero de 2002, estas exigencias especificas y especiales que imponen el
articulo 10 de ]a Directiva 92/85, no pueden considerarse atendidas con los principios y previsiones generales que nuestro
ordenamiento preveian en la fecha de la extincién de la relacién laboral (articulo 14 de la Constitucién, 55.5 del Estatuto de
los Trabajadores y 108.2 d) de la Ley de Procedimiento Laboral), constatandose asi que el legislador espafiol no tomé las
medidas necesarias para atenerse al articulo 10 de la Directiva desde 1994 hasta la adopcién de la Ley 39/1999 a finales de
1999, incumpliendo sus obligaciones derivadas del Tratado de la Comunidad Europea y privando asi nuestro ordenamien-
to juridico a la trabajadora despedida, de la proteccién particular, especial y especifica que el articulo 10 de la Directiva
imponia adoptar a los Estados Miembros antes del 19 de octubre de 1994.

Se trata con esta sentencia de extraer las consecuencias en derecho de] principio de la eficacia directa de una disposicién de
una directiva una vez ha trascurrido el plazo concedido al Estado miembro para su trasposicién y no se ha efectuado acti-
vidad de desarrollo alguno.

Junto a ello se analiza la aplicabilidad del articulo 10 de ]a Directiva 92/85 durante la vigencia de un contrato de trabajo de

. El presente articulo aparecié publicado en Actualidad Juridica Aranzadi n°® 520 de 14 de febrero de 2002.

. Dictada por la Sala Quinta del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el asunto C-438/99, Maria Luisa Jiménez Melgar contra el Ayuntamiento de Los Barrios.

. Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa 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 Juz o en periodo de lactancia {Décima Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE).

. Concretamente el articulo por mi publicado en Ja "Revista de Derecho Social" n°7, julio-septiembre de 1999 con el titulo de "La prohibicién de despido de la trabajadora embara-
zada: reflexiones sobre el articulo 10 de la Directiva 92/85/CEE de 19 de octubre de 1992" -Editorial Bomarzo-.

4




ARTICULO 14

DOCTRIENA

duracién determinada, y no la aplicabilidad de esta disposicién en los supuestos de falta de renovacién de un contrato de
este tipo, pues la falta de renovacién de un contrato de trabajo de duracién determinada, cuando éste ha llegado al venci-
miento previsto, no puede equipararse a un despido, recordandose que sin embargo, pueden aplicarse al respecto las dis-
posiciones de la Directiva 76/207, al poderse considerar como una negativa de contratacién, el hecho de no renovar un con-
trato de duracion determinada y aplicar entonces la jurisprudencia comunitaria que concluye que una negativa de contra-
tacién de una trabajadora debido a su embarazo constituye una discriminacién directa por razén de sexo, contraria a los
artfculos 2, apartado 1, y 3, apartado 1, de Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplica-
cién 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 promocién profesionales, v a las condiciones de trabajo.

La situacién de hecho que habia de ser objeto de respuesta judicial, se concretaba a los siguientes extremos:

1. La actora comenzé a para prestar servicios por cuenta ajena y bajo dependencia de la demandada, el 3 de Junio de 1.998
y para desempefiar los trabajos y funciones propios de la categoria profesional de asistenta domiciliaria, con una jornada
laboral de 20 horas semanales y centro de trabajo en el municipio de L.B., Campo de Gibraltar (Cadiz), habiendo comu-
nicado la actora a sus superiores su embarazo en fecha anterior al 3 de junio de 1999, si bien no consta la fecha exacta de
ello ni el tiempo de gestacion cuando esto acontecid, aunque habiendo nacido el hijo de la actora el 16 de septiembre de
1999, el embarazo debid tener lugar en enero del mismo aito.

2. La relacién laboral y la retribucién salarial estaba regulada por el Convenio Colectivo de empleados ptiblicos municipa-
les, concretandose el salario de Ja actora en la cantidad total de 72.269 pesetas que mas 6.219 pesetas de parte proporcio-
nal de pagas extras, hace un salario a efectos de despido de 2.538 pesetas dia.

3. El primero de los contratos de trabajo que la actora celebré con el Ayuntamiento demandado fue un contrato a tiempo
parcial de duracién determinada "para la realizacion de tareas de cuidado y atencién de jubilados sin familia durante la
temporada estival de verano de 1998... con duracién desde el 3 de junio de 1998 al 2 de septiembre de 1998", contrato que
fue prorrogado en dos ocasiones hasta el 2 de diciembre de 1998.

4. Sin solucién de continuidad se celebra el 3 de diciembre de 1998 nuevo contrato a tiempo parcial de duracién determi-
nada "para la ayuda en la limpieza y cuidados de nifios en edad escolar durante las vacaciones escolares de diciem-
bre/enero 98/99 para familias con dificultades econémicas para su propio cuidado.. con duracién desde el 3 de diciem-
bre de 1998 hasta...” no constando en este contrato fijada la fecha de finalizacién, si bien se le comunicé a la actora el 14
de enero de 1999 que "de acuerdo con los términos previstos en su contrato, este finaliza el préximo 2 de febrero de 1999".

5. De nuevo sin solucién de continuidad, la actora firma nuevo contrato de trabajo el 3 de febrero de 1999 a tiempo parcial
de duracién determinada para obra o servicio determinado, constando en el mismo que su objeto es "la realizacién de
tareas de ayuda teniendo dicha obra autonomfa y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa. Cuidado y
asistencia a domicilio de nifios con dificultades para su desplazamiento al Colegio, durante el Curso Escolar 1.998/99" y
su duracién concreta desde el 3 de febrero de 1999 hasta "....", no volviendo a constar en el contrato la fecha de finaliza-
cién (aunque es evidente que el calendario del curso escolar esté prefijado), si bien se le comunicé a la actora el 14 de Abril
de 1999 que "de acuerdo con los términos previstos en su contrato, este finaliza el préximo 2 de mayo de 1999".

6. Por cuarta vez y de nuevo sin solucién de continuidad la actora firma el 3 de Mayo de 1.999 contrato a tiempo parcial de
duracién determinada para obra y servicio determinado, siendo el objeto del mismo "la realizacién de la obra o servicio
"ayuda domiciliaria de familias numerosas con dificultades para la atencién escolar de sus hijos en edad preescolar, para
su desplazamiento a los Colegios Publicos de su localidad, durante el Curso Escolar 1998/99, teniendo dicha obra auto-
nomia y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa”, pactdndose su duracién concreta desde el 3 de mayo
de 1999 hasta "....", no volviendo a constar en el contrato la fecha de finalizacién, aunque el calendario del curso escolar
estd prefijado, si bien se le comunico a la actora en mayo de 1999 que "de acuerdo con los términos previstos en su con-
trato, este finaliza el préximo 2 de junio de 1999", considerandose entonces la actora despedida con infraccién del prin-
cipio de no discriminacién, dandose asi lugar al litigio que ahora nos ocupa.

7.La contratacion de la actora por el Ayuntamiento se enmarcaba en un convenio suscrito entre este Ayuntamiento y la
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Excma. Diputacién de Cadiz desde 1995 para el desarrollo, financiacién y funcionamiento de los Servicios sociales
Comunitarios con financiacién y cuantia anual variable, en el &mbito de la ayuda a domicilio para atender a nifios, ancia-
nos o minusvalidos, aunque el convenio recoge otros aspectos como el de prevencién-reinsercién, familia-convivencia y
cooperacion social, admitiendo la Concejal de Servicios Sociales en el acto del juicio en prueba testifical que la actora "sélo
ha trabajado con ancianos" desde que trabajé para el Ayuntamiento demandado.

8. En el informe de vida laboral de la Sra. Jiménez Melgar constaban desde 1995, cinco contrataciones con la Diputacién
Provincial (la tltima desde el 6 de noviembre de 1996 al 31 de enero de 1997) si bien se desconoce el tipo y el objeto de
estas contrataciones.

9. El 3 de junio de 1999 la actora es cesada en su puesto de trabajo, tal y como ya se ha indicado, cuando ya era conocido
por el Ayuntamiento empleador el embarazo de la actora, por considerar aquél que existe finalizacién del contrato de tra-
bajo, remitiéndose escrito a la trabajadora el 12 de mayo de 1999 con el siguiente tenor:

"Mediante el presente escrito ponemos en su conocimiento que, de acuerdo con los términos previstos en su contrato, este
finaliza el proximo 2 de Junio de 1.999.

No obstante, durante el transcurso del plazo legal de comunicacién del término de su contrato, se le anunciaria la posibili-
dad, si existiese, de la prérroga o renovacién del mismo, debiéndose pasar por nuestras Dependencias de Personal para pro-
ceder, en su caso, a la firma de la correspondiente prérroga o renovacién antes del préximo dia 2 de Junio de 1.999 o bien,
hacerse cargo de la liquidacién que le correspondiere por la extincion del contrato laboral referido, en cuyo caso su recibo
de liquidacién y finiquito correspondiente por tal concepto contendré como claves de abono todos los conceptos salariales
devengados, segtin su contrato, incluida partes proporcionales de pagas extras, ya devengadas, vacaciones, asi como los
descuentos correspondientes a cuantos cargos legales o paccionados queden acreditados hasta el dia de la fecha de termi-
nacién de su contrato laboral, viniendo reflejado y detallado todo ello en el recibo de liquidacién.”

Exactamente el mismo escrito con idéntico tenor, se le entregd a la actora en tres ocasiones para comunicarle el
Ayuntamiento la finalizacién de los contratos de 3 de junio de 1998, 3 de diciembre de 1998 y 3 de febrero de 1999.

10. Por parte de la Concejalia Delegada de Asuntos Sociales del Ayuntamiento demandado se dictd resolucién en la que se
hizo constar por diligencia lo siguiente:

"Que en la mafiana de hoy, dia 7 de Junio de 1.999, y siguiendo las instrucciones precisas dadas por la Delegacién de
Asuntos Sociales, se ha procedido a citar a la trabajadora eventual de este llmo. Ayuntamiento, D* Maria Luisa Jiménez
Melgar, con categoria de Asistente Domiciliaria, a fin de proceder a renovar su relacién laboral para con esta Entidad
Edilicia mediante la suscripcién de un contrato de trabajo, a tiempo parcial, para la cobertura de las vacaciones del perso-
nal de su categoria. Contrato que habria de iniciarse con fecha de efecto 3 de Junio actual.

Con fecha de hoy la citada trabajadora ha comparecido en las Dependencias de este Negociado negandose a suscribir con-
trato alguno, y manifestando que, en cualquier caso, "vendrfa acompafiada de su abogado”.

A tal efecto, es de notar que, durante el plazo dado de preaviso de vencimiento del contrato anterior, la citada trabajadora
tampoco ha comparecido en estas Dependencias para interesarse por su continuidad o por cualquier otra cuestién relacio-
nada con su relacién laboral.”

11. E1 8 de Junio, la actora remite escrito al Ayuntamjento demandado con el siguiente tenor:

"Que formulé reclamacién previa frente a su despido, por escrito de 4 del presente mes y afio, en el que figuran mis datos
personales.

Que recibo escrito del Dpto. de Personal, Comunicacién Interior, sin fecha y de firma ilegible, por el que se me indica que
debo personarme en el Ayuntamiento, a firmar préximo contrato de trabajo, con fecha 3 de Junio del actual, al haber finali-
zado el actual contrato ... debiendo incorporarme al puesto de trabajo.
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Que he de indicar mi conformidad con la reincorporacién a mi puesto de trabajo.

Y mi disconformidad en el resto del comunicado, ya que mi anterior contrato con esa Administracién no quedé extinguido,
pues, fue despedida de modo nulo, por discriminacién y vulneracion de mis derechos fundamentales. Por consiguiente, no
estoy conforme de suscribir un nuevo contrato de trabajo, debiendo producirse la incorporacién a mi puesto de trabajo, sin
formalizacién del contrato al que se hace referencia en la precitada comunicacion.”

12. Jamés antes a la actora se le habfa ofrecido un contrato para la cobertura de vacaciones, no constando la persona con-
creta que habia de sustituir por estar de vacaciones.

13. Por parte del Ayuntamiento demandado se realiza prueba de confesién via informe cuyo contenido es el siguiente:

"En contestacién a su oficio de 7 de Julio de 1.999, ordenado en el procedimiento laboral n® 449/99, merced al cual se inte-
resa la remision Informe acerca de los convenios suscritos por este Ayuntamiento en materia de Servicios Sociales, procedo
a indicarle que:

1.- Este llmo. Ayuntamiento tiene suscrito convenio administrativo para el desarrollo, financiacién y funcionamiento de los
Servicios Sociales Comunitarios. Dicho Convenio viene suscrito con la Excma. Diputacion Provincial de Cadiz, desde el
gjercicio 1.995.

Su duracién es anual y desde entonces se ha venido prorrogando durante cada ejercicio administrativo.

Su financiacion es mixta entre esta Entidad Edilicia y la Excma. Diputacién Provincial, tal y como se puede adverar en el
Protocolo de dicho Convenio que aqui se acompaiia.

Su cuantfa es variable si bien se significa que en la tltima anualidad la subvencién total de la Diputacién Provincial ascen-
di6 a 20.308.287 pesetas.

Adjunto acompafo a S.5°. la oportuna documentacién acreditativa de cuanto se cita".

2.- ELPLANTEAMIENTO DE CUESTIONES PREJUDICIALES ANTE EL TRIBUNAL DE JUSTICIA.

Tras la celebracién el acto del juicio el 4 de octubre de 1999, acordé de oficio por providencia de 25 de octubre de 1999 el
dar traslado a las partes y al Ministerio Fiscal con suspension del término para dictar sentencia a fin de que formulen ale-
gaciones sobre la procedencia de formular ante el Tribunal de Justicia de la Comunidades Europeas cuestién prejudicial pre-
vista en el articulo 234 del Tratado CE en interpretacién del articulo 10 de la Directiva 92/85/CEE de 19 de octubre de 1992.
Por auto de 10 de noviembre de 1999, en el Juzgado de lo Social tnico de Algeciras acordé lo siguiente:

"DECIDO: Formular al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el &mbito del articulo 234 CE las siguientes
cuestiones prejudiciales en interpretacién del articulo 10 de la Directiva 92/85/CEE, de 19 de octubre de 1992:

1.- El articulo 10 de la Directiva 92/85/CEE ;es lo suficientemente claro, preciso e incondicional como para que sea suscep-
tible de producir efecto directo?.

2.- El articulo 10 de la Directiva al establecer que "Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para prohibir el
despido de las trabajadoras [...] [embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia], durante el periodo com-
prendido entre el comienzo de su embarazo y el final del permiso de maternidad [...], salvo en los casos excepcionales
no inherentes a su estado”, ;esté obligando a los Estados Miembros a regular de forma especial y excepcional cuales pue-
den ser las causas de despido de una trabajadora que esté embarazada, haya dado a luz o se encuentre en periodo de lac-
tancia, obligando a introducir en la legislacion nacional junto al régimen general de extincién de contrato de trabajo, otro
particular, excepcional, mas limitado y expreso para aquellos supuestos en que la trabajadora esté embarazada, haya
dado a luz o se encuentre en periodo de lactancia?
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3.- ;Qué repercusién tiene el articulo 10 de la Directiva sobre la no renovacién por un empleador de un contrato de traba-
jo de duracion determinada a una mujer que se encuentre embarazada en las mismas circunstancias que las contratacio-
nes precedentes? ;Afecta el articulo 10 de la Directiva a la proteccién de la mujer trabajadora embarazada en el &mbito
de relaciones laborales temporales?, en su caso, ;de qué forma, sobre qué pardmetros y con qué extension?

4.- Cuando el articulo 10 de la Directiva expresa que el despido de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o se
encuentre en periodo de lactancia tendra lugar "en su caso, siempre que la autoridad competente haya dado su acuer-
do", jesta exigiéndose por la Directiva que el despido de una trabajadora embarazada, que haya dado a luz o se encuen-
tre en periodo de lactancia, s6lo puede adoptarse a través de un procedimiento especial en el que la autoridad compe-
tente correspondiente otorgue su acuerdo previo al despido que por el empleador se demande?.

Remitase testimonio de la presente resolucion al Tribunal de Justicia a tales efectos”.

En el procedimiento seguido ante el Tribunal de Justicia, el Abogado General Sr. D. Antonio Tizzano, propuso en sus con-
clusiones al Tribunal de Justicia el 7 de junio de 2001, que se respondieran a estas cuestiones prejudiciales en interpretacién
de la forma siguiente:

Sobre la base de las conclusiones expuestas, propongo que se responda en los siguientes términos a las cuestiones plantea-
das por el Juzgado de lo Social:

"1) El articulo 10 de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en
periodo de lactancia (Décima Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE),
al establecer que los Estados mjembros deben adoptar las medidas necesarias para prohibir el despido de las trabajado-
ras durante el periodo comprendido entre el inicio del embarazo y el final del permiso de maternidad, salvo en los casos
excepcionales no inherentes a su estado, impone una obligacién clara, precisa e incondicional, que confiere derechos que
los individuos pueden invocar ante el juez nacional.

2) El articulo 10, apartado 1, de la Directiva 92/85 no obliga a los Estados miembros a introducir en la normativa nacional,
junto al régimen general de resolucion de la relacion laboral, otro régimen particular, excepcional, més limitado y espe-
cifico para los casos en que la trabajadora esté embarazada, haya dado a luz o se encuentre en periodo de lactancia.

3) La prohibicién de despido prevista en el articulo 10 de la Directiva 92/85 en favor de las trabajadoras embarazadas, que
hayan dado a luz o se encuentren en perfodo de lactancia se aplica tanto a las relaciones laborales por tiempo indefinido
como a las de duracién determinada. En cambio, aun cuando se enmarque en una serie de contratos sucesivos, no puede
equipararse de por sf a un despido prohibido por el citado articulo 10 la falta de renovacién de un contrato de trabajo
temporal que haya llegado al vencimiento previsto, a menos que esté motivada precisamente por el embarazo de la tra-
bajadora; en efecto, en tal caso se produciria una discriminacién directa por razén de sexo, prohibida por los articulos 2,
apartado 1, y 3, apartado 1, de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la pro-
mocién profesionales, y a las condiciones de trabajo. Corresponde al juez nacional determinar, a la luz de los elementos
de hecho y de Derecho de que disponga, si existe dicha discriminacion.

4) El articulo 10, apartado 1, de la Directiva 92/85 no obliga a los Estados miembros a establecer un procedimiento especial
mediante el cual la autoridad nacional competente manifieste, en los casos excepcionales permitidos, su propio acuerdo
previo al despido de una trabajadora embarazada, que haya dado a luz o se encuentre en perfodo de lactancia propues-
to por el empresario.

Por su parte el Tribunal de Justicia finalmente el 4 de octubre de 2001 dicté la siguiente sentencia:

En virtud de todo lo expuesto, EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta), pronuncidndose sobre las cuestiones planteadas
por el Juzgado de lo Social Unico de Algeciras mediante auto de 10 de noviembre de 1999, declara:
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1) El articulo 10 de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en
periodo de lactancia (Décima Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE),
produce efecto directo y debe interpretarse en el sentido de que, en caso de que un Estado miembro no haya adoptado
medidas de adaptacion de su Derecho interno en el plazo sefialado por la citada Directiva, confiere a los particulares dere-
chos que éstos pueden invocar ante un 6rgano jurisdiccional nacional contra las autoridades de dicho Estado.

2) Al autorizar excepciones a Ja prohibicién de despido de las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en perio-
do de lactancia en casos "excepcionales no inherentes a su estado admitidos por las legislaciones y/o [las] practicas nacio-
nales”, el articulo 10, punto 1, de la Directiva 92/85 no obliga a los Estados miembros a especificar las causas de despido
de dichas trabajadoras.

3) Aunque la prohibicién de despido prevista en el articulo 10 de la Directiva 92/85 se aplica tanto a los contratos de tra-
bajo de duracién determinada como a los celebrados por tiempo indefinido, la falta de renovacién de un contrato, cuan-
do éste ha llegado al vencimiento previsto, no puede ser considerada como un despido prohibido por dicha disposicién.
No obstante, en la medida en que la falta de renovacién de un contrato de trabajo de duracién determinada esté motiva-
da por el embarazo de la trabajadora, constituye una discriminacién directa por razén de sexo, contraria a los articulos 2,
apartado 1, y 3, apartado 1, de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la pro-
mocién profesionales, y a las condiciones de trabajo.

4) Al disponer que el despido de una trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en perfodo de lactancia puede pro-
ducirse, en circunstancias excepcionales, "en su caso, siempre que la autoridad competente haya dado su acuerdo”, el arti-
culo 10, punto 1, de la Directiva 92/85 ha de ser interpretado en el sentido de que no impone a los Estados miembros la
obligacién de prever la intervencion de una autoridad nacional que, tras comprobar la concurrencia de circunstancias
excepcionales que pueden justificar el despido de una de estas trabajadoras, otorgue su acuerdo previo a la decisién del
empleador al respecto.

3. LA SENTENCIA DICTADA POR EL JUZGADO DE LO SOCIAL DE ALGECIRAS UNA VEZ RESPON-
DIDAS LAS CUESTIONES PREJUDICIALES.

Comunicada al Juzgado por el Tribunal de Justicia la sentencia por él dictada el 4 de octubre de 2001, se dict6 finalmente
sentencia en el Juzgado de lo Social tnico de Algeciras con el siguiente fallo:

" Que estimando la demanda interpuesta por D* M. contra EXCMO AYUNTAMIENTO DEMANDADOQO, el despido de la
actora el 2 de junio de 1999 ha de ser declarado nulo, al haberse privado a la Sra. Melgar por nuestro ordenamiento de la
proteccién particular, especial y especifica que en el articulo 10 de la Directiva imponia a los Estados Miembros para adap-
tar sus ordenamientos internos antes del 19 de octubre de 1994 y haberse incurrido por la demandada en discriminacion
directa por razén de sexo, condenando a la parte demandada a que proceda a la inmediata readmisién de la actora en su
puesto de trabajo, con abono de los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido el 2 de junio de 1999 hasta su
obligada readmisién a razén de 2.538 pts diarias, en una relacién laboral indefinida con la categoria de asistenta domicilia-
ria, jornada de 20 horas semanales, con objeto de prestar asistencia social a ancianos y jubilados en el municipio de L.B."

En la sentencia recogf la siguiente fundamentacién juridica:

"PRIMERO - Acreditados los hechos declarados probados mediante las pruebas practicadas en el acto del juicio, el debate
planteado por la trabajadora, lo basa en la existencia de una discriminacién por razén de sexo, al considerar la trabajadora
que su despido tuvo como motivo su situacion de estar encinta y que en realidad no existi6 finalizacién de contrato, pues
entiende que los contratos temporales por ella firmados han de considerarse celebrados en fraude de ley y por tanto su rela-
cion laboral ha de calificarse como indefinida conforme al articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores, considerando asi la
actora que no existi6 una injustificada negativa por su parte a la nueva contratacién sino una actuacion en defensa de sus
derechos que considera vulnerados.
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SEGUNDO - Se plantea asf una doble vertiente en derecho que afecta tanto a cuestiones de legalidad ordinaria como a cues-
tiones de derechos fundamentales, debiendo realizar el Juzgador el examen de ambas de menos a mas, es decir, comenzan-
do por aquéllas para luego pasar al estudio de las infracciones denunciadas por la trabajadora relativas a una posible dis-
criminacién por razon de sexo.

Ast de los hechos declarados probados, en lo que respecta a la legalidad ordinaria, se ha de concluir que la empresa deman-
dada ha hecho un uso desviado del haz normativo que preside la contratacién laboral que le vincula y con fraude de Ley,
aunque prima facie celebré con la actora unos contratos de trabajo para obra o servicio determinados, con amparo legal del
articulo 15.1°a) del Estatuto de los Trabajadores, concertados para la realizacién de obras o servicios que tenian sustantivi-
dad y autonomia propias dentro de la actividad del Ayuntamiento.

TERCERQO-- Efectivamente, esta valoracion, como consta en las conclusiones del Abogado General Sr. Antonio Tizziano, no
pudo fijarse en el momento de formular las cuestiones prejudiciales, pues es evidente que ello hubiera supuesto anticipar
el sentido del fallo en un tramite inadecuado para ello desde el punto de vista de nuestro derecho orgénico judicial, si bien
en el auto de remisién al Tribunal de Justicia se hicieron claras referencias a tal cuestién que llevé incluso a que en las ale-
gaciones del Gobierno Espafiol en el procedimiento prejudicial, por éste se concluyera, con razén, que de los hechos expues-
tos se habria de concluir que la relacién laboral de la actora con el Ayuntamiento demandado no deberia ser considerada
como temporal o eventual, sino como titular de una relacién laboral por tiempo indefinido.

CUARTO.- Son numerosas las circunstancias de la contratacién de la Sra. ].M. que obligan a concluir de tal forma:

- aparecen celebrados cuatro contratos sin solucién de continuidad;

- falta de coincidencia del objeto pactado (cuidado de nifios) con el servicio realmente prestado (cuidado de ancianos);

- falta de coincidencia también en los periodos de duracién pactados;

- ausencia de justificacién por la que el Ayuntamiento consider6 finalizada la relacién laboral el 2 de febrero, el 2 de mayo
o el 2 de junio "de acuerdo con los términos previstos” cuando nada precisaron los contratos en un servicio que, al menos
respecto de los ancianos, dura todo el afio, y en los nifios habria de extenderse durante todo un curso escolar, en clara
actuacion arbitraria del Ayuntamiento demandado;

- la imprecisa contratacién que se le ofrece por vacaciones;

-y el cambio de contratacién entre el tercer y cuarto contrato celebrado, sin que hubiera finalizado el curso escolar como
estaba pactado en el tercer contrato, afiadiéndose por primera vez en el cuarto contrato que la ayuda domiciliaria que ha
de prestar la actora tiene "dicha obra autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa”.

QUINTO - En definitiva se ha de concluir que por parte del Ayuntamiento demandado se incurrié en un fraude de ley, mas
censurable atn al ser la empleadora una administracién publica, imponiendo a la actora una contratacién temporal con
objeto irreal y duracién ficticia, de forma que, por la patente y flagrante ilegalidad incurrida por la demandada, y en base
al articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores, se ha de considerar indefinida (que no fija) la relacién laboral, a partir del 2
de febrero de 1998, fecha en que artificial y arbitrariamente se hace finalizar la relacion laboral del primer contrato para
hacerlo sustituir por otro no coincidente con los servicios realmente prestados por la actora dentro del programa de
Servicios Sociales Comunitarios del Ayuntamiento de Los Barrios, pues, recordemos, la Concejal de Servicios Sociales del
Ayuntamiento, en el acto del juicio dejé claro que la actora sélo trabajé con ancianos, constando asf la unidad del vinculo
laboral establecido entre la demandante y la empresa, que se define por las notas de continuidad en el tiempo y homoge-
neidad en la actividad laboral desarrollada.

Esta conclusion que no puede verse alterada aunque mediara finiquito o una aparente interrupcién (hecho probado nove-
no), pues es ya doctrina conocida de nuestro Alto Tribunal, la que concluye que en tales circunstancias la fijeza se mantie-
ne, porque una relacién laboral indefinida como sucede con la de autos, manifestada en el marco de una serie de sucesivos
y consecutivos contratos temporales, no puede sufrir una ruptura definitiva (cual la pretendida por la empresa demanda-
da) por el mero hecho de sucesivas contrataciones tras la firma de los correspondientes finiquitos (Sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de marzo, 9 de junio, 4 de julio y 18 de julio de 1988), pues atin cuando se hubiesen producido sucesivas liqui-
daciones y finiquito al término de cada uno de los contratos "aparece que no existia una voluntad liberatoria y extintiva de
la relacién laboral” (STS 29 de marzo de 1993) y, en el caso que nos ocupa, ademds no concurria la finalizacién de la obra o
servicio para la que fue contratada la Sra. ] M., ni habia llegado la finalizacién del término pactado, pues en ninguno de los
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contratos de trabajo nada constaba al respecto.

SEXTO.- La extincién producida el 3 de junio de 1999 habria de ser asi calificada inicialmente como de despido improce-
dente y conforme al articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores, el Ayuntamiento podria optar entre la readmisién del tra-
bajador o la indemnizacién con abono asi mismo de los salarios de tramitacion. Sin embargo, ya se anticipd, la cuestion
sometida a tutela judicial por la actora contiene as{ mismo una vertiente relativa a derechos fundamentales, a la infraccién
de la prohibicién de discriminacién por razén de sexo que por la parte actora se postula, que, en caso de estimacién, daria
lugar, como es sabido, a consecuencias diversas a la prevista en el articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores.

SEPTIMO.- Entrando ya en el examen de la alegada vulneracién de derechos fundamentales por la parte actora esgrimida,
como ya se indicé en el auto de remision de cuestiones prejudiciales, desde el punto de vista del derecho nacional eviden-
temente la solucién del litigio no ofrece obstaculo alguno al Juzgador. Para ello, se ha de partir de lo dispuesto en el articu-
lo 96 de la Ley de Procedimiento Laboral que establece que "en aquellos procesos en los que de las alegaciones de la parte
actora se deduzca la existencia de indicios de discriminacién por razén de sexo, correspondera al demandado la aportacién
de una justificacién objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”,
acogiéndose asi correcta y anticipadamente por el legislador espafiol las previsiones de la Directiva 97/80/CE de 15 de
diciembre, relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacién por razén de sexo, que establece la obligacion de
los Estados Miembros de adoptar las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumpli-
miento a lo en ella establecido, a mds tardar el 1 de enero de 2001.

En el caso que nos ocupa, el Juzgador concluye con claridad que existen indicios de discriminacién en la extincién de la
cuarta contratacién el 2 de junio de 1999, en unos servicios reales de la actora con ancianos que la demandada, en inadmj-
sible planteamiento, pudo concluir que podrian ser atendidos por la actora de forma ineficaz atendido su estado de gesta-
cién, que por entonces rondaria ya los seis meses, sin que por la demandada se haya superado las exigencias de prueba
(principio de inversién del onus probandi), que legalmente le incumbia para justificar que la arbitraria decision extintiva
que se impugna ha de desconectarse de ]a discriminacién citada, debiéndose por tanto concluir que se ha vulnerado el prin-
cipio de no discriminacién por razén de sexo (art. 14 CE), declardndose en consecuencia la nulidad del la extincién de la
relacién laboral el pasado 2 de junio de 1999, conforme el nimero 2 del articulo 108 de la Ley de Procedimiento Laboral y
5 del articulo 55 del Estatuto de los Trabajadores, al traspasar el empresario indebidamente, en el ejercicio de sus facultades
resolutorias el ambito de la legalidad contra un derecho fundamental (art. 14 CE), produciendo un acto arbitrario en cuan-
to discriminatorio por razén de sexo, quedando por tanto abandonado y superados definitivamente los efectos del articulo
56 del Estatuto de los Trabajadores por infraccién de la legalidad ordinaria al que antes se hizo referencia, debiéndose pro-
ceder a la inmediata readmision de la trabajadora (articulo 113 de la Ley de Procedimiento Laboral), sin posibilidad por
tanto de opcién a favor de la empresa y con derecho a percibir los salarios de tramite, con deduccién de los periodos de tra-
bajo remunerado si existieren.

OCTAVO - Sin embargo, el analisis en derecho de la actuacién del Ayuntamiento demandado, como se verd, quedaria empo-
brecido e incompleto, si se limitara la resolucién del litigio a la citada motivacién conforme a derecho nacional, pues como
ha quedado claro de las respuestas a las cuestiones prejudiciales que fueron formuladas, el enfoque que el derecho comu-
nitario aporta a la cuestion, se traduce en consecuencias directas para la litis en todos sus aspectos sucesivos en el tiempo
(la extincién de 2 de junio de 1999 y la no renovacién del contrato en las mismas condiciones que las pactadas anterior-
mente). El Abogado General bien se percat6 de tales implicaciones al referir en sus conclusiones que el Juzgador "quiere dis-
poner de todos los datos ttiles para evaluar las posibles implicaciones de sus propias decisiones..”.

Asi, como primera e inmediata implicacién de las respuestas dadas por el Tribunal de Justicia, el articulo 10 de la Directiva
92/85 produce efecto directo y, como indica el Tribunal de Justicia, debe interpretarse en el sentido de que, en caso de que
un Estado miembro no haya adoptado medidas de adaptacién de su Derecho interno en el plazo seflalado por la citada
Directiva, confiere a los particulares derechos que éstos pueden invocar ante un érgano jurisdiccional nacional contra las
autoridades de dicho Estado, pues la obligacién de adoptar "las medidas necesarias para prohibir el despido de las trabaja-
doras, a que se refiere el articulo 2, durante el periodo comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final del per-
miso de maternidad a que se refiere el apartado 1 del articulo 8", se impone de forma incondicional y se define con claridad
y precisién, tanto por lo que se refiere a su objeto (prohibicién de despido) como a los sujetos protegidos (las trabajadoras
que, a los efectos del articulo 2 de la Directiva y de conformidad con las legislaciones y/o las précticas nacionales, hayan
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informado de su estado al empresario) y al perfodo que ha de tomarse en consideracion (la prohibicién de despido cubre
un periodo de tiempo que puede determinarse con precision, partiendo de la fecha en que comienza el embarazo hasta el
final del permiso de maternidad a que se refiere el articulo 8, apartado 1).

NOVENO.- En nuestro caso, si bien es cierto que las disposiciones nacionales citadas en el fundamento séptimo contemplan
de forma general el principio de no discriminacién por razén de sexo y las consecuencias procesales de una discriminacion
por parte del empleador, el ordenamiento espaiiol no se habia adaptado a la citada exigencia del articulo 10 de la Directiva
92/85, que como dejo claro el Tribunal de Justicia en las sentencias dictadas en los asuntos Webb (de 14 de julio de 1994, C-
32/93}) y Brown (de 30 de junio de 1998, C-394/96), lo que se pone de manifiesto es que la Directiva "ha previsto [...] una
proteccién particular para la mujer, estableciendo la prohibicién de despido durante el periodo comprendido entre el inicio
del embarazo hasta el término del permiso de maternidad” y, por otro, se destaca el caracter incondicional del articulo 10,
que "no ha previsto ninguna excepcién a la prohibicién de despido de la mujer encinta durante dicho periodo, salvo en los
casos excepcionales no inherentes al estado de la interesada”

En definitiva la norma comunitaria establece para las trabajadoras madres una doble tutela de los derechos vinculados a la
relacién laboral. Una proteccion de alcance més general derivada de la prohibicién de las discriminaciones por razon de
sexo, establecida por la Directiva 76/207, en la que se encuadra las previsiones del articulo 14 de la Constitucién, 55.5 del
Estatuto de los Trabajadores y 108.2 d) de la Ley de Procedimiento Laboral, en la redaccién que existia antes de la reforma
en tales preceptos operada por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para Promover la Conciliacién de la Vida Familiar y
Laboral de las Personas Trabajadoras, cuyas reformas estdn en vigor desde el 7 de noviembre de 1999.

Junto a esta proteccién general existe otra mas especifica reconocida por la Directiva 92/85, cuyo articulo 10 prevé la pro-
hibicién de despido de dichas trabajadoras, despido que, como ha aclarado el Tribunal de Justicia, en la medida en que sélo
puede afectar a las mujeres, cuando sea motivado por el embarazo o por una razén basado tnicamente en dicho estado,
constituye una discriminacién directa basada en el sexo y es contrario a los articulos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de la
Directiva 76/207 de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y muje-
res en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo (sen-
tencia Brown).

DECIMO.- Estas exigencias especificas que impone el articulo 10 de la Directiva 92/85, no pueden considerarse atendidas
con los principios y previsiones generales que nuestro ordenamiento preveia en la fecha de la extincién de la relacién labo-
ral. -

Como el Abogado General Sr. Tizzano recoge en el punto 30 de sus conclusiones, en el caso de autos la cuestion del efecto
directo del articulo 10 puede adquirir relevancia propia debido a que la adaptacién del Derecho interno a la Directiva se
produjo con retraso y fue incompleta, ya que, como se ha sefialado anteriormente, la legislacion vigente en Espafia en el
momento en que se produjeron los hechos, a pesar de ser, en principio, conforme con el objetivo perseguido por la Directiva
92/85, estaba formulada en términos mds generales que las disposiciones de esta tltima. El legislador espafiol no tomé las
medidas necesarias para atenerse a la Directiva hasta la adopcién de la Ley 39/1999 para Promover la Conciliacién de la
Vida Familiar y Laboral de las Personas Trabajadoras, antes citada, y, ademds, lo hizo en una forma que, segtn el 6rgano
jurisdiccional nacional, no puede considerarse con certeza como plenamente conforme con el tenor literal de la Directiva,
pues, atin cuando no corresponde valorar en el presente litigio si la reforma supone o no la adaptacién completa a las pre-
visiones del articulo 10 de la Directiva, si puede dejarse al menos apuntado que aunque desde el punto de vista de las exi-
gencias de fondo, se podria, por via de interpretacién, concluir que la reforma operada por esta Ley de Conciliacién, ha rea-
lizado una transposicién implicita de la prohibicién de despido, parece que la iniciativa del legislador debié aprovechar la
ocasién para hacer una explicita y clara formulacién de las previsiones del articulo 10 de la Directiva en nuestro Estatuto de
los Trabajadores, que como sefialé el Tribunal de Justicia en su sentencia de 4 de octubre de 2001, impone de forma incon-
dicional y define con claridad y precisién la obligacién de los Estados miembros, tanto por lo que se refiere a su objeto (pro-
hibicién de despido) como a los sujetos protegidos y al periodo que ha de tomarse en consideracién.

El incumplimiento del legislador espafiol de su obligacién de recoger esa proteccion particular para la mujer -(la prohibi-
cién de despido durante el periodo comprendido entre el inicio del embarazo hasta el término del permiso de maternidad,
antes del 19 de octubre de 1994)- ya fue sefialado por la doctrina y queda evidenciado en la propia exposicién de motivos
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de la Ley 39/1999 para Promover la Conciliacién de la Vida Familiar y Laboral de las Personas Trabajadoras, en la que con
suma claridad el legislador reconoce que "mediante la presente Ley se completa la transposicion a la legislacion espafiola”
de las directivas comunitarias.

En el supuesto sometido a este Juzgado, la citada falta de adaptacién de nuestro Derecho interno a estas exigencias, consti-
tuye el presupuesto para que conforme a la teoria del efecto directo, reconocido por el Tribunal de Justicia al articulo 10 de
la Directiva 92/85, se confiera a la actora derechos que puede invocar ante este Juzgado contra el Ayuntamiento demanda-
do, al encontrarnos en el ambito de una relacién vertical (sentencia "Marshall contra Southhampton and South?West
Hampshire Area Health Authority Teaching” ?C152/84?, de 26 de febrero de 1986) y que este 6rgano jurisdiccional debe
tutelar.

En consecuencia, se ha de concluir que el despido de la actora el 2 de junio de 1999 ha de ser declarado nulo, al haberse pri-
vado a la Sra. ].M. por nuestro ordenamiento de la proteccién particular, especial y especifica que la Directiva imponia a los
Estados Miembros antes del 19 de octubre de 1994, nulidad por tanto que es automatica y derivada del declarado efecto
directo del articulo 10 de la Directiva 92/85, con absoluta y total independencia de las conclusiones que sobre valoracién de
la prueba se pueda llegar y, por tanto, sin riesgo sobre posibles interpretaciones divergentes en materia del onus probandi
de los hechos que acontecieron en el caso que nos ocupa y que fueron anteriormente expuestos, debiéndose por tanto pro-
ducirse la readmision inmediata de la actora por aplicacién de los articulo 55.6 del Estatuto de los Trabajadores y 113.1 de
la Ley de Procedimiento Laboral.

Las oposiciones y reservas sobre la admisibilidad de las cuestiones que formulé ante el Tribunal de Justicia, y que fueron
puestas de manifiesto por el Gobierno espaiiol, el Gobierno irlandés y la propia Comisién, en el procedimiento seguido ante
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, quedan por lo expuesto plenamente disipadas, ante la evidente utili-
dad en derecho que para la controversia ha tenido la sentencia del Tribunal de Justicia del pasado 4 de octubre de 2001, pues
si bien es cierto que, segin se anticipd en el auto de remision y antes se ha reiterado, las previsiones del articulo 55.5 del
Estatuto de los Trabajadores y 14 de la Constitucién podian haber dado respuesta a la situacién de la actora, ello siempre se
encontraba condicionado a una valoracién de los medios de prueba aportados por las partes, con los riesgos evidentes que
en derecho puede traducirse del resultado de esa libre apreciacién.

No se olvide y ello es esencial mentarlo, que la funcidn de los jueces nacionales como jueces comunitarios ha venido a enri-
quecer su tradicional configuracién, de forma que cualquier juez nacional de cualquier orden jurisdiccional puede y debe
controlar la sumisién del derecho interno de cualquier rango al sistema jurfdico instaurado por los Tratados constitutivos,
poniendo de manifiesto y detectando, por via de la doctrina del efecto directo de las directivas, incumplimientos del Estado
miembro respecto de las obligaciones que en ellas se contemplan, pues la descentralizada ejecucién del derecho comunita-
rio y su correspondiente control jurisdiccional por los jueces internos, supone que normalmente incumba a los tribunales
internos el asegurar la proteccion directa y efectiva de los derechos de los particulares que son victimas de un perjuicio,
resultante de la violacién por las autoridades nacionales de las normas comunitarias.

Es en el &mbito del ejercicio de esta funcién en el que antes se procedié de oficio a iniciar el tramite del articulo 234 del TCE
y en el que ahora se realiza la declaracién antes expuesta constatando el incumplimiento del legislador espafiol por la falta
de adaptacién de nuestro Derecho interno a las citadas exigencias especificas del articulo 10 de la Directiva, como presu-
puesto para que entre en juego el efecto directo reconocido por el Tribunal de Justicia al articulo 10 de la Directiva 92/85.
Este incumplimiento determina que se privara a la Sra. ].M. por nuestro ordenamiento, de la proteccién particular, especial
y especifica que la Directiva imponia a los Estados Miembros adoptar antes del 19 de octubre de 1994, dando lugar a unas
consecuencias juridicas automaticas que suponen una muy diferente respuesta, mds cualificada, objetiva y, en fin, mds
garantista de la finalidad perseguida por la Directiva, que las derivadas de la mera valoracién de los medios de prueba pre-
sentados ante el Juzgador por las partes en el acto del juicio, modo éste de finalizacién del litigio que, como recogié el
Abogado General en el punto 24 de sus conclusiones, quizas hubiera sido el camino mas sencillo y mds rapido, pero que,
aparte de afectar a algo tan fundamental como el deber del juez nacional de ser juez de derecho comunitario, hubiera ade-
mas privado a la actora del reconocimiento y de la obligatoria proteccién especial de su derecho fundamental a no ser dis-
criminada, en los términos que se establecen en la norma comunitaria y, en definitiva, se le hubiere limitado asi mismo otro
derecho fundamental: el de una completa tutela judicial.
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Por ello, dado que desde octubre de 1992 a octubre de 1994 se hubo de adoptar en nuestro derecho interno las medidas nece-
sarias para prohibir el despido de las trabajadoras embarazadas durante el periodo comprendido entre el comienzo de su
embarazo y el final del permiso de maternidad y, la presente sentencia no se dicta hasta comienzos del afio 2002, no resul-
ta baladi el preguntarse, a cuantos despidos de trabajadoras embarazadas contratadas por el Estado o la Administracion
(relaciones verticales), se le hubieren podido anudar las consecuencias expuestas a la luz de la interpretacién que del arti-
culo 10 de la Directiva 92./85 se ha sefialado por el Tribunal de Justicia y, que por via del efecto directo de este precepto,
hubieran determinado automaéticamente la nulidad de esos despidos y el éxito de sus pretensiones, con total independen-
cia de los resultados de la prueba en el &mbito de la general prohibicién por discriminacion.

UNDECIMO - Puestas asi de manifiesto estas reflexiones, el analisis juridico de las cuestiones que son sometidas a tutela
judicial, ain no puede darse por finalizado y resta por referirse como tltima cuestion, a los efectos que en el procedimien-
to ha de tener la respuesta dada por el Tribunal de Justicia a la tercera de las cuestiones prejudiciales que le fueron formu-
ladas, relativa a la aplicabilidad del principio prohibicién de despido en contratos de duraciéon determinada, pues del resto
de las cuestiones (segunda y cuarta) queda aclarado por el Tribunal de Justicia por un lado que, al autorizar excepciones a
la prohibicién de despido de las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia, en casos "excep-
cionales no inherentes a su estado admitidos por las legislaciones y/o [las] practicas nacionales”, el articulo 10, punto 1, de
la Directiva 92/85 no obliga a los Estados miembros a especificar las causas de despido de dichas trabajadoras y, por otro
lado, que disponer que el despido de una trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia puede
producirse, en circunstancias excepcionales, "en su caso, siempre que la autoridad competente haya dado su acuerdo”, el
articulo 10, punto 1, de la Directiva 92/85 ha de ser interpretado en el sentido de que no impone a los Estados miembros la
obligacién de prever la intervencién de una autoridad nacional que, tras comprobar la concurrencia de circunstancias excep-
cionales que pueden justificar el despido de una de estas trabajadoras, otorgue su acuerdo previo a la decisién del emplea-
dor al respecto, (sistema de acuerdo previo que si se establece en Portugal, Grecia y la Republica Federal Alemana).

DUODECIMO.- Como de nuevo bien refiere el Abogado General en el punto 43 de sus conclusiones, en el &mbito de la ter-
cera cuestion prejudicial que le fue formulada al Tribunal de Justicia, se contienen en realidad dos cuestiones distintas: una,
referida a la aplicabilidad del articulo 10 de la Directiva 92/85 durante la vigencia de un contrato de trabajo de duracién
determinada, y la otra, relativa en cambio a la aplicabilidad de la disposicién también en los supuestos de falta de renova-
cién de un contrato de este tipo.

Sobre la primera de estas cuestiones, aplicabilidad del articulo 10 de la Directiva 92/85 a contrato de trabajo de duracion
determinada, se ha de poner en primer lugar de manifiesto que la cuestién no ha sido pacifica en la doctrina, como se reco-
ge por el Abogado General Sr. Ruiz-Jarabo Colomer en sus conclusiones en el asunto Tele Danmark/Handels (C-109/00),
que fue resuelto por sentencia del Tribunal de Justicia el 4 de octubre de 2001, el mismo dia pues que la dictada por el
Tribunal de Justicia en el asunto J.M.

Efectivamente, en estas conclusiones se deja clara constancia por el Sr. Ruiz-Jarabo del debate doctrinal existente al respec-
to, citindose por ejemplo los siguiente autores que consideraban que la aplicabilidad del articulo 10 de la Directiva a con-
tratos de duraciéon determinada no resultaria posible: McGlynn, C.M.S.: "Webb v EMO: A Hope for the Future?”, Northern
Ireland Legal Quarterly, 1995, pp. 50 a 62, especialmente p. 59: "Although the decision in Webb is itself condemnatory of
the dismissal of pregnant women, it would appear to leave the issue open to continued argument, particularly in respect of
women employed for a fixed term"; Szyszczak, E.: "The Status to be accorded to Motherhood: Case C-32/93, Webb v EMO
Air Cargo (UK) Ltd", The Modern Law Review, 1995, pp. 860 a 866, especialmente p. 861; Napier, B.. "Webb in Europe”,
New Law Journal, 1994, Vol. 144, p. 1020: "What if there had been a fixed-term contract?”; y Revue de jurisprudence socia-
le, 2000, p- 413, "On notera que seule I'embauche sous conftrat & durée indeterminée est visée par cette solution [...] Il est per-
mjs de penser que la solution aurait été différente sil s’était agi d’un contrat & durée déterminée”.

DECIMO TERCERO.- El Tribunal de Justicia sin embargo, siguiendo las conclusiones de los Abogados Generales Sr.
Tizzano (de 7 de junio de 2001 en el asunto J.M.) y Sr. Ruiz-Jarabo Colomer (de 10 de mayo de 2001 en el asunto Tele
Danmark contra Handels), refiere con claridad en ambos litigios que "a este respecto, es preciso sefialar que la Directiva
92/85 no establece distincién alguna respecto al alcance de la prohibicién del despido de las trabajadoras embarazadas, que
hayan dado a luz o en periodo de lactancia dependiendo de la duracién de la relacion laboral de que se trate. Si el legisla-
dor comunitario hubiese querido excluir del &mbito de aplicacién de dicha Directiva los contratos de duracién determina-

14




ARTICULO 14

DOCTRINA

da, que suponen una parte importante de las relaciones laborales, lo habria precisado de forma expresa (sentencia de este
mismo dia, Tele Danmark, C-109/00, apartado 33). Asi pues, esta claro que la prohibicién de despido contenida en el arti-
culo 10 de la Directiva 92/85 se aplica tanto a los contratos de trabajo de duracién determinada como a los celebrados por
tiempo indefinido”, sin olvidarse que la prohibicién de despido de las trabajadoras madres estd ademés garantizada por la
Directiva 76/207, antes citada, que, prohibe cualquier discriminacién por razén de sexo, incluso por lo que respecta a las
condiciones inherentes al despido.

DECIMO CUARTO.- Sin embargo, respecto de la aplicabilidad del articulo 10 de la Directiva 92/85 también en los supues-
tos de falta de renovacién de un contrato de duracion determinada, el Tribunal de Justicia sefiala que la falta de renovacién
de un contrato de trabajo de duracién determinada, cuando éste ha llegado al vencimiento previsto, no puede equipararse
a un despido y, como tal, no es contraria al articulo 10 de la Directiva 92/85, pues, como precisa el Abogado General en el
punto 49 de sus conclusiones, la proteccién ofrecida por la Directiva 92/85 tiende a garantizar el "mantenimiento de los
derechos relacionados con el contrato de trabajo" y, por consiguiente, presupone obviamente que el contrato existe, lo que
no sucede, evidentemente, si ha vencido. Asi pues, si bien es cierto que un contrato de trabajo no puede interrumpirse a
causa del estado de maternidad de la trabajadora, no puede decirse lo mismo en el caso en que el contrato haya cesado como
consecuencia de su expiracién natural. En tal caso, el articulo 10 de la Directiva no puede tener relevancia alguna.

Aunque el articulo 10 de la Directiva 92/85 no puede aplicarse al caso de la falta de renovacién de un contrato temporal,
pueden sin embargo aplicarse al respecto las disposiciones de la Directiva 76/207, al poderse considerar una negativa de
contratacion, el hecho de no renovar un contrato de duracién determinada, aplicando entonces la jurisprudencia comuni-
taria que concluye que una negativa de contratacion de una trabajadora, considerada por lo demds apta para ejercer la acti-
vidad de que se trate, debido a su embarazo constituye una discriminacién directa por razén de sexo, contraria a los arti-
culos 2, apartado 1, y 3, apartado 1, de la Directiva 76/207, como el Tribunal de Justicia sefialo en las sentencias Dekker de
8 de noviembre de 1990, C-177/88, apartado 12, y Mahlburg de 8 de febrero de 2000, C-207/98, apartado 20, que si bien se
referfan a casos de contratacién por tiempo indefinido, ahora son citadas por el Tribunal de Justicia en el &mbito de falta de
renovacién de anteriores contratos de duracién determinada.

DECIMO QUINTO.- Conforme a estas pautas de interpretacion, se ha de finalizar ya por valorar si la falta de renovacion
de los contratos de trabajo que hasta el 2 de junio de 1999, se venian ofreciendo a la actora, en una sucesién de contratos de
duracién determinada, ha estado efectivamente motivada por el embarazo de la trabajadora, constituyendo una discrimi-
nacién directa por razén de sexo, prohibida por la Directiva 76/207.

De la motivacién contenida en el fundamento juridico séptimo, de plena aplicacién de nuevo ahora a la alteracion que se
pretendié de la demandada para la renovacién de la contratacién de la actora a partir del 3 de junio de 1999, ofreciéndole
un contrato de sustitucién por vacaciones, de mayor precariedad que los anteriores, para realizar las mismas funciones que
hasta entonces venia desempefiando, ademas del absurdo de realizar labores que ya realizaba, sustituyéndose a si misma,
obviamente sin estar de vacaciones, determinaria la conclusion que la pretendida alteracién, en merma de garantias de las
ya andmalas condiciones laborales previas de la actora, tuvo su motivacion en el embarazo de la actora, constituyendo una
discriminacién directa por razén de sexo, prohibida por la Directiva 76/207 y el articulo 14 de la Constitucion.”

En definitiva, de todo lo expuesto, se resumia en el dltimo fundamento juridico las siguientes consideraciones:

"1.- La norma comunitaria establece para las trabajadoras madres una doble tutela de los derechos vinculados a la relaciéon
laboral: una proteccién de alcance més general derivada de la prohibicién de las discriminaciones por razén de sexo,
establecida por la Directiva 76/207; y otra mas especifica reconocida por la Directiva 92/85, cuyo articulo 10 prevé la
prohibicién de despido de dichas trabajadoras.

Estas exigencias especificas y especiales que imponen el articulo 10 de la Directiva 92/85, no pueden considerarse atendi-
das con los principios y previsiones generales que nuestro ordenamiento preveian en la fecha de la extincion de la relacién
laboral (articulo 14 de la Constitucion, 55.5 del Estatuto de los Trabajadores y 108.2 d) de la Ley de Procedimiento Laboral).
El legislador espafiol no tomé las medidas necesarias para atenerse a las exigencias del articulo 10 de la Directiva desde
1994 hasta la adopcion de la Ley 39/1999, incumpliendo asi sus obligaciones derivadas del Tratado de la Comunidad
Europea.
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2.- El despido de la actora el 2 de junio de 1999 ha de ser declarado nulo, al haberse privado a la Sra. ] M. por nuestro orde-
namiento de la proteccién particular, especial y especifica que el articulo 10 de la Directiva imponia adoptar a los Estados
Miembros antes del 19 de octubre de 1994, nulidad por tanto que es derivada del declarado efecto directo del articulo 10
de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para promover la
mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de
lactancia (Décima Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE), con absolu-
ta independencia de las conclusiones que sobre valoracién de la prueba se pueda llegar conforme al articulo 96 de la Ley
de Procedimiento Laboral, sin riesgo por tanto de su resultado.

Como se indic6 antes, la funcién de los jueces nacionales como jueces comunitarios ha venido a enriquecer su tradicional
configuracién, de forma que cualquier juez nacional de cualquier orden jurisdiccional puede y debe controlar la sumisién
del derecho interno de cualquier rango, al sistema juridico instaurado por los Tratados constitutivos, poniendo de mani-
fiesto y detectando, por via de la doctrina del efecto directo de las directivas, incumplimientos del Estado miembro respec-
to de las obligaciones que en ellas se contemplan, pues la descentralizada ejecucién del derecho comunitario y su corres-
pondiente control jurisdiccional por los jueces internos, supone que normalmente incumba a los tribunales internos el ase-
gurar la proteccidn directa y efectiva de los derechos de los particulares que son victimas de un perjuicio, resultante de la
violacién de por las autoridades nacionales de las normas comunitarias.

Es en el dmbito del ejercicio de esta funcién en el que antes se procedié de oficio a iniciar el trdmite del articulo 234 del TCE
y en el que ahora se realiza la declaracién antes expuesta constatando el incumplimiento del legislador espafiol por la falta
de adaptacién de nuestro Derecho interno a las citadas exigencias especificas del articulo 10 de la Directiva, como presu-
puesto para que entre en juego el efecto directo reconocido por el Tribunal de Justicia al articulo 10 de la Directiva 92/85 y
asegurando a la Sra. ].M. la obligatoria proteccién especial de su derecho fundamental a no ser discriminada, en los térmi-
nos que se establecen en la citada norma comunitaria, como concreta manifestacién de una integra tutela judicial.

3.- La alteracion que se pretendié de la demandada para la renovacién de la contratacién de la actora a partir del 3 de junio
de 1999, ofreciéndole un contrato de sustitucién por vacaciones, tuvo su motivacién en el embarazo de la actora, consti-
tuyendo una discriminacion directa por razén de sexo, prohibida por la Directiva 76/207 /CEE del Consejo, de 9 de febre-
ro de 1976, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acce-
so al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo y el articulo 14 de la
Constitucién. B

4 .- Desde el punto de vista del derecho nacional, el Juzgador deriva ademads con claridad que existen indicios de discrimi-
nacién en la extincion de la cuarta contratacién el 2 de junio de 1999, sin que por la demandada se haya superado las exi-
gencias de prueba (principio de inversion del onus probandi), que legalmente le incumbia para justificar que, la arbitra-
ria decision extintiva que se impugna, ha de desconectarse de la discriminacién citada, debiéndose por tanto concluir
que se ha vulnerado el principio de no discriminacién por razén de sexo (articulo 14 CE), traspasando el Ayuntamiento
demandado indebidamente, en el ejercicio de sus facultades resolutorias, el &mbito de la legalidad contra un derecho fun-
damental (articulo 14 CE), produciendo un acto arbitrario en cuanto discriminatorio por razén de sexo.

5.- La relacién laboral de la actora ha de ser declarada como indefinida (que no fija de plantilla) por haber hecho la empre-

sa demandada un uso desviado del haz normativo que preside la contratacion laboral que le vincula y con fraude de Ley
(articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores)".

16




ARTICULO 14

LEGISLACION

REGLAMENTO (CE) N° 44/2001 DEL CONSEJO, DE 22 DE DICIEMBRE DE 2000,
RELATIVO A LA COMPETENCIA JUDICIAL, EL RECONOCIMIENTO Y LA
EJECUCION DE RESOLUCIONES JUDICIALES EN MATERIA CIVIL Y MERCANTIL .

Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo de 22 de diciem-
bre de 2000 relativo a la competencia judicial, el reconoci-
miento y la ejecucion de resoluciones judiciales en mate-
ria civil y mercantil,

()

CAPITULO I
AMBITO DE APLICACION

Articulo 1

1. El presente Reglamento se aplicara en materia civil y
mercantil con independencia de la naturaleza del érgano
jurisdiccional. No incluird, en particular, las materias fis-
cal, aduanera y administrativa.

2.5e excluird del dmbito de aplicacién del presente

Reglamento:

a) el estado y la capacidad de las personas fisicas, los
regimenes matrimoniales, los testamentos y las suce-
siones;

b) la quiebra, los convenios entre quebrado y acreedores
y demas procedimientos andlogos;

¢) la seguridad social;

d) el arbitraje.

3.En el presente Reglamento por la expresion "Estado
miembro"” se entenderd cualquier Estado miembro excep-
to Dinamarca.

CAPITULO II

COMPETENCIA

Seccién 1
Disposiciones generales

Articulo 2

1. Salvo lo dispuesto en el presente Reglamento, las perso-
nas domiciliadas en un Estado miembro estaran someti-
das, sea cual fuere su nacionalidad, a los érganos juris-
diccionales de dicho Estado.

2.°A las personas que no tuvieren la nacionalidad del
Estado miembro en que estén domiciliadas les seran de
aplicacién las reglas de competencia judicial que se apli-
caren a los nacionales.

. El texto de este Reglamento se ha obtenido de la pagina web de la Unién Europea, de acceso gratuito y no tiene caricter auténtico. Se reproduce parcial-

mente

Articulo 3

1. Las personas domiciliadas en un Estado miembro sélo
podran ser demandadas ante los tribunales de otro
Estado miembro en virtud de las reglas establecidas en
las secciones 2 a 7 del presente capitulo.

2.No podran invocarse frente a ellas, en particular, las
reglas de competencia nacionales que figuran en el anexo
L

()

Seccién 2
Competencias especiales

Articulo 5
1) Las personas domiciliadas en un Estado miembro
podran ser demandadas en otro Estado miembro:

()

2) En materia de alimentos, ante el tribunal del lugar del
domicilio o de la residencia habitual del acreedor de ali-
mentos 0, si se tratare de una demanda incidental a una
accion relativa al estado de las personas, ante el tribunal
competente segiin la ley del foro para conocer de ésta,
salvo que tal competencia se fundamentare exclusiva-
mente en la nacionalidad de una de las partes.

()

CAPITULO VI
DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Articulo 66

1. Las disposiciones del presente Reglamento solamente
serdn aplicables a las acciones judiciales ejercitadas y a
los documentos piiblicos con fuerza ejecutiva formaliza-
dos con posterioridad a la entrada en vigor del presente
Reglamento.

2.No obstante, las resoluciones dictadas después de la
fecha de entrada en vigor del presente I@glér’ner’mto como
consecuencia de acciones ejercitadas en el Estado miem-
bro de origen con anterioridad a esta fecha serdn recono-
cidas y ejecutadas con arreglo a las disposiciones del
capitulo III,
a) si la accidén se hubiere ejercitado en el Estado miembro

de origen tras la entrada en vigor del Convenio de
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Bruselas o del Convenio de Lugano en el Estado
miembro de origen y en el Estado miembro requerido;

b) en todos los demds casos, si las reglas de competencia
aplicadas se ajustaren a las previstas en el capitulo Il o
en un convenio en vigor entre el Estado miembro de
origen y el Estado miembro requerido al ejercitarse la
accion.

CAPITULO VII

RELACIONES CON OTROS INSTRUMENTOS
()

Articulo 68
1.El presente Reglamento sustituird, entre los Estados
miembros, a las disposiciones del Convenio de Bruselas
de 1968, salvo en lo que respecta a los territorios de los
Estados miembros comprendidos en el ambito de aplica-
cién territorial de dicho Convenio y que estan excluidos
del presente Reglamento en virtud del articulo 299 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.

.En la medida en que el presente Reglamento sustituye
entre los Estados miembros a las disposiciones del
Convenio de Bruselas de 1968, se entenderd que toda
remision a dicho Convenio se refiere al presente
Reglamento.

Articulo 69

Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo
66, y en el articulo 70, el presente Reglamento sustituira,
entre los Estados miembros, a los Convenios y al Tratado
siguientes:

()

- el Convenio entre Espafia y Francia sobre reconocimien-
to de decisiones judiciales y arbitrales y actas auténticas
en materia civil y mercantil, firmado en Paris el 28 de
mayo de 1969,

()

- el Convenio entre Espafia e Ifalia sobre asistencia judi-
cial y reconocimiento y ejecucién de resoluciones judi-
ciales en materia civil y mercantil, firmado en Madrid el
22 de mayo de 1973,

()

- el Convenio entre Espafia y Alemania sobre reconoci-
miento y ejecucién de resoluciones judiciales, transac-
ciones judiciales y documentos ptiblicos con fuerza eje-
cutiva en materia civil y mercantil, firmado en Bonn el
14 de noviembre de 1983,

- el Convenio entre Espafia y Austria sobre reconocimien-
to y ejecucion reciprocos de resoluciones y transacciones
judiciales y documentos publicos con fuerza ejecutiva
en materia civil y mercantil firmado en Viena el 17 de
febrero de 1984,

()

Articulo 70

1. Los Convenios y el Tratado mencionados en el articulo
69 continuaran surtiendo sus efectos en las materias a las
que no se aplicare el presente Reglamento.

2. Dichos Convenios y dicho Tratado continuaran surtien-
do sus efectos en lo relativo a las resoluciones dictadas y
los documentos ptblicos con fuerza ejecutiva formaliza-
dos antes de la entrada en vigor del presente
Reglamento.

()

Arxticulo 76
El presente Reglamento entraré en vigor el 1 de marzo de
2002.

El presente Reglamento seréa obligatorio en todos sus ele-
mentos y directamente aplicable en todos los Estados
miembros con arreglo al Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea.

Hecho en Bruselas, el 22 de diciembre de 2000.

REAL DECRETO 134/2002, DE 1 DE FEBRERO, POR EL QUE SE
MODIFICA PARCIALMENTE EL REGIMEN JURIDICO DE LAS PEN-
SIONES DE VIUDEDAD Y ORFANDAD EN CLASES PASIVAS .

Hasta la entrada en vigor de la Ley 30/1984, de 2 de agos-
to, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, res-
pecto al personal civil, y de la ley 50/1984, de 30 de diciem-
bre, de Presupuestos Generales del Estado para 1985, con
cardcter general, la pensién de viudedad en Clases Pasivas

. Publicado en el BOE ndm. 29, de 2 de febtero de 2002, pp. 4295-4296.
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quedaba en suspenso cuando su titular contraia nuevo
matrimonio, pudiendo recuperarse al fallecimiento del
nuevo conyuge, si bien, en estos supuestos, el percibo de
ambas pensiones de viudedad era incompatible. A partir de
la entrada en vigor de dichas leyes las mencionadas pen-
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siones se extinguen cuando sus titulares contraen nuevas
nupcias.

Ambas situaciones quedan expresamente recogidas en los
articulos 38.2 y 59.1 del vigente texto refundido de la Ley de
Clases Pasivas del Estado, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 670/1987, de 30 de abril.

El articulo 55 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de
Medidas fiscales, administrativas y del orden social, viene
a modificar, entre otros preceptos, los citados articulos 38.2
y 59.1 del texto refundido, a fin de introducir la previsién
de que en un posterior desarrollo reglamentario se regula-
rén los supuestos en que la pensién de viudedad no se
extinguira por contraer su titular nuevo matrimonio.

De igual forma, el citado precepto modifica el articulo 41.2
del indicado texto, a efectos de fijar un nuevo limite de
edad para el derecho a pensién de orfandad, en los casos en
que el beneficiario no trabaje o que, realizando una activi-
dad lucrativa, no obtenga un determinado nivel de ingre-
sos, quedando establecida en los veintidds afios, para estos
supuestos, asi como en veinticuatro afios cuando el huérfa-
no lo es de padre y madre.

Ambas medidas, que se corresponden con las adoptadas
por la misma Ley en el ambito de la Seguridad Social, supo-
nen no sélo una mejora de la accién protectora de las pres-
taciones por muerte y supervivencia, sino también una
importante armonizacién de la legislacién que regula la
materia en los distintos regimenes basicos de proteccién
social, mediante la extensién a Clases Pasivas de los crite-
rios contenidos en el Acuerdo Social de 9 de abril de 2001,
para la mejora y el desarrollo del sistema de proteccion
social, insertos en el marco de la Recomendacién 12.% del
Pacto de Toledo.

Por otra parte, la ampliacion del limjte de edad para ser
beneficiario de la pensién de orfandad obliga a modificar el
artfculo 13 del Real Decreto 851/1992, de 10 de julio, por el
que se regulan determinadas pensiones extraordinarias
causadas por actos de terrorismo, a fin de adaptar el citado
articulo a las nuevas condiciones que rigen para el derecho
a pensién de orfandad.

El presente Real Decreto, en definitiva, viene a desarrollar
y concretar aquellas previsiones legales, en orden a facilitar
su aplicacién en beneficio de los colectivos afectados.

En su virtud, a propuesta del Ministro de Hacienda, de
acuerdo con el Consejo de Estado y previa deliberacién del
Consejo de Ministros en su reunion del dia 1 de febrero de
2002,

DISPONGO:

Articulo primero. Extincién de la pensién de viudedad.

1. Las pensiones de viudedad del Régimen de Clases
Pasivas del Estado, cualquiera que sea su legislacion
reguladora, as{ como las reconocidas al amparo de la
legislacion especial derivada de la guerra civil, se extin-
guiran por contraer su titular nuevo matrimonio.

No obstante, los beneficiarios de pensién de viudedad que
contraigan matrimonio a partir de 1 de enero de 2002,
podrdn mantener el percibo de la misma en aquellos
supuestos en que concurran todos y cada uno de los requi-
sitos siguientes.

a) Ser mayor de sesenta y un aflos o tener reconocida una
incapacidad permanente que inhabilite a su titular
para toda profesion u oficio, o sea constitutiva de gran
invalidez, o acreditar un grado de minusvalia igual o
superior al 65 por 100.

b) Constituir la pensién o pensiones de viudedad perci-
bidas por el pensionista la principal o tnica fuente de
ingresos. Se entendera que la pensién o pensiones de
viudedad constituye la principal fuente de ingresos,
cuando su importe anual represente, como minimo, el
75 por 100 del total de los ingresos anuales del pensio-
nista. Para el cémputo del indicado porcentaje, se con-
siderard comprendida en la cuantfa de la pension el
complemento por minimos que, en su caso, pudiera
corresponder.

c) Tener el matrimonio unos ingresos anuales de cual-
quier naturaleza, incluidas las pensiones, que no
superen en computo anual el doble del salario mini-
mo interprofesional vigente en cada momento.

2. En los supuestos en que, cumplidos los requisitos esta-
blecidos en los pérrafos a) y b) del apartado 1 del pre-
sente articulo, la cuantia de la pensién o pensiones de
viudedad sumada a los demas ingresos percibidos por
los dos conyuges, sobrepase el doble del salario minimo
interprofesional citado, se procederd a la minoracién de
los importes de aquéllas, a fin de no superar el indicado
limite, comenzando, si lo hubiere, por el complemento a
minimos.

En el caso de que exista més de una pension de viudedad,
la minoracién en cada una de ellas se llevard a cabo pro-
porcionalmente a la relacién existente entre cada pensién y
la suma total de todas ellas, si bien serdn repuestas, debi-
damente actualizadas, en caso de fallecimiento o divorcio.

La nueva pensién de viudedad que pudiera generarse
como consecuencia del fallecimiento del nuevo cényuge,
sera incompatible, en todo caso, con la pension de viude-
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dad anterior, debiendo el interesado optar por una de ellas.

3. Para el mantenimiento de los derechos a pensién de viu-
dedad a que se refiere el presente articulo, asi como a
efectos del computo de los ingresos a que hacen referen-
cia los apartados anteriores, se”aplicardn las mismas
reglas y procedimientos establecidos en materia de com-
plementos econdémicos a minimos en las pensiones de
Clases Pasivas.

Articulo segundo. Pensiones extraordinarias de orfandad
por actos de terrorismo.

Se da nueva redaccién al parrafo c) segundo del articulo
13.2 del Real Decreto 851/1992, de 10 de julio, adicionado
por el articulo 10 del Real Decreto 38/1998, de 16 de enero,
en los siguientes términos:

<<En los casos en que el hijo del causante no efectiie tra-
bajo lucrativo por cuenta ajena o propia, o cuando reali-
zandolo, los ingresos que obtenga en cémputo anual
resulten inferiores al 75 por 100 del salario minimo inter-
profesional que se fije en cada momento, también en
codmputo anual, podra ser beneficiario de la pension de
orfandad siempre que, a la fecha de fallecimiento del cau-
sante, sea menor de veintidds afios de edad, o de veinti-
cuatro si no sobreviviera ninguno de los padres.>>

Articulo tercero. Efectos de la ampliacién de la edad en
pensiones de orfandad.

Los nuevos limites de edad para ser beneficiario de la pen-
sién de orfandad, a que hace referencia el articulo 41.2 del
texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, en
la redaccion dada al mismo por el articulo 55 de la Ley
24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social, asf como el articulo 2 del pre-
sente Real Decreto, seglin corresponda, serdn también de
aplicacién a las pensiones de orfandad que se hubiesen
extinguido antes de 1 de enero de 2002, siempre que los
interesados acrediten los requisitos econdémicos y de edad
en ellos establecidos.

Disposicién final primera. Habilitacién para disposiciones
de desarrollo.

Se autoriza al Ministro de Hacienda para que dicte las dis-
posiciones de cardcter general que resulten necesarjas para

la aplicacién de éste Real Decreto.

Disposicion final segunda. Entrada en vigor.

El presente Real decreto entrara en vigor el dia siguiente al
de su publicacién en el <<Boletin Oficial del Estado>>, sin
perjuicio de que los efectos econdmicos se retrotraigan,
cuando asi proceda, al 1 de enero de 2002.

Dado en Madrid a 1 de febrero de 2002.

COMENTARIO AL REAL DECRETO 134/2002,
DE 1 DE FEBRERO, POR EL QUE SE MODIFI-
CA PARCIALMENTE EL REGIMEN JURIDI-
CO DE LAS PENSIONES DE VIUDEDAD Y
ORFANDAD EN CLASES PASIVAS.

El presente Real Decreto viene a fijar las condiciones cuya
concurrencia modifica el régimen juridico de las pensiones
de viudedad y orfandad en las clases pasivas, por lo que a
las causas de extincién de las mismas se refiere.

Asi, para las pensiones de viudedad el criterio de su extin-
cion en el momento en que el titular de la misma contraiga
nuevo matrimonio, fijado para el régimen de clases pasivas
en los articulos 38.2 y 59.1 del Decreto Legislativo 670/1987
que aprueba el texto refundido de la Ley de Clases Pasivas
del Estado, queda excepcionado y, por tanto, es posible
mantener su percepcién aun cuando el beneficiario de
aquella pensién contrajese un nuevamente matrimonio
siempre y cuando se den todas y cada una de las circuns-
tancias fijadas en el articulo 1.1 de la norma que comenta-
mos, en concreto:

- Ser mayor de 61 afios o tener reconocida una incapacidad
permanente que inhabilite para el desarrollo de toda acti-
vidad u oficio o que aquella incapacidad sea constitutiva
de gran invalidez o acreditar un grado de minusvalia
igual o superior al 65 %.

- Que la pensidn de viudedad constituya la tinica o princi-
pal fuente de ingresos del pensionista. A estos efectos, el
Real Decreto establece que se consideraré la pensién como
principal fuente de ingresos cuando su cuantia represente
el 75 % del total de los ingresos percibidos anualmente,
incluido en este computo la propia pension.

- Que los ingresos anuales del nuevo matrimonio, incluida
la pensioén o pensiones, no superen el equivalente al doble
del salario minimo interprofesional. Si se diera este caso,
se procederia a la minoracién de la pensién, o pensiones
en su caso, hasta el limite sefialado.

El régimen descrito sera de aplicacion a los titulares de pen-
siones de viudedad que, cumpliendo los requisitos sefiala-
dos, contrajesen nuevo matrimonio a partir del 1 de enero
de 2001 quedando limitados, por tanto, los efectos retroac-

. Publicada en el BOE ntim. 164, de 10 de julio de 2001, pp.24890-24902. Se publica parcialmente.




ARTICULO 14

LEGISLACION |

tivos de la norma resefiada a dicha fecha.

De esta forma, el Real Decreto 134/2002 amplia también a
las pensiones de viudedad del Régimen de clases pasivas la
posibilidad de mantenerlas aun cuando se contraiga nuevo
matrimonio, en los supuestos indicados, ya prevista para
las prestaciones de muerte y supervivencia del Régimen
general de la Seguridad Social, segtin lo establecido en el
articulo 2 del Real Decreto 1465/2001 cuya redaccién prac-
ticamente reproduce el Real Decreto que 134/2002. En
ambos casos nos encontramos ante la concrecién normativa
de lo previsto en el punto VI del Acuerdo para la mejora y
el desarrollo del sistema de proteccién social firmado por el
Gobierno, CC.00., CEOE y CEPYME el 9 de abril de 2001
que, a su vez, fue presentado como un desarrollo de los
Pactos de Toledo.

"Tal regulacién, evidentemente, supone una mejora de
aquellos titulares de pensiones de viudedad que decidan
confraer nuevo matrimonio. No obstante, la rigidez de los
requisitos previstos puede minimizar el alcance de la medi-
da y plantea la duda sobre su coherencia con la finalidad
ultima de las pensiones de viudedad de compensar la
minoracién de los ingresos del cényuge supérstite, y no la
de cubrir una situacién de necesidad o dependencia econé-
mica. Por otra parte, la compatibilidad de la pensién de
viudedad con un nuevo matrimonio en determinados casos
incide, en tltima instancia, en el que entendemos verdade-
ro problema del régimen de las pensiones de viudedad
desde el punto de vista del principio de igualdad: la

ampliacién del acceso a las mismas en los casos en que haya
existido una convivencia more uxorio, cuya prevision nor-
mativa cabe dentro del amplio margen reconocido por el
Tribunal Constitucional al legislador en una amplia juris-
prudencia que, por lo demés, ha resultado ser significativa-
mente restrictiva en este punto.

En cuanto a las pensiones de orfandad, el Real Decreto
comentado modifica el limite de edad para su percepcién
de aquellas pensiones de caracter extraordinario que trai-
gan su causa de actos de terrorismo a los beneficiarios de
las mismas menores de 22 afios, 0 24 afios sino sobrevivie-
ra ninguno de los padres, siempre que se den las circuns-
tancias sefialadas en el articulo 2 del Real Decreto comenta-
do. Equiparando el régimen de estas pensiones a las de
orfandad del Régimen de Clases Pasivas, segin quedan
fijadas por la Ley 24 /2001 que modifica, a su vez, el Decreto
Legislativo 670/1987 antes citado.

De otro lado, el articulo 3 del Real Decreto 134/2002 viene
a reconocer efectos retroactivos a este nuevo limite de edad
para ser titular tanto de las pensiones de orfandad de clases
pasivas reguladas en al mencionada Ley 24/2001 y las
extraordinarias por actos terroristas extinguidas antes del 1
de enero de 2002 contrariamente a la posicién mantenida al
respecto, como ya hemos sefialado, respecto de la nueva
regulacion de las pensiones de viudedad. (BALDOMERO
OLIVER LEON, PROFESOR ASOCIADO DE DERECHO
CONSTITUCIONAL DE LA UNIVERSIDAD DE GRANA-
DA).

LEY 24/2001, DE 27 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS FIS-
CALES, ADMINISTRATIVAS Y DEL ORDEN SOCIAL

TITULO 1I

De lo social

CAPITULO II
Seguridad Social
Articulo 34. Modificacién del Texto Refundido de la Ley

General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

()

Diez. Se modifica el articulo 222 del texto refundido de la
Ley General de Seguridad Social, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, que quedara
redactado en los siguientes términos:

<<Articulo 222. Desempleo. Maternidad e incapacidad
temporal.>>

1. Cuando el trabajador se encuentre en situacién de inca-
pacidad temporal y durante la misma se extinga su con-
trato seguird percibiendo la prestacién por incapacidad
temporal en cuantia igual a la prestacién por desempleo

. Publicado en el BOE nim. 313, de 31 de diciembre de 2001, pp. 50493-50619. Se publica parcialmente.
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hasta que se extinga dicha situacion, pasando entonces a
la situacién legal de desempleo en el supuesto de que la
extincion se haya producido por alguna de las causas
previstas en el apartado 1 del articulo 208 y a percibir, si
retine los requisitos necesarios, la prestacién por desem-
pleo contributivo que le corresponda de haberse iniciado
la percepcién de la misma en la fecha de extincién del
contrato de trabajo, o el subsidio por desempleo.

En todo caso, se descontard del periodo de percepcion de la
prestacion por desempleo, como ya consumido, el tiempo
que hubiera permanecido en la situacién de incapacidad
temporal a partir de la fecha de la extincién del contrato de
trabajo.

La entidad gestora de las prestaciones por desempleo efec-
tuara las cotizaciones a la Seguridad Social conforme a lo
previsto en el parrafo b) del apartado 1 del articulo 206,
asumiendo en este caso la aportacién que corresponde al
trabajador en su totalidad por todo el periodo que se des-
cuente como consumido.

2. Cuando el trabajador se encuentre en situacién de mater-
nidad y durante la misma se extinga su contrato, por
alguna de las causas previstas en el apartado 1 del arti-
culo 208, seguird percibiendo la prestacion por materni-
dad hasta que se extinga dicha situacién, pasando enton-
ces a la situacion legal de desempleo y a percibir, si retine
los requisitos necesarios, la correspondiente prestacién.
En este caso no se descontara del periodo de percepcién
de la prestacién por desempleo de nivel contributivo el
tiempo que hubiera permanecido en situacién de mater-
nidad.

3. Cuando el trabajador esté percibiendo la prestacién de
desempleo total y pase a la situacién de incapacidad tem-
poral que constituya recaida de un proceso anterior ini-
ciado durante la vigencia de un contrato de trabajo, per-
cibird la prestacién por esta contingencia en cuantfa igual
a la prestacién por desempleo. En este caso, y en el
supuesto de que el trabajador continuase en situacién de
incapacidad temporal una vez finalizado e] periodo de
duracién establecido inicialmente para la prestacién por
desempleo, seguird percibiendo la prestacién por incapa-
cidad temporal en la misma cuantia en la que la venia
percibiendo.

Cuando el trabajador esté percibiendo la prestacién de des-
empleo total y pase a la situacién de incapacidad temporal
que no constituya recaida de un proceso anterior iniciado
durante la vigencia de un contrato de trabajo, percibira la
prestacién por esta contingencia en cuantia igual a la pres-
tacién por desempleo. En este caso, y en el supuesto de que
el trabajador continuase en situacién de incapacidad tem-
poral una vez finalizado el perfodo de duracién establecido

inicialmente para la prestacién por desempleo, seguira per-
cibiendo la prestacioén por incapacidad temporal en cuantia
igual al 75% del salario minimo interprofesional, excluida
la parte proporcional de las pagas extras.

Cuando el trabajador esté percibiendo la prestacién por
desempleo total y pase a la situacion de maternidad, perci-
bird la prestacién por esta tGltima contingencia en la cuantia
que corresponda.

El periodo de percepcién de la prestacién por desempleo
no se ampliard por la circunstancia de que el trabajador
pase a la situacién de incapacidad temporal o maternidad.
Durante dicha situacién, la entidad gestora de las presta-
ciones por desempleo continuard satisfaciendo las cotiza-
ciones a la Seguridad Social conforme a lo previsto en el
parrafo b) del apartado 1 del articulo 206.>>

()

COMENTARIO A LA LEY 24/2001, DE 27 DE
DICIEMBRE, DE MEDIDAS FISCALES,
ADMINISTRATIVAS Y DEL ORDEN
SOCIAL.

Esta Ley se dicta en desarrollo de las previsiones de la Ley
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2002, y
contiene distintas medidas referentes a aspectos tributarios
y sociales de personal al servicio de las Administraciones
ptiblicas adaptandose, en parte, a la prevision del Gobierno
de reformar el sistema tributario mediante la aprobacion de
una nueva Ley General Tributaria.

Destacamos los puntos mas significativos de la regulacién
en materia social. En este aspecto, la ley modifica la Ley
General de la Seguridad Social en algunos de los siguientes
puntos que son los que consideramos mas relevantes:

Aborda la creacién de un Fondo de Reserva de la Seguridad
Social, con la finalidad de atender a las necesidades futuras
del sistema, integrado por los excedentes de las cotizacio-
nes.

Establece la cuantia de los anticipos de las prestaciones,
hasta dos veces y medio el salario minimo.

Regula la jubilacién parcial. Los trabajadores que hayan lle-
gado a la edad ordinaria de jubilacién, podran acceder a la
jubilacién parcial sin necesidad de hacer nuevo contrato de
relevo. El acceso a la jubilacién parcial se podra producir
cinco afios antes de la edad prevista con caréacter general en
el articulo 12.6 del Estatuto de los Trabajadores. De otro
lado, establece que el disfrute de una jubilacién parcial es
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compatible con un puesto de trabajo a tiempo parcial.

Otra parte importante de la ley entre las medidas relativas
al orden social es la regulacién de la extincién del derecho
al subsidio. Se modifica el articulo 131 bis del texto refun-
dido de la Ley General de la Seguridad Social. La extincién
de este derecho se producird por el transcurso del plazo
maximo para la situacién de incapacidad temporal, por
concesién de la jubilacién, por la no presentacién a recono-
cimiento médico, por fallecimiento, o por alta médica. En
éste dltimo caso, subsiste la obligacién de cotizar mientras
no se extinga la relacién laboral.

Se modifica el articulo 222 de la misma Ley (texto refundi-
do de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por
Real Decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio) en lo refe-
rente a las prestaciones por incapacidad temporal y desem-
pleo, y para los supuestos de incapacidad temporal y
maternidad, que entre las medidas sociales probablemente
sean las mas destacables.

Asi, en los supuestos de alta médica anterior al agotamien-
to del plazo de duracién de la situacién de incapacidad
temporal, sin que exista la ulterior declaracion de incapaci-
dad permanente, subsistira la obligacién de cotizar mien-
tras no se extinga la relacién laboral o hasta la extincion del
plazo méximo de duracién de la incapacidad temporal.

Si el trabajador se encuentra en situacién de baja laboral y
durante ese tiempo se extingue su contrato de trabajo, éste
sigue percibiendo la prestacién por incapacidad en cuantia
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igual a la prestacion por desempleo; transcurrido este tiem-
po, pasaria a la situacién de desempleo.

En caso de que la baja laboral no sea por incapacidad sino
por maternidad y mientras la mujer disfruta de ella se
extingue su contrato de trabajo, seguird percibiendo la
prestaciéon por maternidad hasta que transcurra el plazo
legal establecido para la baja por maternidad; una vez
transcurrido este plazo pasa a la situacién legal de desem-
pleo. Es decir, mantiene la prestacién por maternidad
mientras dura la baja por maternidad aunque en ese tiem-
po se haya extinguido su contrato laboral, mientras que en
el caso anterior, la cuantia de la prestacién pasa a ser direc-
tamente la de desempleo.

Esta reordenacién de las prestaciones por maternidad trae
causa de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre de conciliacién
de ]a vida familiar y laboral de las personas trabajadoras
desarrollado reglamentariamente por el Real Decreto
1251/2001, de 16 de noviembre, por el que se regularon las
prestaciones econdmicas del sistema de la seguridad social
por maternidad y riesgo durante el embarazo. Este Real
Decreto ya llevé a cabo una reordenacién sistemdtica del
régimen juridico del subsidio por maternidad, separdandolo
definitivamente del subsidio por incapacidad temporal.
Esta separacién de ambos regimenes juridicos es la que
regula la Ley 24/2001, de 27 de diciembre para los supues-
tos de extincién de la relacién laboral. (M* CONCEPCION
PEREZ VILLALOBOS, PROFESORA DE DERECHO
CONSTITUCIONAL DE LA UNIVERSIDAD DE GRANA-
DA).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUuSTICIA DE LA COMUNIDAD
EUROPEA (SALA SEXTA), pr 9 pE ocTuBre DE 2001 . IGUALDAD DE
RETRIBUCION ENTRE TRABAJADORAS Y TRABAJADORES.

TEXTO DE LA SENTENCIA

En el asunto C-379/99, que tiene por objeto una peticién dirigida
al Tribunal de Justicia, con arreglo al articulo 234 CE, por el
Bundesarbeitsgericht (Alemania), destinada a obtener, en el liti-
gio pendiente ante dicho oérgano jurisdiccional entre
Pensionskasse fiir die Angestellten der Barmer Ersatzkasse VVaG
y Hans Menauer, una decision prejudicial sobre la interpretacién
del articulo 119 del Tratado CE (los articulos 117 a 120 del Tratado
CE han sido sustituidos por los articulos 136 CE a 143 CE), EL
TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Sexta), integrado por la Sra. F.
Macken, Presidenta de Sala, la Sra. N. Colneric y los Sres. C.
Gulmann, J.-P. Puissochet y V. Skouris (Ponente), Jueces;
Abogado General: Sr.A.Tizzano; Secretario: Sr. R. Grass; conside-
radas las observaciones escritas presentadas: - en nombre de la
Pensionskasse flir die Angestellten der Barmer Ersatzkasse
VVaG, por el Sr. J. Bornheimer, Rechtsanwalt; - en nombre del
Gobierno aleman, por el Sr. W.-D. Plessing v la Sra. B. Muttelsee-
Schon, en calidad de agentes; - en nombre del Gobierno neerlan-
dés, por el Sr. M.A. Fierstra, en calidad de agente; - en nombre de
la Comisiéon de las Comunidades Europeas, por la Sra. H.
Michard y el Sr. C. Ladenburger, en calidad de agentes; visto el
informe del Juez Ponente; oidas las conclusiones del Abogado
General, presentadas en audiencia publica el 27 de marzo de
2001; dicta la siguiente

Sentencia

1. Mediante resoluciéon de 23 de marzo de 1999, recibida en el
Tribunal de Justicia el 7 de octubre siguiente, el
Bundesarbeitsgericht planted, con arreglo al articulo 234 CE,
una cuestion prejudicial sobre la interpretacién del articulo 119
del Tratado CE (losarticulos 117 a 120 del Tratado CE han sido
sustituidos por los articulos 136 CE a 143 CE).

2. Dicha cuestion se suscité en el marco de un litigio entre la
Pensionskasse fiir die Angestellten der Barmer Ersatzkasse
VVaG (Caja de pensiones de los empleados de la Barmer
Ersatzkasse; en lo sucesivo, "Caja de pensiones”) y el Sr.
Menauer, que versa sobre si el Sr. Menauer tiene derecho a una
pensién de viudedad v si la Caja de pensiones debe garantizar
ese derecho.

Marco juridico
El Derecho comunitario
3. El articulo 119 del Tratado enuncia el principio de igualdad de
retribucion entre los trabajadores masculinos y femeninos para
un mismo trabajo.
4. El parrafo segundo de este articulo dispone: "Se entiende por

retribucién, a tenor del presente articulo, el salario o sueldo
normal de base o minimo y cualesquiera otras gratificaciones
satisfechas, directa o indirectamente, en dinero o en especie,
por el empresario al trabajador en razén de la relacién de tra-
bajo.”

El Derecho nacional

La Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung

(Ley alemana para la mejora de los planes de pensiones de

empresa (en lo sucesivo, "BetrAVG")

5. Se desprende de los documentos obrantes en autos que, en la
Reptiblica Federal de Alemania, las prestaciones correspon-
dientes a los planes de pensiones complementarias de las
empresas se llevan a cabo mediante diversos procedimientos.
El empresario puede, por una parte, asumir directamente las
prestaciones que le incumben con arreglo al régimen de pen-
siones de su empresa. Por otra parte, puede hacer que dichas
prestaciones sean asumidas por entidades externas. Por lo
tanto, no abona ninguna prestacién, sino que lo hace de mane-
ra indirecta, por medio de una "Direktversicherung”, es decir,
un seguro de vida contratado por el empresario en favor del
trabajador, o bien por medio de una "Unterstiitzungskasse”, es
decir, una caja de previsién, o bien por medio de una
"Pensionskasse”, es decir, una caja de pensiones encargada por
el empresario de la gestion del plan de pensiones de su empre-
sa.

6. Por lo que se refiere a este tltimo supuesto, el articulo 1, nime-
ro 3, de la BetrAVG establece que la caja de pensiones es una
entidad de seguro y de asistencia dotada de capacidad juridi-
ca, que reconoce un derecho en favor del trabajador o de sus
derechohabientes.

7. Segln el 6rgano jurisdiccional de remisidn, si las condiciones
de seguro establecidas en los estatutos de la Caja de pensiones
de que se trata no bastasen para cumplir la obligacién a la que
estd comprometido el empresario en materia de previsién en
virtud del contrato de trabajo, este tltimo debe cubrir la dife-
rencia existente; a este respecto, se trata de un compromiso en
materia de prevision, basado en el principio de igualdad de
trato, con arreglo al articulo 1, nimero 1, cuarta frase, de la
BetrAVG.

8. El correlativo derecho del trabajador queda protegido en caso
de insolvencia del empresario por el articulo 7 de la BetrAVG.

Los estatutos de la Caja de pensiones

9. El articulo 11 de los estatutos de la Caja de pensiones, titulado
"Tipos de prestacién”, establece en su punto 2, letra a), lo
siguiente: "Se concederan las siguientes prestaciones a los afi-
liados que, por una situacién que dé lugar a la concesién de
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una pensién, cesen su actividad con la Barmer Ersatzkasse [...]:

[..] empresa.

2. Pensiones abonadas a los derechohabientes después de que 14. En su resolucién de remision, el Bundesarbeitsgericht senala
haya cesado el pago de la pensién o del salario a los afiliados: especialmente que el derecho a una pensién de supervivencia
a) pensién de viudedad a la viuda del afiliado fallecido. La invocado por el Sr. Menauer constituye otra gratificaciéon con

pensién de viudedad se concede al marido como conse- arreglo al articulo 119 del Tratado y que el articulo 11, punto
cuencia del fallecimiento de su esposa afiliada a la Caja de 2, letra a), de los estatutos de la Caja de pensiones es contra-
pensiones, si ésta costeaba anteriormente la mayor parte de rio a esta disposicién del Tratado. Sin embargo, se pregunta si
los gastos de manutencién de su familia.” el 5r. Menauer puede invocar su derecho frente a la Caja de
pensiones. A este respecto, sefala que, extender el &mbito de
El litigio principal y la cuestién prejudicial aplicacién del articulo 119 del Tratado a las cajas de pensiones
10. La esposa del Sr. Menauer estaba empleada en la Barmer darfa lugar a graves incoherencias y rupturas en el Derecho
Ersatzkasse (Caja privada Barmer de seguro de enfermedad), nacional alemdn, sin que éstas sean necesarias para proteger a
en Straubing (Alemania), desde el 1 de septiembre de 1956 los trabajadores contra cualquier discriminacién basada en el
hasta su fallecimiento, acaecido el 12 de noviembre de 1993. El 5ex0.
contrato de trabajo de la Sra. Menauer estaba regulado, en vir- 15. El Bundesarbeitsgericht indica en particular:
tud de una de sus clausulas, por la Ersatzkassentarifvertrag - Seguin el Derecho del trabajo aleméan, el empresario sigue
{convenio colectivo de las cajas de seguro de enfermedad pri- siendo el deudor de las prestaciones a que tiene derecho el
vadas; en Jo sucesivo, "EKTV"). trabajador, incluso en un caso como el controvertido en el liti-
11.Con arreglo a las disposiciones del EKTV, la Barmer gio principal en que los estatutos de la Caja infringen la pro-
Ersatzkasse estd obligada a pagar a sus empleados, hombres y hibicién de discriminacién. Por lo tanto, el empresario estd
mujeres, las prestaciones correspondientes al plan de pensio- obligado a completar la diferencia existente proporcionando
nes de empresa. Estas prestaciones consisten en una pensién las prestaciones de que se trata, sin que le sea posible sus-
de jubilacién, adeudada por la propia Barmer Ersatzkasse, y traerse a dicha obligacion. Ademads, el trabajador esta prote-
en una pensién complementaria, abonada por la Caja de pen- gido contra la insolvencia del empresario;
siones a los empleados de Barmer Ersatzkasse, de ambos - precisamente, a la vista de estas consideraciones, pese al
sexos, afiliados a ella. Conforme al EKTV, la Barmer hecho de que, segtin el articulo 1, niimero 3, de la BetrAVG,
Ersatzkasse debe hacerse cargo de las cotizaciones a la Caja las cajas de pensiones se hacen cargo, como aseguradoras, de
por cuenta de sus trabajadores, hombres y mujeres. La difun- determinados riesgos de prevision y de asistencia, lamayor
taesposa del Sr. Menauer habia estado afiliada a la Caja de parte de la doctrina alemana se niega a admitir la existencia
pensiones por toda la duracién de su contrato de trabajo. de una obligacién propia, a cargo de una caja de pensiones,
12. El Sr. Menauer demandé a la Barmer Ersatzkasse y a la Caja de cumplir las obligaciones derivadas, segtn el Derecho del
de pensiones ante el Arbeitsgericht para que las condenara a trabajo, del principio de igualdad de trato. A este respecto
pagarle una pensién de viudedad. El Arbeitsgericht estimé la sefala que, ademas de su independencia juridica, una caja de
pretensién respecto de la Caja y la desestimé en lo relativo a pensiones estd sujeta al régimen de vigilancia del sector de
la Barmer Ersatzkasse. La Caja interpuso un recurso de apela- los seguros y al Derecho de los seguros; pues bien, el princi-
cién ante el Landesarbeitsgericht. Por no haber apelado el Sr. pio auténomo de igualdad en vigor en este Derecho exige la
Menauer, su demanda dirigida contra la Barmer Ersatzkasse concesién de prestaciones iguales a igualdad de cotizaciones
fue definitivamente desestimada. El Landesarbeitsgericht pagadas. Si se aumentara el volumen de las obligaciones de
desestimé el recurso de apelacién interpuesto por la Caja. En una caja de pensiones en materia de seguros, tal como esta-
consecuencia, ésta interpuso un recurso de casacion ante el blecen las disposiciones de sus estatutos, estaria obligada a
Bundesarbeitsgericht a efecto de obtener la anulacién y la aumentar las cotizaciones que, cuando el empresario no se
modificacién de las sentencias recaidas en las instancias infe- hiciera cargo del pago de las cotizaciones para sus trabajado-
riores, asi como la desestimacién de la demanda del Sr. res en su totalidad, no gravarfa al empresario deudor de las
Menauer. prestaciones, sino a la totalidad de los trabajadores afiliados.
13. El Sr. Menauer alega que el requisito adicional al que el arti- 16. Sin embargo, habida cuenta de la jurisprudencia del Tribunal

culo 11 de los estatutos de la Caja de pensiones supedita el
pago de una pensién al viudo es contrario al principio de
igualdad de trato y, en consecuencia, no es véalido. Considera
que tiene derecho a la misma pensién de supervivencia de la
que se beneficiarfa la viuda de un antiguo trabajador de la

de Justicia (sentencias de 28 de septiembre de 1994, Coloroll
Pension Trustees, C-200/91, Rec. p. 1-4389, y Fisscher, C-
128/93, Rec. p. 1-4583), el Bundesarbeitsgericht decidié sus-
pender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la
siguiente cuestién prejudicial:

";Debe interpretarse el articulo 119 del Tratado CE en el sentido
de que las cajas de pensiones han de ser asimiladas a los empre-
sarios y estdn obligadas a garantizar la igualdad de trato enfre

Barmer Ersatzkasse. Estima que, por ello, la Caja de pensiones
es responsable en su condicion de entidad encargada por la
Barmer Ersatzkasse de la gestion de su plan de pensiones de
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hombres y mujeres en el caso de prestaciones del régimen de pen-
siones de empresa, aun cuando los trabajadores perjudicados ten-
gan, frente a sus deudores directos, a saber, los empresarios en su
condicién de parte de los contratos de trabajo, un derecho prote-
gido en caso de insolvencia que excluya cualquier discrimina-

cién?”

17.

18.

19.

20.

Sobre la cuestion prejudicial
A este respecto, procede recordar que, segtn reiterada juris-
prudencia, una pensién de supervivencia abonada en el
marco de un plan de pensiones de empresa, concertado por
medio de un convenio colectivo, constituye una gratificacion
pagada por el empresario al trabajador en razén del empleo
de este ultimo y, por consiguiente, estd comprendida en el
ambito de aplicacién del articulo 119 del Tratado, aunque
dicho plan sustituya al régimen legal o aunque sea de carac-
ter complementario (véanse, en particular, las sentencias de 13
de mayo de 1986, Bilka, 170/84, Rec. p. 1607, apartados 20 y
22; de 17 de mayo de 1990, Barber, C-262/88, Rec. p. I-1889,
apartado 28, y de 14 de diciembre de 1993, Moroni, C-110/91,
Rec. p. I-6591, apartado 15).
El Tribunal de Justicia ha declarado asimismo que la pensién
de supervivencia prevista por dicho plan esté incluida en el
ambito de aplicacién del articulo 119 del Tratado. A este res-
pecto, ha precisado que esta interpretacion no queda desvir-
tuada por el hecho de que la pensién de supervivencia, por
definicién, no se paga al trabajador, sino a su sobreviviente,
puesto que tal prestacion es una ventaja que procede de la
participacién en el plan del cényuge del superviviente, de
modo que la pensién corresponde a estetiltimo por el vinculo
de empleo entre el empresario y dicho conyuge y se le paga en
razén de su empleo (véanse las sentencias de 6 de octubre de
1993, Ten Oever, C-109/91, Rec. p. 1-4879, apartados 12 y 13;
Coloroll Pension Trustees, antes citada, apartado 18, y de 17
de abril de 1997, Evrenopoulos, C-147/95, Rec. p.1-2057, apar-
tado 22).
De ello se desprende que, el conyuge supérstite del trabajador
fallecido puede invocar el articulo 119 del Tratado para hacer
reconocer el principio de la extension de su derecho al pago
de una pensién de supervivencia (véase, en este sentido, la
sentencia Coloroll Pension Trustees, antes citada, apartado
19).
Por lo que se refiere a si el conyuge supérstite puede invocar
dicho articulo frente a una entidad externa, como una caja de
pensiones alemana (Pensionskasse), a la que el empresario ha
confiado el pago de las prestaciones de que se trata y que es
juridicamente independiente, hay que recordar que, seguin las
sentencias Barber y Coloroll Pension Trustees, antes citadas, la
aplicabilidad del articulo 119 del Tratado a un plan de pensio-
nes de empresa no queda desvirtuada por el hecho de que
dicho plan esté constituido en forma de institucién fiduciaria
y gestionado por fiduciarios formalmente independientes del
empresario, dado que el articulo 119 se refiere también a las
gratificaciones satisfechas indirectamente por el empresario

21.

22

23.

24.

25.

26.

JCE

(véanse las citadas sentencias Barber, apartados 28 y 29, y
Coloroll Pension Trustees, apartado 20).

El Tribunal de Justicia ha declarado también que los fiducia-
rios, aunque permanecen ajenos a la relacién laboral, deben
abonar prestaciones que, sin embargo, no pierden su caracter
de retribucién con arreglo al articulo 119 y que, por tanto,
estdn obligados a hacer todo cuanto sea de su competencia
para garantizar el respeto del principio de igualdad de trato
en la materia (sentencia Coloroll Pension Trustees, antes cita-
da, apartado 22).

En el apartado 31 de la sentencia Fisscher, antes citada, el
Tribunal de Justicia efectud el mismo anélisis en lo que res-
pecta a los administradores de un plan de pensiones de
empresa neerlandés que, como los fiduciarios, eran ajenos a la
relacién laboral.

De lo que antecede se deduce que, puesto que quienes se
encargan de la gestién de un plan de pensiones de empresa
deben abonar prestaciones que constituyen una retribucién en
el sentido del articulo 119 del Tratado, estan obligados a res-
petar el principio de igualdad de trato consagrado por dicha
disposicién cualquiera que sea su forma juridica o la manera
en que hayan sido encargados de la gestién de dicho plan de
pensiones.

Esta afirmacion es igualmente vélida para las cajas de pensio-
nes alemanas, como la controvertida en el litigio principal. En
efecto, puesto que se encargan de la gestion de planes de pen-
siones de empresas y deben abonar a los trabajadores afilia-
dos y a sus derechohabientes las prestaciones que, como se
sefiala en los apartados 17 y 18 de la presente sentencia, estan
comprendidas en el dmbito de aplicacién del articulo 119
delTratado, estdn obligadas a respetar el principio de igual-
dad de retribucién consagrado por dicha disposicién, sin que
sea relevante a este respecto la independencia juridica de que
gocen ni, por otra parte, su condicién de entidades asegura-
doras.

En particular, el hecho de que, en su condicién de entidad ase-
guradora, una caja de pensiones alemana esté sujeta al
Derecho de los seguros y, por consiguiente, al principio auté-
nomo de igualdad vigente en ese Derecho, y que el aumento
del volumen de sus obligaciones en materia de seguros como
consecuencia de la aplicacién del articulo 119 del Tratado
pueda hacer necesaria la adopcién de medidas para cubrir
este aumento, entre las que eventualmente podria figurar el
incremento de las cotizaciones para todos los trabajadores afi-
liados, es una cuestion que debe ser zanjada por el Derecho
nacional. En todo caso, la existencia de dicho problema no
desvirtta la constatacion realizada en el apartado anterior.
En efecto, asi como el Tribunal de Justicia ha declarado en los
apartados 42 y 43 de la sentencia Coloroll Pension Trustees,
antes citada, en relacion con un plan de pensiones de empre-
sa constituido en forma de institucién fiduciaria, que el hecho
de que la aplicacién del principio de igualdad de retribucio-
nes tropiece con dificultades derivadas de la insuficiencia de
los fondos administrados por los fiduciarios es un problema
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que depende del Derecho nacional. Por tanto, los eventuales
problemas derivados de la insuficiencia de estos fondos para
equiparar las prestaciones deben solventarse con arreglo al
Derecho nacional a la luz del principio de la igualdad de retri-
bucién y no pueden afectar a la constatacion efectuada en el
apartado 24 de la sentencia Coloroll Pension Trustees, antes
citada, segtn la cual el efecto directo del articulo 119 del
Tratado puede ser invocado tanto por los trabajadores como
por sus derechohabientes frente a los fiduciarios de un plan
de pensiones de empresa, que estan obligados a respetar el
principio de igualdad de trato en el marco de sus competen-
cias y obligaciones.

27. La misma constatacién se impone respecto a problemas and-
logos de insuficiencia de fondos a los que se verfa expuesta,
en razén de las caracteristicas del Derecho de los seguros ale-
man, una caja de pensiones alemana que estd obligada a apli-
car el articulo 119 de] Tratado.

28. Es preciso examinar también si la obligacion de respetar el
articulo 119 del Tratado incumbe asimismo a una entidad,
como una caja de pensiones alemana, cuando los trabajadores
que han sido objeto de un trato discriminatorio en razén del
sexo por parte de dicha entidad, o sus derechohabientes, pue-
den dirigirse al empresario que, segiin la normativa nacional,
sigue siendo el deudor directo de las prestaciones adeudadas
por dicha entidad, disfrutando a este efecto de un derecho
protegido en caso de insolvencia del empresario que excluye
cualquier discriminacion.

29. A este respecto, es necesario recordar que, segtin la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia, el efecto util del articulo 119
quedaria considerablemente menguado y la proteccién juridi-
ca que la igualdad efectiva exige sufrirfa un serio menoscabo
si un trabajador o sus derechohabientes sélo pudieran invocar
dicha disposicién frente alempresario y no frente a quienes
estan expresamente encargados de ejecutar las obligaciones
de este dltimo (véanse, en este sentido, las citadas sentencias
Coloroll Pension Trustees, apartado 23, y Fisscher, apartado
31).

30. Contrariamente a las dudas expresadas a este respecto por el
érgano jurisdiccional de remision, esta constatacion sigue
siendo vélida aun en el supuesto de que, segiin el Derecho
nacional, los trabajadores que hayan sido objeto de una dis-
criminacién en razén del sexo o sus derechohabientes gocen
de una proteccién juridica completa frente a su empresario. El
efecto util del articulo 119 del Tratado exige que toda persona
que haya de abonar prestaciones comprendidas en el dmbito
de aplicacién de esta disposicion esta obligada a respetarla.
Obligar al trabajador o a sus derechohabientes que tnicamen-
te se dirijan al empresario, sin que puedan reclamar a la enti-
dad encargada de abonar las prestaciones, supondria limitar
el ntimero de personas ante las cuales el trabajador interesado
o sus derechohabientes pueden invocar sus derechos.

31. Pues bien, dicha limitacién irfa en menoscabo del efecto til
del articulo 119 del Tratado. Ademads, cuando la discrimina-
cién de que se trata puede resultar, como en el litigio princi-

pal, de los estatutos de la entidad encargada de abonar las
prestaciones que, por este motivo, aparece, especialmente
ante un derechohabiente, como el deudor normal de la pres-
tacién controvertida, dicha incompatibilidad seria atin mayor.

32. De todo ello se deduce que la aplicabilidad del articulo 119 del
Tratado a las cajas de pensiones alemanas es necesaria para
garantizar una proteccién juridica completa y uniforme a los
trabajadores que hayan sido objeto de una discriminacion en
razén del sexo o, en su caso, a sus derechohabientes.

33.Habida cuenta de lo que antecede, procede responder a la
cuestion planteada que el articulo 119 del Tratado debe inter-
pretarse en el sentido de que entidades como las cajas de pen-
siones alemanas (Pensionskassen), encargadas de abonar las
prestaciones correspondientes a los planes de pensiones de
empresa, estdn obligadas a garantizar la igualdad de trato
entre hombres y mujeres, aun cuando los trabajadores que
hayan sido objeto de una discriminacién en razén del sexo
tengan, frente a sus deudores directos, es decir, los empresa-
rios en su condicién de parte de los contratos de trabajo, un
derecho protegido en caso de insolvencia que excluya cual-
quier discriminacién.

Costas

34. Los gastos efectuados por los Gobiernos aleman y neerlandés
y por la Comisién, que han presentado observaciones ante
este Tribunal de Justicia, no pueden ser objeto de reembolso.
Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio
principal, el cardcter de un incidente promovido ante el érga-
no jurisdiccional nacional, corresponde a éste resolver sobre
las costas.

En virtud de todo lo expuesto,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Sexta),

pronuncidndose sobre la cuestibn planteada por el
Bundesarbeitsgericht mediante resolucién de 23 de marzo de
1999, declara:

El articulo 119 del Tratado CE (los articulos 117 a 120 del Tratado
CE han sido sustituidos por los articulos 136 CE a 143 CE) debe
interpretarse en el sentido de que entidades como las cajas de
pensiones alemanas (Pensionskassen), encargadas de abonar las
prestaciones correspondientes a los planes de pensiones de
empresa, estan obligadas a garantizar la igualdad de trato entre
hombres y mujeres, aun cuando los trabajadores que hayan sido
objeto de una discriminacién en razén del sexo tengan, frente a
sus deudores directos, es decir, los empresarios en su condicién
de parte de los contratos de trabajo, un derecho protegido en caso
de insolvencia que excluya cualquier discriminacién.

Pronunciada en audiencia ptiblica en Luxemburgo, a 9 de octubre
de 2001.

El Secretario La Presidenta de la Sala Sexta

R. Grass F. Macken
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
EUROPEA, DE 29 DE NOVIEMBRE DE 2001 . IGUALDAD DE TRATO ENTRE
HOMBRES Y MUJERES.

TEXTO DE LA SENTENCIA

En el asunto C-366/99, que tiene por objeto una peticién dirigida al
Tribunal de Justicia, con arreglo al articulo 234 CE, por el Conseil d'Etat
(Francia), destinada a obtener, en el litigio pendiente ante dicho 6rgano
jurisdiccional entre Joseph Griesmar yMinistre de I'Economie, des
Finances et de ['Industrie, Ministre de la Fonction publique, de la
Réforme de I'Etat et de la Décentralisation, una decisién prejudicial
sobre la interpretacién de los articulos 119 del Tratado CE (los articulos
117 a 120 del Tratado CE han sido sustituidos por los articulos 136 CE a
143 CE), y 6, apartado 3, del Acuerdo sobre la politica social (DO 1992,
C 191, p. 91), asi como de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de
diciembre de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del principio de
jgualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad
social (DO 1979, L6, p. 24; EE 05/02, p. 174), EL TRIBUNAL DE JUSTI-
CIA, integrado por el Sr. G.C. Rodriguez Iglesias, Presidente, el Sr. P.
Jann, las Sras. F. Macken y N. Colneric, y el Sr. S. von Bahr, Presidentes
de Sala, y los Sres. A. La Pergola, ] -P. Puissochet, L. Sevén, M. Wathelet,
V. Skowris (Ponente) y .N. Cunha Rodrigues, Jueces; Abogado General:
Sr.S. Alber;

Secretaria: Sra. L. Hewlett, administradora; consideradas las observa-
ciones escritas presentadas: - en nombre del Sr. Griesmar, por Me H.
Masse-Dessen, avocat; - en nombre del Gobierno francés, por la Sra. K.
Rispal-Bellanger y el Sr. A. Lercher, en calidad de agentes; - en nombre
del Gobierno belga, por el Sr. P. Riefjens, en calidad de agente; - en nom-
bre de la Comisién de las Comunidades Europeas, por la Sra. H.
Michard, en calidad de agente; habiendo considerado el informe para la
vista; oidas las observaciones orales del Sr. Griesmar, representado por
el Sr. H. Masse-Dessen; del Gobierno francés, representado por la Sra.
C. Bergeot, en calidad de agente, y de la Comisién, representada por la
Sra. H. Michard, expuestas en la vista de 9 de enero de 2001; oidas las
conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el
22 de febrero de 2001; dicta la siguiente

Sentencia

1. Mediante resolucién de 28 de julio de 1999, recibida en el Tribunal de
Justicia el 4 de octubre siguiente, el Conseil d'Etat planted, con arre-
glo al articulo 234 CE, dos cuestiones prejudiciales relativas a la inter-
pretacion de los articulos 119 del Tratado CE (los articulos 117 a 120
del Tratado CE han sido sustituidos por los articulos 136 CE a 143
CE), y 6, apartado 3, del Acuerdo sobre la politica social (DO 1992, C
191, p. 91), asi como de la Directiva 79/7 /CEE del Consejo, de 19 de
diciembre de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad
social (DO 1979, L 6, p. 24; EE 05/02, p. 174).

2. Estas cuestiones se suscitaron en el marco de un litigio entre el Sr.
Griesmar y el ministre de I'Economie, des Finances et de I'Industrie,

as{ como el ministre de la Fonction publique, de la Réforme de I'Etat
et de la Décentralisation, acerca de la legalidad de la orden por la que
se concedia una pension de jubilacién al Sr. Griesmar.

Marco juridico
Derecho comunitario

3. El articulo 119, pérrafos primero y segundo, del Tratado dispone:

"Cada Estado miembro garantizara durante la primera etapa, y man-

tendréd después, la aplicacién del principio de igualdad de retribucién

entre los trabajadores masculinos y femeninos para un mismo trabajo.

Se entiende por retribucion, a tenor del presente articulo, el salario o

sueldo normal de base o minimo y cualesquiera otras gratificaciones

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

4. El Acuerdo sobre la politica social entré en vigor en la misma fecha
que el Tratado CE, a saber, el 1 de noviembre de 1993.

5. El articulo 6, apartados 1y 2, del Acuerdo sobre la politica social
recuerda las normas establecidas por el articulo 119 del Tratado. El
articulo 6, apartado 3, de dicho Acuerdo precisa:

"El presente articulo no impedird que cada Estado miembro mantenga

o0 adopte medidas que prevean ventajas concretas destinadas a facilitar

a las mujeres el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o com-

pensar algin impedimento en sus carreras profesionales.”

6. Desde el 1 de mayo de 1999, el articulo 141 CE establece:

"1. Cada Estado miembro garantizara la aplicaciéon del principio de
igualdad de retribucion entre trabajadores y trabajadoras para un
mismo trabajo o para un trabajo de’igual valor.

(-]
4.Con objeto de garantizar en la préctica la plena igualdad entre
hombres y mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de
trato no impedird a ningtin Estado miembro mantener o adoptar
medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al
sex0 menos representado el ejercicio de actividades profesionales o
a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales.”

7. La Directiva 79/7 prevé en su articulo 3, apartado 1, letra a):

"La presente Directiva se aplicara
a) a los regimenes legales que aseguren una proteccién contra los

siguientes riesgos:

(]

8. El articulo 4 de dicha Directiva dispone:

"1. El principio de igualdad de trato supondré la ausencia de toda
discriminacién por razén de sexo, ya sea directa o indirectamente,
en especial con relacion al estado matrimonial o familiar, particu-
larmente en lo relativo a:
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- el dmbito de aplicacion de los regimenes y las condiciones de
acceso a los mismos,

- la obligacién de contribuir y el célculo de las contribuciones,

- el calculo de las prestaciones, incluidos los aumentos debidos por
cényuge y por persona a cargo, y las condiciones de duracién y
de mantenimiento del derecho a las prestaciones.

2. El principio de igualdad de trato no se opone a las disposiciones
relativas a la proteccion de la mujer en razén de su maternidad.”

9. El articulo 7 de la Directiva establece:

“1. La presente Directiva no obstard la facultad que tienen los Estados

miembros de excluir de su ambito de aplicacion:

a) la fijacion de la edad de jubilacién para la concesion de las pen-
siones de vejez y de jubilacién, y las consecuencias que puedan
derivarse de ellas para otras prestaciones;

b) las ventajas concedidas en materia de seguro de vejez a las per-
sonas que han educado hijos; la adquisicién del derecho a las
prestaciones después de periodos de interrupciéon de empleo
debidos a la educacién de los hijos;

[.]

2. Los Estados miembros examinardn periédicamente las materias
excluidas en virtud del apartado 1, a fin de comprobar, teniendo en
cuenta la evolucién social en la materia, si esta justificado mante-
ner las exclusiones de las que se trata.”

Derecho nacional

10. El régimen francés de jubilacién de los funcionarios esté establecido
en el code des pensions civiles et militaires (codigo de pensiones de
jubilacién civiles y militares; en lo sucesivo, "cédigo”). El cédigo
actualmente en vigor resulta de la Ley n. 64-1339, de 26 de diciem-
bre de 1964 (JORF de 30 de diciembre de 1964; esta Ley sustituye al
antiguo cddigo adjunto como anexo al decreto n. 51-590, de 23 de
mayo de 1951), y de diversas modificaciones posteriores.

11. El articulo L. 1 del cédigo prevé lo siguiente:

"La pensién es una prestacién econémica personal y vitalicia que se

concede a los funcionarios civiles y militares y, tras su fallecimiento, a

sus derechohabientes legales, y que retribuye los servicios prestados

hasta el cese normal en sus funciones.

La cuantia de la pensidn, que tiene en cuenta el grado, la duracién y la

naturaleza de los servicios prestados, garantiza a su beneficiario al final

de su carrera profesional medios materiales de existencia adecuados a

la dignidad de su funcién.”

12. Segun el articulo L. 12, letra b), del cédigo:

"A los arios de servicios efectivos se anadiran, conforme a las condicio-

nes establecidas por resolucién administrativa, las sjguientes bonifica-

ciones:

a) [.-]

b) Bonificacién en favor de las funcionarias por cada hijo legitimo,
natural legalmente reconocido o adoptivo y, siempre que los hayan
cuidado durante un perfodo minimo de nueve afios con anteriori-
dad a la edad de 21 afos, por cada uno de los hijos mencionados
en el articulo L. 18, apartado IL"

13. Los hijos a que se refiere el articulo L. 18, apartado II, del cédigo son:
"Los hijos legitimos, naturales legalmente reconocidos y adoptivos del

L
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titular de la pension;

Los hijos del cényuge nacidos de un matrimonio anterior, sus hijos

naturales legalmente reconocidos y sus hijos adoptivos;

Los hijos respecto de los cuales se haya delegado la patria potestad en

el titular de la pensién o en su conyuge;

Los hijos bajo tutela del titular de la pensién o de su cényuge, cuando

la tutela conlleve la guarda efectiva y permanente del nifio;

Los hijos acogidos en su hogar por el titular de la pensién o por su cén-

yuge, que demuestre, en las condiciones determinadas mediante decre-

to del Conseil d'Etat, haber asumido su carga efectiva y permanente.”

14. El articulo R. 13 del cédigo dispone:

"La bonificacién establecida en el artfculo L. 12, letra b), en favor de las

funcionarias serd de un afo por cada hijo legitimo, natural reconocido,

asi como por cualquier otro hijo que, en el momento de interrumpir el
servicio activo, haya sido cuidado cumpliendo los requisitos y el perio-
do de tiempo establecidos en dicho articulo.”

15. En cuanto a la determinacién de la cuantia de la pensién, los articu-
los L. 13 a L. 15, frase primera, del cddigo, establecen:

"Articulo L. 13

La duracién de los servicios y beneficios computables a efectos de la

liquidacién se expresara en anualidades liquidables. Cada anualidad

liquidable seré retribuida en razén de un dos por ciento de la retribu-
cién de base correspondiente al indice de retribucién determinado en el

articulo L. 15.

Articulo L. 14

El nimero méaximo de anualidades liquidables para la pensién civil o

militar serd de treinta y siete y media.

Podrd aumentarse a cuarenta anualidades en razén de las bonificacio-

nes previstas en el articulo L. 12.

Articulo L. 15

La retribucién de base estara formada por los tltimos haberes someti-

dos a retencién correspondientes al indice de empleo, grado, clase y

escala que el funcionario o militar tuviese efectivamente en un’periodo

minimo de seis meses con anterioridad al momento del cese en los ser-
vicios que legitimen para la jubilacién [...]"

Hechos del procedimiento principal y cuestiones prejudiciales

16. El Sr. Griesmar, magistrado, padre de tres hjjos, obtuvo una pensién
de jubilacion, con arreglo al cédigo, mediante orden de 1 de julio de
1991.

17. Para el célculo de esta pensién, se tuvieron en cuenta los afios de ser-
vicios efectjvos prestados por el Sr. Griesmar, pero no se tuvo en
cuenta la bonificacion establecida en el articulo L. 12, letra b), del
cédigo, de que disfrutan las funcionarias por cada uno de sus hijos.

18. Mediante demanda recibida el 7 de septiembre de 1992, completada
por un escrito de 25 de noviembre de 1992, el Sr. Griesmar impugnd
ante el Conseil d’Etat la orden de 1 de julio de 1991 y pidi6 su anu-
lacién por cuanto dicha orden sélo habia tenido en cuenta las anua-
lidades correspondientes a sus afos de servicios efectivos, sin
sumarle la bonificacion en favor de las funcionarias por cada hijo,
establecida en el articulo L. 12, letra b), del cédigo.

19. En apoyo de su recurso, el Sr. Griesmar sostiene, en especial, que el
articulo L. 12, letra b), del c6digo vulnera el articulo 119 del Tratado,
los objetivos de la Directiva 86,/378/CEE del Consejo, de 24 de julio

29




20.

ARTICULO 14

JRLLR L SYRR LD ESNSC eSSl i CF s

de 1986, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en los regimenes profesionales de seguri-
dad social (DO L 225, p. 40), y los objetivos de la Directiva 79/7.

En este contexto, el Conseil d’Etat decidi6 suspender el procedi-
miento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones

prejudiciales:

'1) Las pensiones abonadas por el régimen francés de jubilacién de

los funcionarios ;forman parte de las retribuciones a que se refie-
re el articulo 119 del Tratado de Roma (articulo 141 del Tratado
por el que se constituye la Comunidad Europea)? En caso de res-
puesta afirmativa, habida cuenta de lo dispuesto en el articulo 6,
apartado 3, del Acuerdo anejo al Protocolo n. 14 sobre la politica
social, ;las disposiciones del articulo L. 12, letra b), del code des
pensions civiles et militaires de retraite vulneran el principio de
igualdad de retribucién?

2) En el supuesto de que no fuese aplicable el articulo 119 del Tratado

de Roma, ;se oponen las disposiciones de la Directiva 79/7/CEE,
de 19 de diciembre de 1978, a que Francia mantenga disposiciones
como las del articulo L. 12, letra b), del code des pensions civiles et

militaires de retraite?"

Sobre la primera cuestién

Sobre la aplicacién ratione temporis de las normas comunitarias a que

se refiere la primera cuestion

21.

22.

23.

Dado que, por una parte, el Acuerdo sobre la politica social entré en
vigor el 1 de noviembre de 1993 y, por otra, desde el 1 de mayo de
1999, fecha de entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, el arti-
culo 119 del Tratado se ha convertido en el articulo 141 CE, el cual
afade al texto de dicho articulo 119 un apartado 4 que recoge, salvo
minimas diferencias, el articulo 6, apartado 3, del Acuerdo sobre la
politica social, el Gobierno francés duda sobre la redaccién que se
haya de tomar en consideracion para responder a la primera cues-
tion.

A este respecto, expone que, si se toma como referencia la fecha de
la orden por la que se concede una pensién de jubilacién al Sr.
Griesmar, a saber, el 1 de julio de 1991, el texto aplicable serfa el arti-
culo 119 del Tratado, sin necesidad de remitirse al Acuerdo sobre la
politica social, que es posterior. En cambio, si se toma como referen-
cia la fecha de la resolucién de remision, a saber, el 28 de julio de
1999, el texto aplicable seria el articulo 141 CE. En esta tltima fecha
se podria invocar, asimismo, a todos los efectos, el Acuerdo sobre la
politica social, puesto que el Tratado de Amsterdam no ha deroga-
do el protocolo al que se adjunta este Acuerdo, es decir, el Protocolo
n. 14 sobre la politica social adjunto al Tratado CE (en lo sucesivo,
"Protocolo sobre la politica social"). Segiin el Gobierno francés, no
existe razén alguna de situarse en un momento posterior al de entra-
da en vigor del Tratado CE y anterior a la entrada en vigor del
Tratado de Amsterdam.

Sin embargo, de la lectura de toda la resolucién de remision se des-
prende claramente que, mediante su primera cuestion, el Conseil
d’Etat desea preguntar al Tribunal de Justicia sobre la interpretacién
de los articulos 119 del Tratado y 6, apartado 3, del Acuerdo sobre la
politica social. La mencién del articulo 141 CE en la primera cues-
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24.

25.

26.

27.

28.

tién junto al articulo 119 del Tratado es incidental y pretende indicar
el niimero actual de la disposicién que sustituye al articulo 119 del
Tratado desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam.
Ningun dato de la resolucién de remisién permite llegar a la con-
clusion de que el Conseil d’Etat haya pretendido plantear al
Tribunal de Justicia una cuestion relativa a la interpretacién del arti-
culo 141 CE, en particular de su apartado 4.

En dichas circunstancias, para responder a la primera cuestion se
deben tomar en consideracién los articulos 119 del Tratado y 6, apar-
tado 3, del Acuerdo sobre la politica social.

Sobre la primera parte de la primera cuestién
Mediante la primera parte de su primera cuestion, el érgano juris-
diccional remitente desea saber, en particular, si las pensiones abo-
nadas en virtud de un régimen como el de jubilacién francés de los
funcionarios estan incluidas en el ambito de aplicacién del articulo
119 del Tratado.
Segun el articulo 119, parrafo segundo, del Tratado, se entiende por
"retribucién” a tenor de dicho articulo, "el salario o sueldo normal de
base o minimo y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, direc-
ta o indirectamente, en dinero o en especie, por el empresario al tra-
bajador en razén de la relacién de trabajo”.
De conformidad con una jurisprudencia reiterada, aunque, en prin-
cipio, las gratificaciones que participan de la naturaleza de las pres-
taciones de seguridad social no son extrafias al concepto de retribu-
cién, sin embargo, no pueden incluirse en este concepto, tal como se
define en el articulo 119 del Tratado, los regimenes o prestaciones de
seguridad social, como las pensiones de jubilacion, regulados direc-
tamente por la ley, sin que haya existido ningtin tipo de concertacién
dentro de la empresa o de la rama profesional interesada, y que son
obligatoriamente aplicables a categorias generales de trabajadores.
Estos regimenes permiten a los trabajadores beneficiarse de un sis-
tema legal a cuya financiacién contribuyen los trabajadores,_los
empresarios y, en su caso, los poderes publicos, no tanto en funcién
de la relacién de trabajo entre empresario y trabajador, como de con-
sideraciones de politica social (véanse, en particular, las sentencias
de 25 de mayo de 1971, Defrenne, 80/70, Rec. p. 445, apartados 7 y
8; de 13 de mayo de 1986, Bilka, 170/84, Rec. p. 1607, apartados 17 y
18; de 17 de mayo de 1990, Barber, C-262/88, Rec. p. I-1889, aparta-
dos 22y 23, y de 28 de septiembre de 1994, Beune, C-7/93, Rec. p. I-
4471, apartado 24).
Respondiendo a la cuestion de sj las pensiones abonadas en virtud
de un régimen de jubilacién de funcionarios como el establecido por
la Algemene Burgerlijke Pensioenwet (Ley general sobre pensiones
civiles de la funcién publica) se incluyen en el ambito de aplicacién
del articulo 119 del Tratado, el Tribunal de Justicia precisé, en los
apartados 23 y 43 de la sentencia Beune, antes citada, que, entre los
criterios que habia tenido en cuenta segtn las situaciones que se le
habian sometido para calificar un régimen de pensiones, sélo el cri-
terio consistente en determinar que la pensién se abona al trabajador
por razén de la relacién de trabajo entre el interesado y su antiguo
empresario, es decir, el criterio del empleo, extraido del propio tenor
del articulo 119, es el tnico que puede revestir caracter decisivo.
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Como habia reconocido el Tribunal de Justicia, no se puede dar a
este criterio un cardcter exclusivo, ya que las pensiones abonadas
por regimenes legales de seguridad social pueden tener en cuenta,
total o parcialmente, Ja retribucién de la actividad (sentencia Beune,
antes citada, apartado 44).

No obstante, las consideraciones de politica social, de organizacién
del Estado, de ética, o incluso las preocupaciones de carécter presu-
puestario que influyeron o pudieron influir en que el legislador
nacional estableciese un régimen, no pueden prevalecer si la pen-
sion so6lo afecta a una categoria particular de trabajadores, si estd
directamente en funcion de los afios de servicio cumplidos y si su
cuantia se calcula baséndose en el tltimo sueldo del funcionario. En
ese caso, la pensién abonada por el empleador publico es perfecta-
mente comparable a la que abonaria un empresario privado a sus
antiguos trabajadores (sentencia Beune, antes citada, apartado 45).

- Por lo que se refiere al régimen controvertido en e] asunto principal,

es preciso sefialar, en primer lugar, que los funcionarios incluidos en
él deben ser considerados una categoria particular de trabajadores.
Estos solo se distinguen de los trabajadores agrupados en una
empresa 0 en un grupo de empresas, en una rama econémica o en
un sector profesional o interprofesional, por las caracteristicas pro-
pias que rigen su relacién de trabajo con el Estado, con otras entida-
des o empleadores ptiblicos (véase, en este sentido, la sentencia
Beune, antes citada, apartado 42).

En segundo lugar, del articulo L. 1 del c6digo se desprende que la
pensién a que se refiere se concede como retribucién de los servicios
prestados por los funcionarios hasta el cese normal de sus funciones
y su cuantia toma en cuenta el grado, la duracién y la naturaleza de
los servicios prestados.

De los articulos L. 13 a L. 15 del c6digo y de las informaciones pro-
porcionadas por el Gobierno francés en la vista oral ante el Tribunal
de Justicia se desprende que aquella cuantia resulta del producto de
un porcentaje por una base reguladora. El porcentaje lo constituyen
las anualidades, que varfan en funcién de los afios de servicios
tomados en consideracion. Cada anualidad equivale a un 2 %, siem-
pre que el porcentaje resultante del cémputo de los afios de servicio
no exceda del 75 %. La base reguladora es la retribucién correspon-
diente al tltimo indice de retribucién aplicable al funcionario en los
tiltimos seis meses de actividad. Este indice depende del nivel de
empleo, a saber, el grado, y del tiempo de empleo, a saber, la anti-
gliedad, que se traduce en escalones. El nimero de anualidades
puede aumentarse con diversas bonificaciones.

De lo anterior se desprende que la pensién concedida en virtud del
régimen francés de jubilacién de los funcionarios es funcién directa
del tiempo de servicios prestados y el calculo de su cuantia se basa
en la retribucién que el interesado percibia en los tltimos seis meses
de actividad.

Por tanto, esta pensién cumple el criterio del empleo que el Tribunal
de Justicia considerd, en la sentencia Beune, antes citada, decisivo
para la calificacion, a efectos del articulo 119 del Tratado, de las pen-
siones concedidas en virtud de un régimen de jubilacién de funcio-
narios.

Como observa el Gobierno francés, sin que se le haya discutido, a
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diferencia del régimen neerlandés objeto de la sentencia Beune,
antes citada, que era un régimen de pensiones complementarias que
funciona segiin el sistema de capitalizacién y se basa en una gestién
paritaria, el régimen francés de jubilacion de funcionarios es un régi-
men de base en el cual la cuantia de las pensiones concedidas no esta
garantizada por un fondo de pensiones, sino que deriva directa-
mente de la Ley de presupuestos generales anual, sin que exista ges-
tién o capitalizacién de fondo alguno.

. No obstante, de los apartados 37 y 38 de la sentencia Beune, antes

citada, se desprende que ni el criterio basado en el cardcter comple-
mentario de una pensién respecto a una pensién de base abonada en
virtud de un régimen legal de seguridad social, ni el criterio basado
en las formas de financiacién y de gestion de un régimen de pensio-
nes son decisivos para apreciar si el régimen de que se trata entra en
el ambito de aplicacion del articulo 119 del Tratado.

Habida cuenta de las consideraciones que preceden, es preciso res-
ponder a la primera parte de la primera cuestion que las pensiones
abonadas en virtud de un régimen como el régimen francés de jubi-
lacién de los funcionarios estan comprendidas en el dmbito de apli-
caci6n del articulo 119 del Tratado.

Sobre la segunda parte
Sobre la existencia de una diferencia de trato por razén de sexo
Con carécter preliminar, se ha de sefialar que el principio de igual-
dad de retribucion establecido en el articulo 119 del Tratado, al igual
que el principio general de no discriminacién, del que constituye
una expresién particular, lleva implicito que los trabajadores mas-
culinos y femeninos a los que se aplica deben encontrarse en una
situacién comparable (véase la sentencia de 16 de septiembre de
1999, Abdoulaye y otros, C-218/98, Rec. p. I-5723, apartado 16).
En consecuencia, para responder a la segunda parte de la primera
cuestion, se debe examinar si son comparables, en cuanto a l_a con-
cesién de la bonificacion controvertida en el procedimiento princi-
pal, las situaciones de un funcionario y de una funcionaria, que
sean, respectivamente, padre y madre.
A este respecto, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta
que, a efectos de la aplicacion del principio de igualdad de retribu-
cidn, la situacién de un trabajador no es comparable a la de una tra-
bajadora cuando la ventaja que se concede tnicamente a las trabaja-
doras esté destinada a compensar las desventajas profesionales que
para ellassupone la interrupcién del trabajo, inherente al permiso de
maternidad (véase la sentencia Abdoulaye y otros, antes citada,
apartados 18, 20 y 22).
El Tribunal de Justicia ha precisado el alcance de la proteccién que
el Derecho comunitaria garantiza a las mujeres por razén de la
maternidad en su jurisprudencia relativa al articulo 2, apartado 3, de
la Directiva 76/207 /CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, rela-
tiva a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a
la promoci6n profesionales, y a las condiciones de trabajo (DO L 39,
p-40; EE05/02, p. 70), segtin el cual "la presente Directiva no obsta-
rd las disposiciones relativas a la proteccién de la mujer, especial-
mente en lo que se refiere al embarazo y a la maternidad”.
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Segin esta jurisprudencia, el articulo 2, apartado 3, de la Directiva
76/207 tiene por finalidad asegurar, por un lado, la proteccién de la
condicién bioldgica de la mujer y, por otro, la proteccion de las espe-
clales relaciones entre la mujer y su hijo durante el periodo que
sigue al embarazo y al parto, evitando que la acumulacién de cargas
que deriva del ejercicio simultaneo de una actividad profesional
perturbe dichas relaciones (véanse las sentencias de 12 de julio de
1984, Hofmann, 184/83, Rec. p. 3047, apartado 25; de 15 de mayo de
1986, Johnston, 222/84, Rec. p. 1651, apartado 44; de 25 de octubre
de 1988, Comision/Francia, 312/86, Rec. p. 6315, apartado 13, y de
11 de enero de 2000, Kreil, C-285/98, Rec. p. 1-69, apartado 30).
Aunque el Tribunal de Justicia ha declarado que un permiso de
maternidad concedido a la mujer una vez expirado el plazo legal de
proteccién se encuentra comprendido en el dmbito de aplicacion del
articulo 2, apartado 3, de la Directiva 76/207 (sentencia Hofmann,
antes citada, apartado 26), también ha precisado que las medidas
que contemplan la proteccion de las mujeres como progenitoras,
calidad que pueden tener tanto los trabajadores como las trabajado-
ras, no pueden justificarse invocando esta disposicién de la
Directiva (véase la sentencia Comisién/Francia, antes citada, apar-
tado 14).

Los argumentos de los apartados 43 y 44 de la presente sentencia
también son vélidos para apreciar si son comparables las situaciones
de un trabajador y de una trabajadora, a efectos de la aplicacién del
principio de igualdad de retribucién, respecto a una medida que
reserva a las trabajadoras con hijos una bonificacién de antigiiedad
a efectos del calculo de la pensién de jubilacién.

Asi pues, es preciso examinar si esta bonificacion estd destinada a
compensar las desventajas profesionales que sufren las funcionarias
debido a la interrupcién laboral durante el perfodo que sigue al
parto, en cuyo caso la situacion de un trabajador no es comparable
a la de una trabajadora, o si estd destinada, fundamentalmente, a
compensar las desventajas profesionales que sufren las funcionarias
por el hecho de haber cuidado a los hijos, en cuyo caso es preciso
apreciar si son comparables las situaciones de un funcionario y de
una funcionaria.

A este respecto, es preciso seflalar que, por lo que se refiere a los
requisitos para la concesién de la bonificacién controvertida en el
procedimiento principal, el articulo L. 12, letra b), del cédigo distin-
gue, por una parte, entre hijos legitimos del titular de la pension, sus
hijos naturales legalmente reconocidos y sus hijos adoptivos, y, por
otra, los demds hijos enumerados en el articulo L. 18, apartado I, del
cédigo.

Mientras que para la primera categorfa de hijos, no se exige ningtin
requisito para conceder la bonificacién a la funcionaria, para la
segunda categoria de hijos dicha concesion requiere que se haya cui-
dado de ellos durante un perfodo minimo de nueve afios antes de
que cumplan la edad de 21 afios.

El Sr. Griesmar alega ser padre de hijos de la primera categoria y
que, a este respecto, su situacion es comparable a la de una funcio-
naria con hijos. En particular destaca que, frente a la bonificacion
que se define mediante una remisién al articulo L. 18, apartado 1I,
del c8digo, la bonificacién por los hijos de la primera categoria se
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concede a las funcionarias tinicamente por su condicién de madres,
sin necesidad de probar que han cuidado de dichos hijos.

El Sr. Griesmar afade que, en lo que respecta a estos hijos, la bonifi-
cacién no estd destinada a compensar desventajas profesionales
relacionadas con la condicién de madre, porque su concesion no esta
vinculada con la ausencia del servicio que implica el permiso de
maternidad. Por un lado, la bonificacién se concede incluso por los
hijos nacidos cuando la madre atin no era funcionaria o habia deja-
do de serlo. Por otro lado, dicha bonificacion se aplica también por
los hijos adoptivos, aun cuando el permiso por adopcién se otorga
indistintamente al padre 0 a la madre. Ademés, la bonificacion es de
un aio, mientras que ni el permiso de maternidad ni el de adopcién
alcanzan dicha duracién.

. El Gobierno francés explica, por su parte, que la bonificacién con-

trovertida en el procedimiento principal se reserva a las funcionarias
con hijos en razén de una realidad social, es decir, las desventajas
que sufren estas funcionarias en la evolucién de su carrera profesio-
nal debido a la funcién preponderante que se les atribuye en la edu-
cacién de los hijos. Dicha bonificacion estd destinada, por tanto, a
compensar las desventajas a las que se enfrentan las funcionarias
con hijos en su vida profesional, aunque no hayan dejado de traba-
jar para cuidarlos.

A este respecto, se ha de destacar, en primer lugar, que, aun cuando
la bonificacion controvertida en el procedimiento principal se con-
ceda en particular a las funcionarias por los hijos legitimos y natu-
rales, o sea, por los hijos bioldgicos, su concesién no esté relaciona-
da con el permiso de maternidad o con las desventajas que sufre en
su carrera una funcionaria debido a la interrupcion de su actividad
durante el perfodo que sigue al parto. Por una parte, el articulo L.
12, letra b), del codigo no presenta ningtin elemento que establezca
una relacion entre la bonificacién prevista y las eventuales desven-
tajas profesionales derivadas del permiso de maternidad. Ni siquie-
ra exige que los hijos que dan derecho a la bonificacién hayan naci-
do en un momento en que lamadre fuese funcionaria. Por otra parte,
la bonificacion controvertida también se otorga por los hijos adopti-
vos, sin necesidad de que previamente se haya concedido un per-
miso de adopcién.

Las explicaciones ofrecidas por el Gobierno francés sobre la finali-
dad del articulo L. 12, letra b), del codigo no sélo confirman que no
existe relacion entre la bonificacion controvertida en el procedi-
miento principal y el periodo que sigue al parto durante el que la
madre disfruta de un permiso de maternidad y estd ausente del ser-
vicio, sino que destacan, por el contrario, que dicho beneficio esta
relacionado con otro periodo, es decir, el consagrado a la educacién
de los hijos.

Esta conclusién no queda desvirtuada por la circunstancia de que el
articulo L. 12, letra b), del c6digo no requiera para la concesién de la
bonificacién que el titular de la pension se haya ocupado del cuida-
do de sus hijos legitimos, naturales o adoptivos y si lo exija respec-
to a los hijos enumerados en el articulo L. 18, apartado II, del cédi-
go.

Consta que el legislador nacional utilizd un sélo criterio de conce-
si6n de la bonificacién controvertida en el procedimiento principal,
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a saber, el relativo al cuidado de los hijos, y que, en el caso de los
hijos legitimos, naturales o adoptivos, simplemente ha presumido
que son cuidados en el hogar de la madre. Ademas, se ha de obser-
var a este respecto que, como sefialé el representante del Sr.
Griesmar en la vista oral, sin que se le haya discutido, el origen de
dicha bonificacién remonta a 1924 y su objetivo, como se expone en
los trabajos preparatorios, era facilitar que la funcionaria volviese al
hogar para que pudiese ocuparse mejor del cuidado de sus hijos.

56. En segundo lugar, se ha de reconocer que las situaciones de un fun-
cionario y de una funcionaria pueden ser comparables en cuanto al
cuidado de los hijos. En particular, la circunstancia de que las fun-
cionarias estén mds afectadas por las desventajas profesionales deri-
vadas del cuidado de los hijos porque, en general, las mujeres asu-
men esta tarea, no puede excluir la posibilidad de comparacién de
su situacién con la de un funcionario que asuma el cuidado de sus
hijo y que, por esa razén, haya podido sufrir las mismas desventa-
jas en su carrera.

57. Ahora bien, el articulo L. 12, letra b), del c6digo no permite a un fun-
cionario que se encuentre en dicha situacién solicitar la bonificacién
controvertida en el procedimiento principal, aun cuando pueda pro-
bar que ha asumido efectivamente el cuidado de sus hijos.

58. Por tanto, independientemente de la cuestién de si dicha prueba
debiera exigirse también a las funcionarias con hijos, procede decla-
rar que el articulo L. 12, letra b), del c6digo crea una diferencia de
trato por razén de sexo en relacién con los funcionarios que hayan
asumido efectivamente el cuidado de sus hijos.

59. Asimismo, se ha de comprobar si el articulo L. 12, letra b), del cédi-
go puede estar justificado con arreglo al articulo 6, apartado 3, del
Acuerdo sobre la politica social.

Sobre el articulo 6, apartado 3, del Acuerdo sobre la politica social
60. El Sr. Griesmar alega que, al haber establecido el Protocolo sobre la
politica social, mediante el Acuerdo adjunto a él, una norma total-
mente nueva, a saber, la posibilidad de la discriminacién no sélo en
materia de igualdad_[32723m de trato, sino de igualdad de retribu-
cién, no puede aplicarse retroactivamente a las pensiones liquida-
das antes de su entrada en vigor. Con caracter subsidiario, sostiene
que, dado que la bonificacién controvertida en el procedimiento
principal no esté relacionada con desventajas relativas a la condi-
cién de madre, ya que se concede independientemente de cuales-
quiera permisos o perjuicios en la carrera, el articulo L. 12, letra b),
del c6digo vulnera el principio de igualdad de retribucién estableci-
do en el articulo 119 del Tratado, aun cuando hubiese que conside-
rar aplicable el articulo 6, apartado 3, del Acuerdo sobre la politica

social.

N
a
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. Apoyandose en citras estadisficas, €l Goblerno trancéslama la aten-
cién sobre el hecho de que el permiso parental suele ser utilizado
con mayor frecuencia por las mujeres, lo que tiene una influencia
sobre sus derechos a pensi6n y sobre la duracién de la carrera de las
funcionarias que es, en promedio, dos afios més corta que la de los
funcionarios. Expone que, aunque las estadisticas no muestran una
relacién directa entre el disfrute del permiso parental y la duracién
de las carreras, sin embargo no cabe duda de que el cuidado de los
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hijos es un elemento importante y quizas el principal para explicar
la menor duracién de las carreras de las funcionarias en el momen-
to de jubilacién. La bonificacién establecida por el articulo L. 12,
letra b}, del cédigo viene a compensar, en favor de las mujeres, las
desventajas debidas a una interrupcién de la carrera para cuidar a
los hijos, por lo que respecta al porcentaje y a la base de calculo de
las pensiones de jubilacion.

62. A este respecto, se ha de recordar que el articulo 6, apartado 3, del
Acuerdo sobre la politica social permite a los Estados miembros
mantener o adoptar medidas que prevean ventajas concretas desti-
nadas a facilitar a las mujeres el ejercicio de actividades profesiona-
les 0 a evitar o compensar algtin impedimento en sus carreras pro-
fesionales.
63. Sin que sea necesario pronunciarse sobre si el articulo 6, apartado 3,
de dicho Acuerdo establece tna norma nueva, es preciso declarar
que la bonificacién prevista por el articulo L. 12, letra b), del cédigo
no es una medida contemplada por dicho precepto del Acuerdo
sobre la politica social.
64. El articulo 6, apartado 3, del Acuerdo sobre la politica social autori-
za las medidas nacionales que tengan como finalidad eliminar o
reducir las desigualdades de hecho debidas a la realidad de la vida
social y que afectan a las mujeres en su vida profesional. En conse-
cuencia, las medidas nacionales comprendidas en dicho precepto
deben, en todo caso, contribuir al apoyo de las mujeres para que ten-
gan una vida profesional en pie de igualdad con los hombres.

65. Ahora bien, en vista de lo invocado ante el Tribunal de Justicia,

resulta manifiesto que la medida controvertida en el procedimiento

principal no esté destinada a compensar las desventajas que sufren
en su carrera las funcionarias, ayuddndolas en su vida profesional.

Por el contrario, esta medida se limita a conceder a las funcionarias

que sean madres una bonificacién de la antigtiedad en el momento

de su jubilacién, sin aportar ninglin remedio a los problemas que
puedan encontrar durante su carrera profesional.

66. A este respecto, es significativo que, mientras que originariamente

la medida prevista por el articulo L. 12, letra b), del cédigo remonta

al afio 1924, los problemas a los que se enfrenta la carrera de este
tipo de funcionaria atin no han podido solucionarse mediante dicha
disposicion.

67. Por tanto, se debe responder a la segunda parte de la primera cues-
tién que, a pesar de lo establecido por el articulo 6, apartado 3, del
Acuerdo sobre la politica social, una disposicién como el articulo L.
12, letra b), del cédigo vulnera el principio de igualdad de retribu-
cién en la medida en que excluye de la bonificacién que establece
para el cdlculo de las pensiones de jubilacién a los funcionarios que
pueden probar haber asumido el cuidado de sus hijos.

Sobre la segunda cuestién
68. Se ha planteado esta cuestién para el supuesto en que el articulo 119
del Tratado no fuese aplicable a las pensiones concedidas en virtud
de un régimen como el francés de jubilacién de los funcionarios. Sin
embargo, de la respuesta ofrecida a la primera parte de la primera
cuestion resulta que las pensiones concedidas en virtud de dicho
régimen se incluyen en el d&mbito de aplicacién de esta disposicién
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del Tratado.
69. En consecuencia, no procede responder a la segunda cuestion.

Sobre la limitacién de los efectos en el tiempo de la presente senten-
cia
70.En la vista oral el Gobierno francés solicit6 al Tribunal de Justicia
que limitase los efectos en el tiempo de la presente sentencia si res-
pondiese a la primera cuestién de manera diferente a la tesis que él
defendia.

71. En apoyo de dicha solicitud, el Gobierno francés alega que la inter-

—_

pretacién incorrecta que hubiesen podido hacer las autoridades
francesas de los articulos 119 del Tratado y 6, apartado 3, del
Acuerdo sobre la politica social se debe a una incertidumbre juridi-
ca que puede observarse en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia en materia de medidas positivas en favor de las mujeres. A
este respecto, se refiere a las sentencias de 17 de octubre de 1995,
Kalanke (C-450/93, Rec. p. 1-3051), de 11 de noviembre de 1997,
Marschall (C-409/95, Rec. p.1-6363), de 28 de marzo de 2000, Badeck
y otros (C-158/97, Rec. p. I-1875), y Abdoulaye y otros, antes citada.
En su opinién, esta iltima sentencia puede haber inducido a las
autoridades francesas a considerar justificado el articulo L. 12, letra
b), del codigo.

72. El Gobierno francés también afirmé que el equilibrio financiero de
las pensiones de jubilacién de los funcionarios resultaria perturbado
si la bonificacién prevista en el articulo L. 12, letra b), del cédigo
hubiera de concederse retroactivamente a todos los funcionarios
jubilados que hubiesen tenido hijos. El coste de estos pagos atrasa-
dos se ha evaluado entre 3000 y 5000 millones de FRF anuales. Estas
cifras no tienen en cuenta, segtin dicho Gobierno, el efecto de la sen-
tencia del Tribunal de Justicia en las pensiones derivadas del falleci-
miento del titular, porque seria muy dificil hacer estimaciones res-
pecto a éstas.

73. Procede recordar que la interpretacién que el Tribunal de Justicia
hace de una disposicién de Derecho comunitario se limita a aclarar
y a especificar el significado y el alcance de dicha norma, tal como
ésta habria debido entenderse y aplicarse desde el momento de su
entrada en vigor (véase la sentencia de 20 de septiembre de 2001,
Grzelezyk, C-184/99, atin no publicada en la Recopilacién, apartado
50, y jurisprudencia citada).

74. S6lo con carécter excepcional puede el Tribunal de Justicia, aplican-
do el principio general de seguridad juridica inherente al ordena-
miento jurfdico comunitario, verse inducido a limitar la posibilidad
de que los interesados invoquen una disposicién por él interpretada
con el fin de cuestionar relaciones juridicas establecidas de buena fe
(sentencia Grzelczyk, antes citada, apartado 51).

75. Ademds, seglin reiterada jurisprudencia, las consecuencias financie-
ras que podrian derivar para un Estado miembro de una sentencia
dictada con caréacter prejudicial no justifican, por sf solas, la limita-
cion de los efectos en el tiempo de esta sentencia (sentencia
Grzelczyk, antes citada, apartado 52).

76. En efecto, el Tribunal de Justicia tinicamente ha adoptado esta solu-
cién en circunstancias muy determinadas, cuando, por una parte,
existfa un riesgo de repercusiones econdmicas graves debidas en

particular al elevado nimero de relaciones juridicas constituidas de
buena fe sobre la base de una normativa considerada vélidamente
en vigor y, por otra parte, era patente que los particulares y las auto-
ridades nacionales habian sido incitados a observar una conducta
contraria a la normativa comunitaria en razén de una incertidumbre
objetiva e importante en cuanto al alcance de las disposiciones
comunitarias, incertidumbre a la que habfan contribuido eventual-
mente Jos mismos comportamientos adoptados por otros Estados
miembros o por la Comisién (sentencia Grzelczyk, antes citada,
apartado 53).

77.°A este respecto, basta con sefialar que la bonificacién controvertida
en el procedimiento principal es, tanto por su forma como por su
finalidad, completamente diferente de las medidas sobre las que
versan las sentencias invocadas por el Gobierno francés, de manera
que este ultimo no puede remitirse a estas sentencias para demos-
trar que existe una incertidumbre objetiva e importante acerca de la
validez, en Derecho comunitario, de dicha bonificacién. Ademas,
habida cuenta de lo expuesto en el apartado 67 de la presente sen-
tencia, no consta que el nimero de funcionarios jubilados capaces
deprobar que han asumido el cuidado de sus hijos puede provocar
repercusiones econémicas graves.

78. Por consiguiente, no procede limitar en el tiempo los efectos de la
presente sentencia.

Costas
79. Los gastos efectuados por los Gobiernos francés y belga y por la
Comisién, que han presentado observaciones ante este Tribunal de
Justicia, no pueden ser objeto de reembolso. Dado que el procedi-
miento tiene, para las partes del litigio principal, el caracter de un
incidente promovido ante el érgano jurisdiccional nacional, corres-
ponde a éste resolver sobre las costas.

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA,

pronunciéndose sobre las cuestiones planteadas por el Conseil d’Etat
mediante resolucién de 28 de julio de 1999, declara:

Las pensiones abonadas en virtud de un régimen como el régimen fran-
cés de jubilacién de los funcionarios estan comprendidas en el 4mbito
de aplicacién del articulo 119 del Tratado CE (los artfculos 117 a 120 del
Tratado CE han sido sustituidos por los articulos 136 CE a 143 CE).

A pesar de lo establecido por el articulo 6, apartado 3, del Acuerdo
sobre la politica social, una disposicién como el articulo L. 12, letra b),
del code des pensions civiles et militaires de retraite vulnera el princi-
pio de igualdad de retribucién en la medida en que excluye de la boni-
ficacién que establece para el calculo de las pensiones de jubilacion a los
funcionarios que pueden probar haber asumido el cuidado de sus hijos.

Pronunciada en audiencia ptiblica en Luxemburgo, a 29 de noviembre
de 2001.

El Presidente
G.C. Rodriguez Iglesias

El Secretario
R. Grass
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JusTICIA DE LA COMUNIDAD
EUROPEA, (SALA SEGUNDA), bt 13 DE DICIEMBRE DE 2001.
IGUALDAD DE TRATO ENTRE HOMBRES Y MUJERES.

TEXTO DE LA SENTENCIA

En el asunto C-206/00, que tiene por objeto una peticién dirigida al
Tribunal de Justicia, con arreglo al articulo 234 CE, por el tribunal
adminjstratif de Chalons-en-Champagne (Francia), destinada a obte-
ner, en el litigio pendiente ante dicho érgano jurisdiccional entre
Henri Mouflin y Recteur de l'académie de Reims, con intervencién
de: Syndicat général de I'Education nationale et de la Recherche
publique CFDT de la Marne (SGEN CFDT 51), una decisién prejudi-
cial sobre la interpretacion del articulo 119 del Tratado CE (los arti-
culos 117 a 120 del Tratado CE han sido sustituidos por los articulos
136 CE a 143 CE) y de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de
diciembre de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguri-
dad social (DO 1979, L 6, p. 24; EE 05/02, p. 174), EL TRIBUNAL DE
JUSTICIA (Sala Segunda)integrado por la Sra. N. Colneric,
Presidenta de Sala, y Jos Sres. R. Schintgen y V. Skouris (Ponente),
Jueces; Abogado General: Sr. S. Alber; Secretario: Sr. R. Grass; consi-
deradas las observaciones escritas presentadas: - en nombre del Sr.
Mouflin y del Syndicat général de I'Education nationale et de la
Recherche publique CFDT de 1a Marne (SGEN CFDT 51), por Me H.
Masse-Dessen, avocat; - en nombre del Gobierno francés, por los
Sres. R. Abraham y A. Lercher, en calidad de agentes; - en nombre
de la Comisién de las Comunidades Europeas, por la Sra. H.
Michard, en calidad de agente; visto el informe del Juez Ponente;
oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audien-
cia ptiblica el 15 de mayo de 2001; dicta la siguiente

Sentencia
1. Mediante resolucién de 25 de abril de 2000, recibida en el Tribunal
de Justicia el 25 de mayo siguiente, el tribunal administratif de
Chélons-en-Champagne plante6, con arreglo al articulo 234 CE,
dos cuestiones prejudiciales sobre la interpretacién del articulo
119 del Tratado CE (los articulos 117 a 120 del Tratado CE han
sido sustituidos por los articulos 136 CE a 143 CE) y de la
Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, rela-
tiva a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en materia de seguridad social (DO 1979,
L6, p.24; EE05/02, p. 174).
. Dichas cuestiones se suscitaron en el marco de un litigio entre el

N

Sr. Mouflin, profesor, apoyado por el Syndicat général de I'Edu-
cation nationale et de la Recherche publique CFDT de la Marne
{en lo sucesivo, "SGEN CFDT 51"), y el rector del distrito acadé-
mico de Reims, acerca de la legalidad de la resolucién del inspec-
tor de educacién del Marne, de 10 de noviembre de 1998, median-
te la que este Ultimo anulaba su resolucién precedente, de 20 de
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octubre de 1998, que concedia al Sr. Mouflin la baja en el servicio
para permitirle ejercer su derecho a obtener de inmediato una
pensién de jubilacién.

Marco juridico
Derecho comunitario

3. El articulo 119, parrafos primero y segundo, del Tratado dispone:
“Cada Estado miembro garantizara durante la primera etapa, y man-
tendré después, la aplicacién del principio de igualdad de retribu-
cién entre los trabajadores masculinos y femeninos para un mismo
trabajo.

Se entiende por retribucidn, a tenor del presente articulo, el salario o
sueldo normal de base o minimo y cualesquiera otras gratificaciones
satisfechas, directa o indirectamente, en dinero o en especie, por el
empresarjo al trabajador en razén de la relacién de trabajo.”

4. Desde el 1 de mayo de 1999, el articulo 141 CE, apartados 1y 2,

pérrafo primero, establece:

"1. Cada Estado miembro garantizaré la aplicacién del principio
de igualdad de retribucién entre trabajadores y trabajadoras
para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor.

2. Se entiende por retribucién, a tenor del presente articulo, el
salario o sueldo normal de base o minimo, y cualesquiera otras
gratificaciones satisfechas, directa oindirectamente, en dinero o
en especie, por el empresario al trabajador en razén de la rela-

cién de trabajo."” -
5. La Directiva 79/7 prevé lo siguiente en su articulo 3, letra a), ter-
cer guién:
"La presente Directiva se aplicard:
a) a los regimenes legales que aseguren una proteccién contra los
siguientes riesgos:
[...]
- vejez".
6. El articulo 4 de dicha Directiva establece:

“1. El principio de igualdad de trato supondra la ausencia de toda
discriminacién por razén de sexo, ya sea directa o indirecta-
mente, en especial con relacién al estado matrimonial o fami-
liar, particularmente en lo relativo a:

- el &mbito de aplicacién de los regimenes y las condiciones de
acceso a los mismos,

- la obligacién de contribuir y el calculo de las contribuciones,

- el cdlculo de las prestaciones, incluidos los aumentos debidos
por cényuge y por persona a cargo, y las condiciones de dura-
cién y de mantenimiento del derecho a las prestaciones.

2. El principio de igualdad de trato no se opone a las disposicio-
nes relativas a la proteccién de la mujer en razén de su mater-

nidad."




—

7.

8.

9.
“La pensi6n es una prestacién econdmica personal y vitalicia que se

El articulo 7, apartado 1, letra a), de la citada Directiva dispone:
“l. La presente Directiva no obstara la facultad que tienen los
Estados miembros de excluir de su émbito de aplicacion:
a) la fijacién de la edad de jubilacién para la concesién de las
pensiones de vejez y de jubilacion, y las consecuencias que
puedan derivarse de ellas para otras prestaciones”.

Derecho nacional

El régimen francés de jubilacién de los funcionarios estd estableci-
do en el code des pensions civiles et militaires de retraite {(codigo
de pensiones de jubilacién civiles y militares; en lo sucesivo, "codi-
go"). El c6digo actualmente en vigor resulta de la Leyn. 64-1339,
de 26 de diciembre de 1964 (JORF de 30 de diciembre de 1964), que
sustituye al antiguo cédigo adjunto como anexo al Decreto n. 51-
590, de 23 de mayo de 1951, y de diversas modificaciones poste-
riores.

El articulo L. 1 del cédigo prevé lo siguiente:

concede a Jos funcionarios civiles y militares y, tras su fallecimiento,
a sus derechohabientes legales y que retribuye los servicios presta-
dos hasta el cese normal en sus funciones.

La cuantia de la pension, que tiene en cuenta el grado, la duracién y
la naturaleza de los servicios prestados, garantiza a su beneficiario al
final de su carrera profesional medios materiales de existencia ade-
cuados a la dignidad de su funcién."

10. Segtin el articulo L. 24, apartado I, nimero 3, letra b), del cédigo:
“Se concederd de inmediato una pension civil:

[.]

3. a las funcionarias:

[.]

b) cuando se acredite, en la forma prevista en el articulo L. 31:

que padecen una incapacidad o una enfermedad incurable que les
impide ejercer sus anteriores funciones;

0 que su conyuge padece una incapacidad o una enfermedad incu-
rable que le impide ejercer una profesion.”

11. El articulo L. 31 del cédigo define las formas de acreditacién de

las enfermedades invocadas y determina quién es la autoridad
facultada para decidir en la materia.

Antecedentes de hecho en el procedimiento principal y cuestio-

nes prejudiciales

12. El Sr. Mouflin, nacido en febrero de 1944, es profesor, funcionario

del Estado en el departamento del Marne (Francia).

13. Al amparo del articulo L. 24, apartado I, nimero 3, del cédigo,

solicité que se fe permitiese ejercer su derecho a obtener de inme-
diato una pensién de jubilacién para poder cuidar de su esposa,

que padecia una enfermedad incurable.

14. Conforme al dictamen favorable de la comision de ceses compe-

tente, el inspector de educacion del Marne, director departamen-
tal de los servicios de Educacién Nacional, concedié al Sr.
Mouflin la baja en el servicio mediante resolucién de 20 de octu-
bre de 1998.

15. E1 10 de noviembre de 1998, esta resolucién fue anulada median-

-
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16.

17.

18

19.

20.

2

—

22.
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te una nueva resolucién del inspector de educacién, que se refe-
ria a un escrito del ministro de Educacién, de 6 de noviembre de
1998, en el que se indicaba "que el derecho a jubilarse para cuidar
del cényuge invélido se reserva exclusivamente a las funciona-
rias”. Ademas, se volvid a dar de alta al Sr. Mouflin en su puesto
de trabajo originario.
El Sr. Mouflin impugnd la resolucién de 10 de noviembre de 1998
ante e] tribunal administratif de Chalons-en-Champagne.
El 4 de febrero de 2000, dicho érgano jurisdiccional, después de
trasladar el expediente al Conseil d'Etat para que emitiese un
dictamen y recibido este tiltimo, decidié suspender el procedi-
miento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones
prejudiciales:

"1) ¢Se consideran retribuciones a efectos del articulo 119 del
Tratado de Roma (actualmente articulo 141 del Tratado consti-
tutivo de la Comunidad Europea) las pensiones abonadas por
el régimen francés de jubilacién de los funcionarios? En caso
de respuesta afirmativa a esta cuestion, ;vulneran el principio
de igualdad de retribucién las disposiciones del articulo L. 24,
apartado 1, nimero 3, del code des pensions civiles et militai-
res de retraite?

2) En el caso de que el articulo 119 del Tratado de Roma no sea
aplicable, jse oponen las disposiciones de la Directiva
79/7/CEE, de 19 de diciembre de 1978, a que Francia manten-
ga preceptos como el articulo L. 24, apartado 1, nimero 3, del
code des pensions civiles et militaires de retraite?”

Sobre la primera cuestién

. Es preciso sefialar, con caracter preliminar, que de la lectura de

toda la resolucion de remisién se desprende claramente que,
mediante su primera cuestion, el érgano jurisdiccional remitente
desea preguntar al Tribunal de Justicia tnicamente sobre la inter-
pretacion del articulo 119 del Tratado. La mencion del articulo
141 CE en esta cuestion, junto al articulo 119 del Tratado, es inci-
dental y pretende indicar el niimero actual de la disposicién que
sustituye al articulo 119 del Tratado desde la entrada en vigor del
Tratado de Amsterdam.

En dichas circunstancias, para responder a la primera cuestion se
debe tomar en consideracién solamente el articulo 119 del
Tratado.

Sobre la primera parte
Mediante la primera parte de su primera cuestién, el érgano
jurisdiccional remitente pregunta, en esencia, si las pensiones
abonadas en virtud de un régimen como el régimen francés de
jubilacién de los funcionarios estan incluidas en el dmbito de
aplicacion del articulo 119 del Tratado.

. A este respecto, es preciso recordar que, en su sentencia de 29 de

noviembre de 2001, Griesmar (C-366/99, atin no publicada en la
Recopilacién), se plantea una cuestion idéntica al Tribunal de
Justicia.

En dicha sentencia, el Tribunal de Justicia ha declarado que las
pensiones abonadas en virtud de un régimen como el régimen
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francés de jubilacién de los funcionarios estdn comprendidas en
el ambito de aplicacion del articulo 119 del Tratado.

23. En consecuencia, se ha de responder a la primera parte de [a pri-
mera cuestion que las pensiones abonadas en virtud de un régi-
men como el régimen francés de jubilacion de los funcionarios
estan comprendidas en el dmbito de aplicacién del articulo 119
del Tratado.

Sobre la segunda parte

24. Mediante la segunda parte de su primera cuestion, el érgano
jurisdiccional remitente desea saber, fundamentalmente, si vul-
nera el principio de igualdad de retribucién una disposicién
nacional como el articulo L. 24, apartado I, nimero 3, letra b), del
codigo que, al otorgar el derecho a obtener de inmediato una
pensién de jubilacién tinicamente a las funcionarias cuyos cén-
yuges padecen una incapacidad o una enfermedad incurable que
les impide ejercer una profesién, excluye de este derecho a los
funcionarios que se encuentren en la misma situacién.

El Sr. Mouflin y el SGEN CFDT 51 sostienen que el articulo L. 24,
apartado I, nimero 3, del cédigo vulnera el articulo 119 del

25.

Tratado, al conceder a las funcionarias una ventaja que consiste
en poder recibir su pensién de jubilacién antes que los funciona-
rios que se encuentran en las mismas circunstancias.
26.
27.

La Comision opina lo mismo.

El Gobierno francés sefiala que se estan preparando instrucciones

que permitan a los servicios afectados aplicar, por via interpreta-

tiva, el articulo L. 24, apartado I, nimero 3, del cédigo sin tomar
en cuenta el sexo del funcionario. En cuanto a la respuesta que
haya de darse a la segunda parte de la primera cuestién, dicho

Gobierno se confia a la prudencia del Tribunal de Justicia.

28. Es preciso destacar que el principio de igualdad de retribucion,

consagrado en el articulo 119 del Tratado, al igual que el princi-

pio general de no discriminacién, del que constituye una expre-
sién particular, lleva implicito que los trabajadores y Jas trabaja-
dores a los que se aplica deben encontrarse en una situacién com-

parable (véasela sentencia de 16 de septiembre de 1999,

Abdoulaye y otros, C-218/98, Rec. p. I-5723, apartado 16).

29. Con respecto al derecho a obtener de inmediato una pensioén de
jubilacién establecido en el articulo L. 24, apartado I, ntimero 3,
del c6digo, los funcionarios y las funcionarias se encuentran en
situaciones comparables. Ningtn elemento permite diferenciar la
situacién de un funcionario cuyo codnyuge padece una incapaci-
dad o una enfermedad incurable que le impide ejercer una pro-
fesién de la situacién de una funcionaria cuyo cényuge padece
este tipo de incapacidad o enfermedad.

30. Ahora bien, el articulo L. 24, apartado I, ntimero 3, del cédigo no
otorga a un funcionario cuyo cényuge esta incapacitado el dere-
cho a obtener de inmediato una pensién de jubilacién. Por tanto,
este precepto establece una discriminacién por razén de sexo en
el caso de un funcionario que se encuentra en dicha situacién,

31. Habida cuenta de las consideraciones que preceden, se ha de res-

ponder a la segunda parte de la primera cuestién que una dispo-

sicion nacional como el articulo L. 24, apartado I, ntimero 3, del
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c6digo vulnera el principio de igualdad de retribucién entre tra-
bajadores y trabajadoras establecido en el articulo 119 del
Tratado, en la medida en que, al conceder el derecho a obtener de
inmediato una pensién de jubilacién tnicamente a las funciona-
rias cuyo conyuge padece una incapacidad o una enfermedad
incurable que le impide ejercer una profesién, excluye de dicho
derecho a los funcionarios que se encuentran en la misma situa-

cién.

Sobre la segunda cuestion
32. Se ha planteado esta cuestion para el caso de que el articulo 119
del Tratado no sea aplicable a las pensiones abonadas en virtud
de un régimen como el régimen francés de jubilacién de los fun-
cionarios. Pues bien, de la respuesta a la primera parte de la pri-
mera cuestién resulta que las pensiones abonadas en virtud de
este tipo de régimen estdn comprendidas en el mbito de aplica-
cién de dicho precepto del Tratado.
33. Por consiguiente, no procede responder a la segunda cuestion.
Costas
34. Los gastos efectuados por el Gobierno francés y por la Comision,
que han presentado observaciones ante este Tribunal de Justicia,
no pueden ser objeto de reembolso. Dado que el procedimiento
tiene, para las partes del litigio principal, el cardcter de un inci-
dente promovido ante el 6rgano jurisdiccional nacional, corres-
ponde a éste resolver sobre las costas.

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Segunda),
pronuncidndose sobre las cuestiones planteadas por el tribunal
administratif de Chéalons-en-Champagne mediante resolucién de 25~
de abril de 2000, declara:

Las pensiones abonadas en virtud de un régimen como el régimen
francés de jubilacion de los funcionarios estan comprendidas en el
ambito de aplicacion del articulo 119 del Tratado CE (los articulos
117 a 120 del Tratado CE han sido sustituidos por los articulos 136
CE a 143 CE).

Una disposicién nacional como el articulo L. 24, apartado 1, nlimero
3, letra b), del code des pensions civiles et militaires de retraite fran-
cés vulnera el principio de igualdad de retribucion entre trabajado-
res y trabajadoras establecido en el articulo 119 del Tratado, en la
medida en que, al conceder el derecho a obtener de inmediato una
pension de jubilacién tnicamente a las funcionarias cuyo cényuge
padece una incapacidad o una enfermedad incurable que le impide
ejercer una profesién, excluye de dicho derecho a Jos funcionarios

que se encuentran en la misma situacién.

Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 13 de diciem-
bre de 2001.

La Presidenta de la Sala Segunda
N. Colneric

El Secretario
R. Grass
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COMENTARIO A LAS SENTENCIAS DEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNI-
DAD EUROPEA, DE 9y 29 DE OCTUBRE y

13 DE DICIEMBRE DE 2001.

Las tres sentencias comentadas versan sobre el alcance
en la aplicacién del articulo 119 del Tratado CE (invo-
candose en dos casos la Directiva 79/7 del Consejo).
Actualmente viene enumerado como art. 141, que en su
punto 1 establece que "Cada Estado miembro garanti-
zaré la aplicacion del principio de igualdad de retribu-
cién entre trabajadores y trabajadoras para un mismo
trabajo o para un trabajo de igual valor”. En todos los
casos se plantean al TJCE cuestiones prejudiciales sobre
el alcance y contenido del mencionado principio.
Veamos, sucintamente, cada una de ellas:

-En Ja Sentencia del TJCE, de 9 de octubre de 2001, el tri-
bunal alemédn (Bundesarbeitsgericht) planted si un ciu-
dadano aleman tenia derecho a percibir una pensién de
viudedad y si una caja de pensiones debe garantizar
dicho derecho.

El recurrente alega que los estatutos de las cajas de pen-
siones que supeditan el pago de la pension al cényuge
viudo son contrarios al principio de igualdad de trato.

En su Resolucién el Tribunal aleman sefiala que la exten-
sién del dmbito de aplicacion del art. 119 TCE a las cajas
de pensiones darfa lugar a rupturas internas del
Derecho alemdn, que son innecesarias para la proteccion
de los trabajadores contra cualquier discriminacién por
razén del sexo.

Aun asi, y a la vista de la precedente jurisprudencia del
TJCE, el Tribunal alemdn se pregunta si el art. 119 TCE
obliga a las cajas de pensiones a garantizar la igualdad
de trato entre hombres y mujeres en el caso de presta-
ciones del régimen de empresa, aun cuando los trabaja-
dores perjudicados tengan frente a los empresarios un
derecho protegido en caso de insolvencia que excluye
toda discriminacién

El TJCE considera, en primer lugar, que una pensién de
supervivencia, abonada en el marco de un plan de pensio-
nes de empresa, pactado en convenio colectivo, es una gra-
tificacién pagada por el empresario y, por tanto, comprendi-
da en el 4mbito de aplicacién del art. 119 TCE; afirmacién,
entiende, que no puede quedar desvirtuada por el hecho de
que la pension se pague al sobreviviente ni porque el citado
plan sea una institucién fiduciaria y esté gestionado por
fiduciarios independientes del empresario.
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Puesto que quienes gestionan un plan de pensiones de
empresa abonan prestaciones que tienen la considera-
cién de retribuciones, los mentados gestores vienen obli-
gados a respetar el principio de igualdad de trato, y ello
al margen de la independencia de que gozan estas insti-
tuciones y de su condicién de entidades aseguradoras.
Y, aunque segin la normativa alemana el empresario
sigue siendo el deudor directo de Ja prestacién, hay que
considerar que el hecho de obligar al trabajador - 0 a sus
derechohabientes- a que se dirijan en reclamacién contra
el empresario, sin que puedan efectuarlo frente a la caja,
supone introducir una limitacién objetiva sobre el
namero de personas contra las cuales el trabajador
puede ejercitar sus derechos.

Por todo ello, el TJCE concluye afirmando que las cajas
de pensiones alemanas que abonan las prestaciones de
los planes de pensiones de empresa vienen obligadas a
salvaguardar la igualdad de trato para hombres y muje-
res, independientemente de que los trabajadores discri-
minados por razén de sexo puedan repetir contra los
empresarios, como deudores directos por ser parte en
los contratos, y dispongan frente a ellos, para el caso de
insolvencia, de un derecho protegido que excluye toda
discriminacién.

-En la segunda de las sentencias, el Consejo de Estado
francés plante6 dos cuestiones prejudiciales en relacién
con la interpretacion del art. 119 TCE, art. 6.3 del
Acuerdo de Politica Social y la Directiva 79/7 CEE sobre
aplicacién de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en materia de seguridad social. _
Los hechos se contraen a la obtencién de una pensién de
jubilacién por parte de un magistrado francés, calculada
en base a los afios de servicio prestados, pero obviando
la bonificacion contenida en el Cédigo de pensiones
francés para las funcionarias por cada hijo. El Consejo
de Estado plantea al TCCE si las pensiones abonadas
son retribuciones a efectos del art. 119 TCE y, en caso
afirmativo, si la decisién interna vulnera el principio de
igualdad de retribucién.

En sus razonamientos, el TJCE considera que los funciona-
rios son una categorfa especial de trabajadores, que reciben
una pension como retribucién de los servicios prestados
hasta el normal cese de sus funciones. Su cuantfa depende
del grado, duracién y naturaleza de los servicios prestados
y, en este caso, deriva directamente de los Presupuestos
Generales del Estado. En consideracion a la jurisprudencia
precedente del Tribunal se concluye que las pensiones abo-
nadas por el régimen de jubilacién francés estan incluidas
en el &mbito de aplicacién del art. 119 TCE.
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La segunda cuestion gira en torno al principio de igual-
dad de retribucién, lo que lleva implicito que los traba-
jadores masculinos y femeninos se encuentren en una
situaciéon comparable, cuestion que es objeto de atencién
por el TJCE en lo que se refiere a la norma que reserva a
las trabajadoras con hijos una bonificacién de antigiie-
dad a efectos del calculo de la pensién de jubilacién. Se
examina como el Codigo de pensiones francés no exige,
para los hijos legitimos, la demostracién de que efecti-
vamente se ha cuidado de esos hijos y se concede la
bonificacién sélo por el hecho de ser madres y no para
paliar desventajas profesionales en su carrera. Se razona
como la concesion de esta bonificacién no esté relacio-
nada con el permiso de maternidad ni con desventajas
sufridas en la carrera profesional como consecuencia del
embarazo y parto, sino que esta ligada al proceso de
educacion de los hijos, situacién que puede ser asumida
tanto por el trabajador masculino como femenino.

El art. L.12, letra b) del Cédigo, al no permitir que un
funcionario que se encuentre en esa situacién pueda
solicitar la bonificacién controvertida, crea una diferen-
clacién de trato, sin que a ello obste las norma del
Acuerdo sobre la politica social que se limita a autorizar
medidas nacionales para eliminar o reducir desigualda-
des de hecho que afecten a mujeres en su vida profesio-
nal. La situacién invocada ante el TJCE nada tiene que
ver con esas medidas sino que se contraen a conceder a
las funcionarias que sean madres una bonificacién de
antigliedad por jubilacién, por lo que el TJCE concluye
queel art. L. 12. B) del Cédigo de pensiones francés vul-
nera e] principio de igualdad de retribucién, al excluir
de la bonificacién para el calculo de pensiones de jubila-
cién a los funcionarios varones que pueden probar la
asuncion del cuidado de sus hijos.

-En la tercera de las Sentencias, de fecha 13 de diciembre
de 2001, el Tribunal administrativo francés de Chéalon-en
Champagne plantea dos cuestiones prejudiciales sobre
la interpretacién del art. 119 TCE y la Directiva 79/7
CEE del Consejo, relativa al principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad
social.
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En los hechos se relata el supuesto de un profesor que
solicita la baja en el servicio, de forma que le permita
obtener de inmediato una pensién de jubilacién para
poder atender a su esposa enferma. Concedida la baja
en el servicio, ésta es revocada por la inspeccién en
aplicacién de una Circular del ministerio de Educaciéon
que entendié que "el derecho a jubilarse para cuidar
del cényuge invalido se reserva exclusivamente a las
funcionarias”.

El Tribunal administrativo francés ante el que se
impugnd la resolucién decidié suspender el proce-
dimiento y plantear dos cuestiones prejudiciales:
la primera, si a efectos del art. 119 TCE se conside-
ran retribuciones las pensiones francesas de jubila-
cién de funcionarios y, en caso afirmativo, si la
normativa francesa viola el principio de igualdad;
y en segundo lugar, si el art. 119 TCE no fuere de
aplicacién, se pregunta si la normativa francesa se
opone a la Directiva 79/7 CEE del Consejo.

El TJCE considera que la igualdad de retribuciones
entre trabajadoras y trabajadores, para un mismo
trabajo o para un trabajo de igual valor, es una par-
ticularizacién del méas amplio principio de no dis-
criminacién. En consecuencia, termina resolviendo
que las pensiones de jubilacién de los funcionarios
estdn comprendidas en el ambito de aplicacién del
art. 119 TCE. Por tanto, en la medida en que la
legislacién francesa permite el derecho a la conce-
sién inmediata de una pensién de jubilacién tnica-
mente a las funcionarias, con exclusién de los fun-
cionarios varones que se encuentren en la misma
situacion, se vulnera el principio de igualdad de
retribucioén a que se refiere el art. 119 TCE. (JUAN
CANO BUESO, CATEDRATICO DE DERECHO
CONSTITUCIONAL. UNIVERSIDAD DE
ALMERIA).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 39/2002, ok 14 pe
FEBRERO DE 2002, SOBRE DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTiCULO
9.2 DEL CODIGO CIVIL EN SU REDACCION DE 1974

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Manuel Jiménez
de Parga y Cabrera, Presidente, don Pablo Garcia Manzano, don Pablo
Cachén Villar, don Fernando Garrido Falla, don Vicente Conde Martin de
Hijas, don Guillermo Jiménez Sdnchez, dofia Marfa Emilia Casas
Baamonde, don Javier Delgado Barrio, dofia Elisa Pérez Vera, don Roberto
Garcia-Calvo y Montiel y don Eugeni Gay Montalvo, Magistrados, ha pro-

nunciado
EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En la cuestién de inconstitucionalidad nim. 1724/95, planteada por el
Juzgado de Primera Instancia niim. 1 de Reus respecto del art. 9.2 del
Cédigo Civil. Han comparecido el Ministerio Fiscal y el Abogado del
Estado, en la representaciéon que legalmente ostenta. Ha sido Ponente el
Magistrado don Guillermo Jiménez Sanchez, quien expresa el parecer del

Tribunal.

I. Antecedentes
1. El dia 12 de mayo de 1995 tuvo entrada en el Registro General de este
Tribunal oficio remisorio del Magistrado-Juez del Juzgado de Primera
Instancia num. 1 de Reus, de fecha 2 de mayo de 1995, al que se acom-
paria, junto al testimonio del juicio ordinario de menor cuantia nim.
171/94, el Auto de 11 de abril de 1995, por el que se acuerda plantear
cuestién de inconstitucionalidad respecto al art. 9.2 del Cédigo Civil, en
su redaccién anterior a la de la Ley 11/1990, de 15 de octubre, por su

posible contradiccién con los arts. 1.1, 9 y 14 de la Constitucion.

[

El juicio de menor cuantfa del que Ja presente cuestién de inconstitucio-
nalidad trae causa fue promovido por don José Antonjo Getino
Fernandez contra dofia Marfa del Pilar Domingo Calleja, en solicitud de
formacién de inventario de los bienes integrantes de la sociedad conyu-
gal, a fin de que se proceda al avaliio de los bienes inventariados, nom-
brandose contador-partidor, y a su adjudicacién.

Concluso el procedimiento el érgano judicial acordé, por providencia de
13 de febrero de 1995, ofr a las partes y al Ministerio Fiscal sobre la perti-
nencia o no de plantear cuestién de inconstitucionalidad respecto al art.
9.2 del Cédigo Civil, en su redaccién anterior a la de la Ley 11/1990, de 15
de octubre, "vigente el dia 3 de febrero de 1984 en que contrajeron matri-
monio don José Antonio Getino Ferndndez y dofia Marifa Pilar Domingo
Palleja, y, por tanto, aplicable, pese a su posterior derogacién por la Ley
11/1990, de 15 de febrero, al presente caso por la expresa remisién que al
mismo hacfan los articulos 9.3 y 16.1 del propio C.c.", por si pudiera ser o

no "contrario a los articulos 1, 9, 14 y concordantes del texto constitucional

que reconocen los principios constitucionales de igualdad y no discrimi-

nacién por razén de sexo como derechos fundamentales, o si, por el con-
trario, siendo clara la inconstitucionalidad sobrevenida de dicha norma no
es siquiera preciso un pronunciamiento explicito del Tribunal

Constitucional sobre su nulidad...".

Evacuado el tramite de alegaciones conferido no estimaron pertinente el

planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad las representaciones

procesales de ambas partes, mientras que el Ministerio Fiscal si consideré
procedente hacerlo.

3. En la fundamentacién del Auto de 11 de abril de 1995, de planteamien-
to de la cuestién de inconstitucionalidad, el érgano judicial proponente
realiza, en sintesis, las siguientes consideraciones:

a) Comienza por referirse a las razones que, en su opinién, hacen con-
veniente en este supuesto, pese a ser anterior a la Constitucién la
norma cuestionada y, en consecuencia, poder aplicar directamente el
apartado 3 de la Disposicién derogatoria CE, un pronunciamiento del
Tribunal Constitucional. En primer lugar, que los doce afios transcu-
rridos desde la entrada en vigor de la Constitucién y la Ley 11/1990,
de 15 de octubre, la cual modifica varios articulos del Cédigo Civil en
aplicacién del principio de no discriminacién por razén de sexo
(entre ellos el que es objeto de la presente cuestién), han dado lugar a
muchos "matrimonios mixtos" tanto en Catalufia como en las demas
Comunidades Auténomas con su propio Derecho civil, por lo que el
problema exige una solucién global. En segundo término, que, dada
la vaguedad de los términos del Predmbulo y la insuficiencia de las
normas transitorias de la Ley 11/1990, la cuestién suscitada en el caso
sometido a su enjuiciamiento es la de determinar el régimen econé-
mico al que han estado sometidos los cényuges desde la celebracién
de su matrimonio el dia 3 de febrero de 1984. Y, finalmente, que cabe
la posibilidad, aun cuando ésta sea remota, de que el Tribunal
Constitucional declare la norma cuestionada conforme a la CE.

A continuacién sefiala que de los hechos admitidos por ambas partes liti-
gantes y de los medios de prueba practicados resultan suficientemente
acreditadas las siguientes premisas: 1) Que don José Antonio Getino
Fernandez, de vecindad civil comtin, y dofia Maria Pilar Domingo Calleja,
de vecindad catalana, contrajeron matrimonio en Cambrils (Tarragona) el
dia 3 de febrero de 1984 sin otorgar capitulaciones matrimoniales. 2) Y que
desde entonces hasta el momento de su separacién de hecho (18 de abril
de 1989) residieron habitualmente en la mencionada localidad de este par-
tido judicial de Reus.

b) Por tltimo considera que el art. 9.2 del Cédigo Civil, aplicable al pre-
sente caso pese a su posterior modificacién por la Ley 11/1990,
podria ser contrario a los arts. 1, 9 y 14 CE al discriminar "injustifica-

damente a la mujer (dona Maria Pilar Domingo Calleja, en el presen-

. El texto de esta sentencia se ha obtenido de la pdgina web del Tribunal Constitucional, de acceso gratuito y no tiene cardcter auténtico.
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te caso) al someterla al régimen econdémico matrimonial (sociedad de
gananciales, en el presente caso) de la Ley personal (Derecho Civil
comun, en el presente caso) del marido (don José Antonio Getino
Ferndndez, en el presente caso)".

Siendo clara la inconstitucionalidad de la norma cuestionada (afirma el
drgano proponente) es preciso un pronunciamiento explicito del Tribunal
Constitucional sobre su nulidad, ya que el fallo de este litigio depende de
su validez. En efecto, de declararse ésta, el régimen econémico matrimo-
nial que existié entre las partes hubiera sido la sociedad de gananciales
prevista en el Cédigo Civil comtin, como alega la parte demandante, y, en
consecuencia, deberfa, en principio, estimarse la demanda. Por el contra-
110, si se estima inconstitucional la norma cuestionada, deberfan desesti-
marse integramente las pretensiones de la parte actora, dado que el régi-
men econémico matrimonial hubiera sido, dado que considera que la
laguna legal que entonces se ocasionaria deberfa integrarse con la nocién
residual de residencia habitual, el de separacién de bienes determinado en
la Compilacién Civil catalana.

4. La Seccién Segunda de este Tribunal, por providencia de 18 de julio de
1995, acordé tener por recibidas las actuaciones remitidas por el Juez de
Primera Instancia ntim. 1 de Reus y ofr al Fiscal General del Estado para
que, en el plazo de diez dias y a los efectos que determina el art. 37.1
LOTC, alegase lo que estimara oportuno acerca de la admisibilidad de
la presente cuestién de inconstitucionalidad ante la posible falta de con-
diciones procesales constitucional y legalmente exigibles y, en concreto,
si la norma cuestionada es aplicable al caso y de su validez depende la
decision del proceso.

5. El Fiscal General del Estado evacué el tramite de alegaciones conferido
mediante escrito registrado el dia 6 de septiembre siguiente, en el que
manifiesta, en sintesis, que la norma cuestionada parece que no es apli-
cable al caso y que de su validez no depende la decisidn del proceso, ya
que la cuestién se suscita en un proceso que “tiene por objeto unica y
exclusivamente la formacion del inventario de una sociedad de ganan-
ciales como ejecucién de una Sentencia de separacién en la que se orde-
naba la disolucién de dicha sociedad”. De modo que la norma cuestio-
nada debié ser impugnada en el proceso de separacién, en el que la
parte que plantea su posible inconstitucionalidad reconocié que el régi-
men econdémico que regulaba dicho matrimonio era el de gananciales.

Asimismo afiade que el art. 9.3 CC,, tanto en su antigua como en su nueva

redaccién, establece la posibilidad de que los conyuges pacten los efectos

econdémicos del matrimonio, siempre que los convenios celebrados al efec-
to estén de acuerdo, en cuanto a su contenido y forma, con las normas que
el mismo precepto sefiala, y solamente cuando falten o sean insuficientes
los indicados acuerdos determina el mencionado articulo el régimen nor-
mativo que subsidiariamente serd de aplicacién. De este precepto se infie-
re, pues, que las partes pueden, mediante el correspondiente pacto, esta-
blecer el régimen econémico matrimonial que va a regir entre ellas, de
forma que si eligieron tacitamente, al no otorgar capitulaciones matrimo-
niales, el régimen ganancial como propio de su matrimonio, éste es el que
ha regido sus relaciones econémicas, sin que tenga aplicacién la norma
cuestionada, porque la voluntad de los cédnyuges en cuanto al régimen
econémico se ha manifestado durante el matrimonio y en los procedi-
mientos de separacién y de jurisdiccién voluntaria. No es admisible ni
légico que en toda la trayectoria procesal no haya alegado la mujer la

debatida norma y la alegue ahora tinicamente por razones de convenjen-

cla.

6. Por providencia de 16 de enero de 1996 la Seccién Segunda de este
Tribunal acordé admitir a tramite la cuestién de inconstitucionalidad
planteada por el Juez de Primera Instancia niim. 1 de Reus relativa a la
supuesta inconstitucionalidad del art. 9.2 del Cédigo Civil, en la redac-
cién anterior a la Ley 11/1990, de 15 de octubre, en cuanto podria vul-
nerar los arts. 1.1, 92 y 14 CE. Asimismo ordené dar traslado de las
actuaciones recibidas, conforme establece el art. 37.2 LOTC, al Congreso
de los Diputados y al Senado, por conducto de sus Presidentes, al
Gobierno, por conducto del Ministerio de Justicia e Interior, y al Fiscal
General del Estado, al objeto de que, en el improrrogable plazo de quin-
ce dias, pudieran personarse en el proceso y formular las alegaciones
que estimasen procedentes. Finalmente resolvié publicar la incoacién de
Ja presente cuestién de inconstitucionalidad en el "Boletin Oficial del
Estado™.

El Presidente del Senado, a través de escrito fechado el 23 de enero de

~

1996, registrado en este Tribunal el dia 25 de enero siguiente, solicité se
tuviera por personada a dicha Camara, ofreciendo su colaboracién a los
efectos del art. 88.1 LOTC

8. Mediante escrito fechado el 29 de enero de 1996, que tuvo entrada en
este Tribunal el 31 de enero siguiente, el Presidente del Congreso de los
Diputados puso en conocimiento de este Tribunal que la Mesa de la
Camara habia acordado no personarse en el procedimiento ni formular
alegaciones, poniendo a disposicién del Tribunal las actuaciones de la

Cémara que pudiera precisar.

el

. El Abogado del Estado, en representacion del Gobierno de la Nacién, se
personé mediante escrito registrado el 2 de febrero de 1996 solicitando
que se declare mal planteada la cuestién por falta de objeto; subsidia-
riamente, que se declare inconstitucional el inciso segundo del art. 9.2
del Cédigo Civil, en su redaccién anterior a la Ley 11/1990, de 15 de
octubre, que reza: "y, en su defecto, por la ley nacional del marido al
tiempo de la celebracién”. -

Comienza su razonamiento recordando que el texto cuestionado es tan

sélo el Wtimo inciso del art. 9.2 del Cédigo Civil, en el cual se establece que

las relaciones personales entre los conyuges se regirdn, en defecto de los
criterios anteriormente sentados, “por la ley nacional del marido al tiempo
de su celebracién” (se entiende que del matrimonio). Tal redaccién fue
introducida en la reforma del Tituto Preliminar del Cédigo Civil operada
por la Ley de Bases de 17 de marzo de 1973, texto articulado de 31 de mayo
de 1974, por lo que, al tratarse de un precepto preconstitucional, habria

perdido ya su vigencia en virtud de su incompatibilidad con los arts. 14 y

32 CE, y de ahf que la cuestién se desplazaria a cémo integrar la laguna

producida por la pérdida de vigencia de la norma que establece el punto

de conexidn que ahora se ctiestiona de inconstitucionalidad, cuestion que,
seglin reiteradamente ha afirmado este Tribunal, es ajena a la jurisdiccién
constitucional, pero que en cambio si ha sido abordada por el Tribunal

Supremo, el cual ha entendido que debe acudirse a la ley de la residencia

habitual comtin inmediatamente posterior a la celebracién del matrimo-

nio, lo cual llevaria a entender que el régimen econémico del matrimonio
habria sido el de separacién de bienes y, por tanto, procederia la desesti-
macién de la demanda.

Contintia el Abogado del Estado su razonamiento recogiendo el prece-

dente constituido por el ATC 438/1990, de 18 de diciembre, que declaré

terminada una cuestién de inconstitucionalidad como consecuencia de la
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desaparicién sobrevenida de su objeto al haber recibido el precepto cues-
tionado una nueva redaccién acomodada a Ja Constitucién en la Ley
11/1990, de 15 de octubre, que entré en vigor después de admitida la cues-
tién. Con mayor motivo habria de ser aplicada la nueva norma en un pro-
ceso que se inicia una vez que habia entrado ya en vigor la nueva redac-
cién del precepto del Cédigo Civil adoptada por la tan reiterada Ley
11/1990. Ahora bien, como no deja de ser sostenible la aplicacién al caso
de la norma cuestionada de inconstitucionalidad, atendido que el matri-
monio se celebrd, y se decretd la separacion, con anterioridad a la vigencia
de la Ley 11/1990, examina la constitucionalidad del precepto cuestiona-
do ala luz de los arts. 14 y 32 CE.
Entiende el Abogado del Estado que, de los preceptos constitucionales
citados en el Auto de planteamiento, el mas adecuado serfa el art. 14 CE,
el cual prohibe expresamente que prevalezca cualquier discriminacién por
razén de sexo u otra circunstancia personal, como podria ser el estado
civil, prohibicién que alcanza también al legislador. Afiade que deberia
haberse citado también el art. 32.1 CE que garantiza al hombre y a Ja mujer
la plena jgualdad juridica en el matrimonio, pero que dicha omisién no
impide que, de conformidad con lo establecido en el art. 39.2 LOTC, pueda
producirse una declaracién de inconstitucionalidad fundada en este pre-
cepto. Concluye que Ja inconstitucionalidad del punto de conexién subsi-
diario, consistente en la ley personal del marido al tiempo de la celebra-
cién del matrimonio, es manifiesta y ha sido sefialada por la doctrina mds
autorizada, pues, establecida por el art. 14 CE la prohibicién de discrimi-
nar por razén de sexo o de estado civil, resulta imposible hacer compati-
ble el inciso cuestionado de la norma con los preceptos constitucionales
citados, sin que, por otra parte, quepa acudir a la supuesta neutralidad
material de las normas de conflicto, toda vez que, tratindose de un
supuesto de derecho interregional determinante de la aplicabilidad de
alguno de los Derechos civiles coexistentes dentro de un Ordenamiento
tinico, todos ellos estan sujetos por igual a la Constitucién.

10. El Fiscal General del Estado formul6 alegaciones mediante escrito pre-
sentado en el Registro General de este Tribunal el dia 9 de febrero de
1996, solicitando la desestimacién de la cuestién de inconstitucionali-
dad. Tras centrar la cuestion suscitada en el marco del proceso judicial
en el que se plantea, razona que la interpretacién efectuada por el Juez
proponente de los parrafos 2 y 3 del art. 9 del Cédigo Civil llevaria a la
declaracién de inconstitucionalidad del art. 9.2 de dicho cuerpo legal,
pues supone que en los casos en que los cényuges tienen distinta vecin-
dad civil uno de los efectos del matrimonio (el econémico) ha de regir-
se por la ley personal del marido, suponiendo ello una discriminacién
por razén de sexo sin causa razonable que lo justifique. Ahora bien,
esta conclusion, que, segin el Fiscal se deduce de una primera lectura
de los preceptos indicados, ha de examinarse detenidamente para dilu-
cidar si tal inconstitucionalidad es tan solo aparente, es decir, si se trata
de una conclusién meramente formal sin contenido contradictorio con
el derecho fundamental, o, por el contrario, estamos ante una inconsti-
tucionalidad material que vulnera el art. 14 CE.

El Ministerio publico llama la atencién sobre el hecho de que en el proce-

s0 a quo se dilucidaban los efectos econdmicos del matrimonio, de suerte

que la norma del art. 9.2 del Cédigo Civil, que se refiere a los efectos per-
sonales del matrimonio, no es de aplicacién directa, sino que entra en

juego tinicamente en virtud de la remisién que a ella efecttia el art. 9.3,

sélo como consecuencia de no haberse pactado el régimen econémico
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matrimonial aplicable en capitulaciones matrimoniales, permitidas tanto
por el Derecho civil comtn como por el Derecho foral catalan. Pues bien,
la previsién de que mediante capitulaciones matrimoniales pueda deter-
minarse el régimen econémico del matrimonio hace que el régimen resul-
tante de la aplicacién de la norma de cuya constitucionalidad se duda
resulte un régimen querido y determinado libremente por los cényuges a
través de una opcién tacita por el régimen legal subsidiario determinado
por la normativa civil o foral que resulte aplicable. En suma, en la medida
en que se estd ante una norma dispositiva, no existe imposicién de un
régimen econémico determinado por la preferencia de la ley personal del
marido, lo cual permite concluir que la norma enjuiciada no resulta con-
traria al principio de no discriminacién por razén de sexo consagrado en
el art. 14 CE. Otra cosa seria, concluye el Fiscal, que la cuestién de incons-
titucionalidad, aun sobre el mismo precepto legal, se hubiese suscitado en
un litigio relativo a los efectos personales del matrimonio, en el que se
plantearfa en su mas profunda y radical dimensién la conexién intima
entre la norma cuestionada y las pretensiones deducidas en el proceso.

11. Por providencia de fecha de 12 de febrero de 2002, se sefialé para deli-
beracién y votacién de la presente Sentencia el dia 14 del mismo mes y

ano.

II. Fundamentos juridicos

1. El Auto del Juez de Primera Instancia nim. 1 de Reus, de 11 de abril de
1995, cuestiona la constitucionalidad del art. 9.2 del Cédigo Civil en la
redaccién anterior a la Ley 11/1990, de 15 de octubre, por estimarlo con-
trario a los arts. 1.1, 9.2 y 14 CE. De la fundamentacién de tal Auto
puede desprenderse, sin esfuerzo interpretativo alguno, que tan sélo se
cuestiona e] ttimo inciso del parrafo aludido, en cuanto que, en defec-
to de los puntos de conexién principalmente establecidos para la deter-
minacién de la ley aplicable a las relaciones personales entre conyuges,
impone la aplicacién de la "ley nacional del marido al tiempo de la cele-
bracién” de] matrimonio. Tal preferencia del varén sobre la mujer dis-
crimina a ésta injustificadamente, siendo preciso, entiende el Juez pro-
ponente de la cuestién, un pronunciamiento expreso de este Tribunal
dada la existencia de un elevado nimero de "matrimonios mixtos"
(expresién con la que alude a la circunstancia de que los cényuges ten-
gan distinta vecindad civil), lo que aconseja que se resuelva con caracter
general el problema que éstos suscitan, consideracién que en el caso que
da lugar al planteamiento de Ia presente cuestién de inconstitucionali-
dad resulta reforzada por la insuficiencia de las disposiciones transito-
rias de la Ley 11/1990 para determinar el régimen econémico en el que
estuvieron casadas las partes del proceso a quo.

2. Un andlisis consecuente con la naturaleza de las peticiones de quienes
han intervenjdo en este proceso constitucional exige iniciar nuestro
enjuiciamiento con el estudio de la peticién principal del Abogado del
Estado, el cual entiende que Ja cuestién de inconstitucionalidad carece
de objeto y que, por ello, debe declararse mal planteada. Se basa para
sustentar tal afirmacién en un doble argumento:

a) De una parte, en que el cardcter preconstitucional de la norma cues-
tionada habria determinado la pérdida de vigencia de ésta por
incompatibilidad con los arts. 14 y 32 CE, de suerte que la Ley
11/1990, de 15 de octubre, no habria producido propiamente la dero-
gacién de la norma anterior, sino la introduccién de un nuevo régi-

men juridico plenamente acomodado a los preceptos constituciona-
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les, desplazandose asf la cuestién al entendimiento de c6mo habria de
llenarse la laguna legal existente en el lapso temporal que media
entre la pérdida de vigencia del inciso cuestionado, producida por la
entrada en vigor de la Constitucién, y la publicacién de la Ley
11/1990, que adopta nuevos criterios de determinacién de la norma-
tiva aplicable, cuestién que, como reiteradamente se ha afirmado, no
corresponde resolver al Tribunal Constitucional en el ejercicio de sus
competencias propias y especificas.
Ahora bien, esta argumentacién no puede ser compartida dado que hace
supuesto de la cuestién. En efecto, la pérdida de vigencia del inciso cues-
tionado se habria producido por aplicacién de la Disposicién derogatoria
tercera de la Constitucién a causa de su incompatibilidad con los precep-
tos constitucionales, que es precisamente lo que el érgano judicial plantea
como duda de constitucionalidad. Pues bien, cuando la duda de constitu-
cionalidad se plantea en relacién con normas preconstitucionales este
Tribunal ha declarado con reiteracién que esta circunstancia no impone,
por si misma y de modo absoluto, que el 6rgano judicial deba abstenerse
de plantear la cuestion de inconstitucionalidad, ya que, si bien puede exa-
minar y resolver por si mismo la eventual contradiccién con el ordena-
miento constitucional de una norma anterior a la Constitucién, también
puede optar por deferir la cuestién a esta jurisdiccién constitucional (SSTC
17/1981, de 1 de junio; 83/1984, de 24 de julio; 155/1987, de 14 de octubre;
105/1988, de 8 de junio; y 126/1997, de 3 de julio, entre otras).

b) Una segunda linea argumental viene a sostener que el art. 9.2 CC
podia ser ya aplicado en el proceso a quo en la nueva redaccién dada
por la Ley 11/1990, por lo que la cuestién carecia ab initio de objeto.
Este razonamiento vendria avalado, en opinién del Abogado del
Estado, por el criterio seguido en el ATC 438/1990, de 18 de diciem-
bre, que declaré terminada una cuestién de inconstitucionalidad por
desaparicién sobrevenida del objeto dado que el precepto cuestiona-
do habia recibido nueva redaccién acomodada a la Constitucién por
la Ley 11/1990, de 15 de octubre, que entrd en vigor después de
admitida la cuestién de inconstitucionalidad.

Frente a lo expuesto cabe oponer, como més adelante apunta incluso el
propio Abogado del Estado, que la aplicabilidad al caso de la norma cuya
constitucionalidad se cuestiona puede sustentarse en varios argumentos,
entre los cuales alude a que el matrimonio (cuyo régimen econémico habra
de determinarse en funcién de la constitucionalidad del precepto cuestio-
nado) se celebré (y su separacion se decretd) bajo la vigencia de la norma
cuestionada. A ello podria aftadirse que la determinacién del régimen eco-
némico del matrimonio se produjo al tiempo de su celebracién, segun la
ley aplicable, en funcién de la vecindad civil de los contrayentes, por lo
que el efecto juridico de la aplicacién de la norma cuestionada, consisten-
te en el sefialamiento o fijacién de qué legislacién civil, comdn o foral,
determinaria tal régimen atendida la inexistencia de capitulaciones matri-
moniales, habria agotado sus efectos en su aplicacién instantanea, sin que
el cambio normativo posterior haya de llevar consigo una alteracién del
régimen econémico del matrimonio asi establecido.

En esta circunstancia (haberse producido ya el efecto juridico derivado de
la aplicacién de la norma cuestionada) reside, ademds, la nota distintiva
con el precedente citado por el Abogado del Estado, y otros que podrian
citarse, como el estudiado en el ATC 43/1995, de 7 de febrero. En efecto,
en el caso del ATC 438/1990, de 18 de diciembre, a que hace referencia el
Abogado del Estado se cuestionaba el art. 159 CC, que daba preferencia a
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la madre para hacerse cargo del cuidado de los hijos cuando los padres
vivian separados y no habia acuerdo o decisién judicial motivada en la
excepcionalidad, pero tal articulo habia sido reformado, de suerte que se
eliminaban las objeciones de constitucionalidad propuestas por el Juez. La
norma por su propia naturaleza y la de la materia regulada, habia de ser
aplicada en su nueva redaccién al dictar sentencia, por lo que la regla de
derecho de cuya constitucionalidad se dudaba habfa dejado de ser aplica-
ble al caso. En el supuesto resuelto en el ATC 43/1995, de 7 de febrero, se
dudaba de la constitucionalidad del art. 54 de la Ley del Registro Civil, en
la redaccién dada a este texto por la Ley 17/1977, de 4 de enero, que no
autorizaba la imposicién de nombres extranjeros a los ciudadanos espafio-
les. La publicacién de la Ley 20/1994, de 6 de junio, que hizo desaparecer
tal prohibicién, elimind de raiz la eventual contradiccién de la norma con-
templada con la Constitucién, pues el Juez debfa adoptar su decisién de
acuerdo con el texto de la disposicién vigente en el momento de resolver,
es decir, conforme a un precepto de cuya constitucionalidad no se dudaba
ya. En cambio, en el proceso en el que esta cuestién de inconstitucionali-
dad se plantea, de lo que se trata es de determinar cual fue el régimen eco-
némico-matrimonial que quedé establecido por la aplicacién de la regula-
cién vigente al tiempo de la celebracién del matrimonio. La norma cues-
tionada produjo su efecto, consistente en la determinacién de conforme a
qué ordenamiento, comtin o foral, quedaria establecido el régimen econé-
mico-matrimonial, y, fijado asf el régimen econémico del matrimonio por
aplicacién de la norma de contflicto vigente al tiempo de su celebracién, la
modificacién de tal norma no produce la alteracién del régimen econdémi-
co-matrimonial que resulta aplicable. Y es que, a diferencia de los otros
dos supuestos estudiados, en los cuales las normas cuestionadas de
inconstitucionalidad proporcionaban al Juez una regla de Derecho en que
sustentar la resolucion del caso sometido a su enjuiciamiento, en la cues-
tién de inconstitucionalidad que ahora se resuelve el Juez no ha de tomar
una decisién conforme a la ley vigente al tiempo de adoptarla, sino que ha
de aplicar una norma que produjo un efecto juridico instantdneo en ek
pasado y que prolonga sus efectos en el tiempo presente.
En todo caso, y esta consideracion resulta definitiva a los efectos de recha-
zar las objeciones procesales opuestas, en la reciente STC 109/2001, de 26
de abril (F] 3, con cita de Jas SSTC 157/1990, de 18 de octubre, FJ 2;
22271992, de 11 de diciembre, FJ 2; 238/1992, de 17 de diciembre, F] 1;
114/1994, de 14 de mayo, FJ 2; 126/1997, de 3 de julio, FJ 4), recordabamos
que nuestra funcién no es la de resolver controversias interpretativas o
dudas sobre el alcance de los preceptos legales o, dicho de otra manera, la
interpretacion de la legalidad que subyace a la cuestién, sino enjuiciar la
conformidad con la Constitucién de una norma con rango de ley que sea
aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo, conforme disponen los
arts. 163 CE y 35.1 LOTC. En ese planteamiento los érganos jurisdicciona-
les que formularon la cuestién parten de una determinada interpretacién
del precepto cuestionado, debiendo precisarse que dicha interpretacién
debe ser el presupuesto de partida para el ejercicio de la funcién que nos
viene atribuida cuando, como octirre aqui, dicha interpretacién no puede
tacharse de irrazonable o de inconsistente en si misma.

3. Las alegaciones del Fiscal General del Estado nos llevan a anteponer su
estudio a la argumentacién de fondo sobre la constitucionalidad del
inciso del art. 9.2 CC que formulé el Abogado del Estado, con cuyas ale-
gaciones aconseja la l6gica expositiva que concluyamos.

El Fiscal General del Estado aduce que a la aplicacidn del cuestionado inci-
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so final del art. 9.2 CC (regulador de la ley aplicable a las relaciones per-
sonales entre conyuges), se llega en el proceso a quo por la remisién que a
él hace el art. 9.3 CC (sobre ley aplicable a las relaciones patrimoniales
entre cényuges). Como tal remisién sélo entra en juego en defecto o por
insuficiencia de capitulaciones matrimoniales, permitidas tanto por el
régimen civil comin como por el foral cataldn, el régimen econémico
matrimonial resultante de la aplicacién de la norma de cuya constitucio-
nalidad se duda es un régimen querido y determinado libremente por los
cényuges a través de una opcion tdcita por el régimen legal subsidiario
civil comun o foral que resulte aplicable. Consecuentemente, en la medida
en que se estd ante una norma dispositiva, no existe imposicién de un régi-
men econdmico determinado por la preferencia de la ley personal del
marido, por lo que la norma no serfa contraria al principio de no discrimi-
nacién en virtud del sexo, consagrado en el art. 14 CE. Otra cosa seria, con-
cluye el Ministerio publico, que la cuestién de inconstitucionalidad, aun
en relacion con el mismo precepto legal, se hubjese planteado en un litigio
sobre los efectos personales del matrimonio [en cuyo caso, afiadimos nos-
otros, la regla legal, si llegara a ser de aplicacion, sf serfa imperativa], guar-
dando por consiguiente la conexién intima entre la norma cuestionada y
las pretensiones deducidas en el proceso que se exige legal y constitucio-
nalmente.

Pues bien, este Tribunal no puede sino admitir la necesidad, reiterada-
mente afirmada, de que entre la norma de cuya constitucionalidad se duda
y las pretensiones de las partes exista una fntima conexién, dado que uno
de los requisitos legal y constitucionalmente exigibles para poder plante-
ar una cuestion de inconstitucionalidad es, precisamente, que el fallo de la
Sentencia, en el que se resuelve sobre las pretensiones de las partes, depen-
da de la adecuacién de la ley a la Constitucién. Ahora bien, de ello no se
derivan diferentes exigencias de adecuacién constitucional segiin que la
norma cuestionada tenga caracter dispositivo o imperativo. Al margen de
que la posibilidad de que los particulares puedan desplazar la aplicacién
de la regulacién dispositiva encuentra siempre determinados limites, en
unas ocasiones generales y en otras acotados por la propia noyma que esta-
blece tal posibilidad, no parece adecuado afirmar que no hacer uso del
margen de autonomia reconocido en la norma implique una opcién volun-
taria de sometimiento a la regulacién dispositivamente introducida en la
norma, sino que la aplicaciéon de la misma deriva del caracter vinculante
del Derecho, por lo que las mismas exigencias de adecuacién a la
Constitucién deberan entrar en juego. Dicho de otro modo, y ciféndonos
al caso concreto, una vez que los contrayentes decidieron no hacer uso de
la posibilidad de otorgar capitulaciones matrimoniales para determinar
asi el régimen econdémico de su matrimonio, la norma de conflicto que
establece conforme a qué ley personal habrd de determinarse el régimen
econémico del matrimonio deberd ajustarse a los preceptos constituciona-
les. La circunstancia de si se utilizé o no la posibilidad de otorgar capitu-
laciones matrimoniales determinaré si la previsién subsidiaria de la ley es
aplicable al caso o no, lo que tendra incidencia a la hora de efectuar el jui-
cio de relevancia, pero, efectuado éste, la constitucionalidad de la norma
se somete a los comunes u ordinarios pardmetros de control. De lo que se
duda no es de la constitucionalidad del régimen econémico que haya de
regir entre las partes del proceso a quo, sino de la utilizacién de la ley per-
sonal del marido como punto de conexién, resultando indiferente para
exigir su adecuacién a la Constitucién que tal punto de conexién sea el pri-

mero establecido en Ja norma de conflicto o que, por el contrario, existan

otros de preferente aplicacién en los que se reconozca a las partes cierto

margen dispositivo. Todos los puntos de conexién, con independencia de

si son establecidos en primer término o con caracter subsidiario, han de
ajustarse a la Constitucién.

4. Lo anteriormente razonado nos coloca ya en situacién de afrontar si el
art. 9.2 CC, al establecer la nacionalidad del marido al tiempo de con-
traer el matrimonio como punto de conexién para la determinacion de
la ley aplicable a las relaciones personales del matrimonio y, en defecto
o por insuficiencia de capitulaciones matrimoniales, como consecuencia
del reenvio efectuado en el niim. 3 del mismo precepto, también a las
relaciones patrimoniales entre los cényuges, es o no contrario al art. 14
CE asi como al art. 32 CE, al que se refiere el Abogado del Estado en sus
alegaciones como posible fundamento, en aplicacién del art. 39.2 LOTC,
de una Sentencia estimatoria de la presente cuestion.

Para efectuar el enjuiciamiento apuntado bueno seré recordar la doctrina

de este Tribunal sobre el derecho a la igualdad y las prohibiciones de dis-

criminacién, recogida de forma extensa y precisa en la reciente STC

200/2001, de 4 de octubre, en cuyo fundamento juridico 4 se puntualizan

los siguientes extremos:

“a) El art. 14 CE contiene en su primer inciso una clausula general de
igualdad de todos los espafioles ante la Ley, habiendo sido configu-
rado este principio general de igualdad, por una conocida doctrina
constitucional, como un derecho subjetivo de los ciudadanos a obte-
ner un trato igual, que obliga y limita a los poderes publicos a res-
petarlo y que exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados
idénticamente en sus consecuencias juridicas y que, para introducir
diferencias entre ellos, tenga que existir una suficiente justificacién
de tal diferencia, que aparezca al mismo tiempo como fundada y
razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente
aceptados, y cuyas consecuencias no resulten, en todo caso, despro-
porcionadas.

Como tiene declarado este Tribunal desde la STC 22/1981, de 2 de julio,

recogiendo al respecto la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos en relacién con el art. 14 CEDH, el principio de igualdad no

implica en todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccién de

cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica, de manera que no
toda desigualdad de trato normativo respecto a la regulacién de una
determinada materia supone una infraccién del mandato contenido en el
art. 14 CE, sino tan sélo las que introduzcan una diferencia entre situacio-
nes que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca y posea una justi-
ficacion objetiva y razonable para ello, pues, como regla general, el princi-
pio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen igua-
les consecuencias juridicas y, en consecuencia, veda la utilizacién de ele-
mentos de diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios o carentes de
una justificacion razonable. Lo que prohibe el principio de igualdad son,
en suma, las desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no
venir fundadas en criterios objetivos y razonables, segtin criterios o juicios
de valor generalmente aceptados. También es necesario, para que sea
constitucionalmente licita la diferencia de trato, que las consecuencias juri-
dicas que se deriven de tal distincién sean proporcionadas a la finalidad

perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o

desmedidos. En resumen, el principio de igualdad, no sélo exige que la

diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino también que

supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional sobre la rela-
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cidn existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la fina-
lidad pretendida (SSTC 22/1981, de 2 de julio, FJ 3; 49/1982, de 14 de julio,
FJ 2;2/1983, de 24 de enero, F] 4; 23/1984, de 20 de febrero, FJ 6; 209/1987,
de 22 de diciembre, FJ 3; 209/1988, de 10 de noviembre, FJ 6; 20/1991, de
31 de enero, FJ 2;110/1993, de 25 de marzo, FJ 6; 176/1993, de 27 de mayo,
FJ 2; 340/1993, de 16 de noviembre, FJ 4; 117/1998, de 2 de junio, FJ 8, por
todas).

b) La virtualidad del art. 14 CE no se agota, sin embargo, en la clausula
general de igualdad con la que se inicia su contenido, sino que a con-
tinuacién el precepto constitucional se refiere a la prohibicién de una
serie de motivos o razones concretos de discriminacién. Esta referen-
cia expresa a tales motivos o razones de discriminacién no implica el
establecimiento de una lista cerrada de supuestos de discriminacién
(STC 75/1983, de 3 de agosto, FJ 6), pero si representa una explicita
interdiccién de determinadas diferencias histéricamente muy arrai-
gadas y que han situado, tanto por la accién de los poderes ptiblicos
como por la préctica social, a sectores de la poblacién en posiciones,
no sélo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la persona que
reconoce el art. 10.1 CE (SSTC 128/1987, de 16 de julio, FJ 5;
166/1988, de 26 de septiembre, FJ 2;145/1991, de 1 de julio, FJ 2).

En este sentido el Tribunal Constitucional, bien con caracter general en
relacion con el listado de los motivos o razones de discriminacién expre-
samente prohibidos por el art. 14 CE, bien en relacién con alguno de ellos
en particular, ha venido declarando la ilegitimidad constitucional de los
tratamientos diferenciados respecto de los que operan como factores
determinantes o no aparecen fundados mas que en los concretos motivos
o razones de discriminacién que dicho precepto prohibe, al tratarse de
caracterfsticas expresamente excluidas como causas de discriminacién por
el art. 14 CE (con caracter general respecto al listado del art. 14 CE, SSTC
83/1984, de 8 de febrero, FJ 3; 20/1991, de 31 de enero, FJ 2; 176/1993, de
27 de mayo, FJ 2; en relacién con el sexo, entre otras, SSTC 128/1987, de 16
de julio, FJ 6; 207/1987, de 22 de diciembre, Ff 2; 145/1991, de 1 de julio,
FJ 3; 147/1995, de 16 de octubre, FJ 2; 126/1997, de 3 de julio, FJ 8; en rela-
cidn con el nacimiento, SSTC 74/1997, de 21 de abril, FJ 4; 67/1998, de 18
de marzo, FJ 5; ATC 22/1992, de 27 de enero; en relacién con la edad, STC
31/1984, de 7 de marzo, FJ 11).

No obstante este Tribunal ha admitido también que los motivos de discri-
minacién que dicho precepto constitucional prohibe puedan ser utilizados
excepcionalmente como criterio de diferenciacién juridica (en relacién con
el sexo, entre otras, SSTC 103/1983, de 22 de noviembre, FJ 6; 128/1987, de
26 dejulio, FJ 7;229/1992, de 14 de diciembre, FJ 2; 126/1997, de 3 de julio,
FJ 8; en relacién con las condiciones personales o sociales, SSTC 92/1991,
de 6 de mayo, FF J] 2 a 4; 90/1995, de 8 de julio, FJ 4; en relacién con la
edad, STC 75/1983, de 3 de agosto, FF ] 6 y 7; en relacion con la raza, STC
13/2001, de 29 de enero, FJ 8), si bien en tales supuestos el canon de con-
trol, al enjuiciar la legitimidad de la diferencia y las exigencias de propor-
cionalidad, resulta mucho més estricto, asi como mas rigurosa la carga de
acreditar el caracter justificado de la diferenciacién.

Al respecto tiene declarado que, a diferencia del principio genérico de
igualdad, que no postula ni como fin ni como medio la paridad y sélo
exige la razonabilidad de la diferencia normativa de trato, las prohibicio-
nes de discriminacién contenidas en el art. 14 CE implican un juicio de

irrazonabilidad de la diferenciacion establecida ex costitutione, que impo-

nen como fin y generalmente como medio la parificacién, de manera que

s6lo pueden ser utilizadas excepcionalmente por el legislador como crite-

rio de diferenciacién juridica, Jo que implica la necesidad de usar en el jui-
cio de legitimidad constitucional un canon mucho més estricto, asi como
un mayor rigor respecto a las exigencias materiales de proporcionalidad

(SSTC 126/1997, de 3 de julio, F] 8, con cita de las SSTC 229/1992, de 14 de

diciembre, FJ 4; 75/1983, de 3 de agosto, FFJJ 6 y 7, 209/1988, de 10 de

noviembre, FJ 6). También resulta que en tales supuestos la carga de
demostrar e] caracter justificado de la diferenciacién recae sobre quien
asume la defensa de la misma y se torna atin més rigurosa que en aquellos
casos que quedan genéricamente dentro de la cldusula general de igual-
dad del art. 14 CE, al venir dado el factor diferencial por uno de los tipicos
que el art. 14 CE concreta para vetar que en ellos pueda basarse la dife-
renciacién, como ocurre con el sexo, la raza, la religion, el nacimiento y las

opiniones (STC 81/1982, de 21 de diciembre, FJ 2)."

5. Pues bien, de acuerdo a los anteriores pardmetros ha de coincidirse con
el criterio sustentado tanto por el Ministerio Fiscal como por el Abogado
del Estado para el caso en que, como as{ hemos razonado con anteriori-
dad, puedan y deban superarse los obstéculos procedimentales para la
admisién de la presente cuestién de inconstitucionalidad que cada uno
opuso y que han sido ya estudiados.

Para realizar el juicio sobre la vulneracién del principio de igualdad veni-

mos exigiendo, de un lado que, como consecuencia de la medida normati-

va cuestionada, se haya introducido directa o indirectamente una diferen-
cia de trato entre grupos o categorias de personas (STC 181/2000, de 29 de
junio, FJ 10), y, de otro, que las situaciones subjetivas que quieran traerse

a la comparacién sean, efectivamente, homogéneas o equiparables, es

decir, que el término de comparacion no resulte arbitrario o caprichoso

(SSTC 148/1986, de 25 de noviembre, FJ 6; 29/1987, de 6 de marzo, FJ 5;

1/2001, de 15 de enero, FJ 3). Y, una vez verificado que tanto uno como

otro presupuesto se cumplen, habremos de entrar a determinar la licitud

constitucional o no de la diferencia contenida en la norma. Pues bien~no
cabe duda de que el art. 9.2 CC, al establecer la ley nacional del marido al
tiempo de la celebracién del matrimonio como punto de conexién, aun
cuando sea residual, para la determinacién de la ley aplicable, introduce
una diferencia de trato entre el varén y la mujer pese a que ambos se
encuentran, en relacién al matrimonio, en la misma situacién juridica. El
precepto cuestionado se opone, por tanto, no sélo al art. 14 CE, sino tam-
bién al més especifico art. 32 CE, que proclama que el hombre y la mujer
tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica, pues no
existe ninguna justificacién constitucionalmente aceptable para la prefe-
rencia por la normativa relacionada con el varén. Este Tribunal, partiendo
de la Constitucién y de los textos comunitarios e internacionales sobre la
igualdad, ha reaccionado siempre frente a toda norma o acto aplicativo
que supusiese la discriminacién de la mujer, alinedndose asi tanto con la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sentencia de 22 de
febrero de 1994, caso Burghartz, en relacion con la determinacién del ape-
llido familiar) como con la del Tribunal de Justicia de las Comunidades

Europeas y otros Tribunales Constitucionales. En este mismo sentido, la

Sentencia de 22 de febrero de 1983 del Tribunal Constitucional Federal

Alemén, con relacién a un supuesto que guarda esencial identidad al que

es objeto de nuestro estudio, declaré inconstitucional el art. 15, apartados

1y 2, primer pérrafo, de la Ley de Introduccién del Cédigo Civil Federal
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en cuanto establecia la ley personal del marido como punto de conexidn
para Ja determinacién de la ley aplicable a los efectos econdémicos del
matrimonjo, afirmando que tal preferencia resulta contraria al principio de
igualdad, con independencia de que el resultado de la aplicacién de la
norma sea 0 no mas beneficioso para la mujer, pues basta con la preteri-
cién de ésta para que haya de entenderse lesionado el art. 3.2 de la Ley
Fundamental, y sin que pueda considerarse que constituya una justifica-
cién constitucionalmente legitima del otorgamiento de preferencia a la ley
personal del marido a los indicados efectos que el establecimiento de tal
punto de conexién confiera una mayor certeza a la determinacion de la ley
aplicable a los efectos econ6micos del matrimonio.

Con idéntica orientacién sentido la Corte Constitucional italiana sostuvo
en su Sentencia de 26 de febrero de 1987 que la preferencia por la ley
nacional del marido como punto de conexién en una norma de Derecho
internacional privado semejante a la aqui estudiada es contraria al princi-
pio de no discriminacion por razén de sexo y, con cardcter especifico, al
derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio con plena igualdad
juridica.

Como ya se ha anticipado el desajuste de la norma cuestionada con la
Constitucién tiene lugar con independencia de si el resultado de su apli-
cacién en cada caso concreto es més o menos favorable a la mujer. Ello
dependera de la ordenacién sustantiva del régimen econémico del matri-
monio que resulte aplicable, pero, antes de ello, la discriminacién consti-
tucionalmente proscrita reside en la utilizacién en la norma de conflicto de
un punto de conexién que no sea formalmente neutro. La mera utilizacién
de un punto de conexién que da preferencia al varén supone en si, supe-
rada la llamada neutralidad formal de las normas de conflicto, una vulne-
racién del derecho a la igualdad.

Todo ello conduce derechamente a la estimacién de la presente cuestion,
restando tinicamente por precisar que no es a este Tribunal, sino a los érga-
nos judiciales, a quienes les corresponde integrar, por los medios que el
Ordenamiento juridico pone a su disposicién, la eventual laguna que Ja
anulacién del inciso del precepto cuestionado pudiera producir en orden

a la fijacién de un punto de conexién subsidiario.

FALLO

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

Ha decidido
Estimar la presente cuestién de inconstitucionalidad y, en virtud de ello,
declarar inconstitucional y derogado por la Constitucién el art. 9.2 del
Cédigo Civil, segtin la redaccion dada por el texto articulado aprobado
por el Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, en el inciso "por la ley nacional
del marido al tiempo de la celebracién”.
Publiquese esta Sentencia en el "Boletin Oficial del Estado”.
Dada en Madrid, a catorce de febrero de dos mil dos.

COMENTARIO A LA STC 39/2002, DE 14 DE FEBRERO.
La sentencia del Tribunal Constitucional que comentamos resuelve una
cuestién de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de Primera
Instancia nim. 1 de Reus respecto del art. 9.2 del Cédigo Civil, en su
redaccién anterior a la de la Ley 11/1990, de 15 de octubre, que modifica

dicho precepto. El articulo cuestionado establecia que "Las relaciones per-
sonales entre los conyuges se regirdn por su tltima ley nacional com(in
durante el matrimonio y, en su defecto, por la ley nacional del marido al
tiempo de la celebracion”. El Juzgado indicado considera este precepto
contrario a los arts. 1.1, 9.2 y 14 CE, por preferir de manera injustificada la
ley nacional del marido sobre la de la mujer como criterio de conexién. Se
resolvia un juicio de menor cuantfa promovido en solicitud de formacién
de inventario de los bienes integrantes de la sociedad conyugal, a fin de
proceder al avaliio de los bienes inventariados. La sociedad conyugal esta-
ba integrada por un hombre que disfrutaba de Ja vecindad civil comin y
una mujer de vecindad catalana.

El precepto cuestionado era, en principio, aplicable al caso, requisito nece-
sario, segln el art. 163 CE, para poder plantear una cuestién de inconsti-
tucionalidad. Asi, por un lado, aunque el anterior tenor del art. 9.2 CC sélo
regulaba las relaciones personales entre los cényuges, resultaba plena-
mente aplicable al caso gracias a la remisién que a €l hacfa el entonces art.
9.3 CC, en virtud del cual "Las relaciones patrimoniales entre los cdnyu-
ges, a falta o por insuficiencia de capitulaciones permitidas por al ley de
cualquiera de ellos, se regiran por la misma ley que las relaciones perso-
nales.” Por otra parte, pese a que en el momento en que se plantea la cues-
tién la norma ya habia sido derogada, ello no conlleva en este caso para la
cuestién de inconstitucionalidad la desaparicién de su objeto, toda vez que
el matrimonio se habia contraido estando aquella vigente, sin que su apli-
cabilidad al caso se viera afectada por la posterior sucesién de normas (cfr.
fj.2.b).

Sin embargo, el cardcter preconstitucional del precepto cuestionado -su
origen se encuentra en la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil
de 1974- hubiera permitido que el érgano judicial la considerara simple-
mente derogada por la Disposicion Derogatoria Tercera CE, y por tanto
inaplicable. No obstante, la sentencia que resuelve la cuestion de inconsti-
tucionalidad posee unos efectos generales de los que hubiera carecido la
del Juzgado ordinario. Del empleo de esta via deriva una mayor seguridad
juridica, y se impide de manera definitiva que la norma pueda en un futu-
ro producir efecto alguno, cualquiera que sea la opinién que sobre la
mjsma pudiera tener el érgano juzgador. Al respecto, sefiala el TC,
siguiendo con ello su jurisprudencia anterior, que la condicién preconsti-
tucional de la norma "no impone, por si misma y de modo absoluto, que
el érgano judicial deba abstenerse de plantear la cuestién de inconstitu-
cionalidad, ya que, si bien puede examinar y resolver por si mismo la
eventual contradiccién con el ordenamiento constitucional de una norma
anterior a la Constitucién, también puede optar por deferir la cuestién a
estar jurisdiccién constitucional” (f. 2. a)

Con independencia de lo expuesto, la constitucionalidad del precepto se
erigia en elemento condicionante del fallo. En efecto, si la norma era con-
siderada conforme a la Constitucién, la ley aplicable al caso era la del
marido (sociedad de gananciales). En caso contrario, segtin opinién una-
nime de Ia doctrina, hubiera sido la de la esposa (separacién de bienes,
segtin la Compilacién civil catalana), por corresponderse ésta con la del
lugar de residencia habitual del matrimonio.

En favor de la constitucionalidad de la anterior redaccién del art. 9.2 CC,
el Fiscal General del Estado adujo el caracter dispositivo del criterio que
vinculaba la ley aplicable a la del marido, en tanto que éste s6lo entraba en

juego en el caso de que no existiera pacto en contrario entre los conyuges.
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Sin embargo, como bien argumenta posteriormente el TC, la naturaleza
dispositiva de una norma no le exime del deber de adecuacién a la
Constitucién. En palabras del Alto Tribunal, "no parece adecuado afirmar
que no hacer uso del margen de autonomja reconocido en la norma impli-
que una opcién voluntaria de sometimiento a la regulacién dispositiva-
mente introducida en la norma, sino que la aplicacion de la misma deriva
del caracter vinculante del Derecho, por lo que las mismas exigencias de
adecuacién a la Constitucién deberdn entrar en juego. (...) Todos los pun-
tos de conexion, con independencia de si son establecidos en primer tér-
mino o con carécter subsidiario, han de ajustarse a la Constitucién.” (Fj. 3).
Por lo demas, la norma enjuiciada implica una vulneracién evidente del
principio de igualdad del art. 14 CE y, en intima conexién con él, de la
igualdad juridica de hombre y mujer en el matrimonio (art. 32 CE), por

carecer el diferente trato establecido por ella de justificacién alguna objeti-

va y razonable. Se trata, pues, de una discriminacién de la mujer por razén
exclusivamente de su sexo. La regla de determinacién de la ley aplicable
en la regulacién de las relaciones matrimoniales mixtas debe ser, por tanto,
como indica expresamente el TC, formalmente neutra (ff.jj. 4 y 5).

En conclusién, la sentencia analizada del TC supone un nuevo
paso adelante en la consecucidn de una igualdad formal y real de hombre
y mujer en el dmbito familiar, en la medida en que combate una manifes-
tacién del mayor peso que la ley otorgaba a la figura del marido en dife-
rentes aspectos de la relacién matrimonial. Podria ser objeto de otro anali-
sis si su doctrina es aplicable a otros supuestos, como el del orden en la
determinacién de los apellidos. (RAFAEL NARANJO DE LA CRUZ. PRO-
FESOR TITULAR DE DERECHO CONSTITUCIONAL DE LA UNIVERSI-

DAD DE MALAGA).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, bt 30 DE NOVIEMBRE DE 2001.
DELITO DE VIOLACION.

TEXTO DE LA SENTENCIA

STS DE 30 DE NOVIEMBRE DE 2001. SALA DE LO PENAL.
PONENTE: EXCMO. SR. D. JUAN SAAVEDRA RUIZ.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO .- Se formulan dos motivos de casacion.

El primero, por ordinaria infraccién de ley ex articulo 849.1 LECrim. por
aplicacion indebida del articulo 179 C..

El segundo, acude al amparo del articulo 5.4 L.O.PJ., denunciando infrac-
cién del derecho a la presuncién de inocencia del articulo 24.2 C.E. Un cri-
terio légico determina que deba ser invertido el orden de analisis de los

mismos.

Se alega que la presuncién de inocencia del recurrente no ha sido enerva-
da porque "no existe minima prueba de cargo acerca del uso de violencia
o intimidacién para con e]lo obtener el acceso carnal con las denunciantes”,
anadiéndose més adelante que las declaraciones de éstas "no cumplen los
pardmetros que la doctrina de la Sala viene estableciendo como minima
garantia para que pueda desvirtuar, por si sola, la presuncién de inocen-

n
ca .

En realidad el recurrente admite parcialmente los hechos, pero disociando
los que se producen en el interior del automévil y los que tienen lugar pos-
teriormente en la playa, de forma que en todo caso serfan aquellos consti-
tutivos del supuesto previsto en el articulo 178 por cuanto los descritos y

sucedidos a continuacién fueron consentidos por las dos mujeres.

La Jurisprudencia de Ja Sala acerca del alcance de la violencia o intimida-
cidn es expuesta por el Tribunal de instancia con toda claridad en el fun-
damento de derecho primero, sefialando que la intimidacién “implica la
amenaza de un mal o perjuicio para la vida o la integridad fisica que sea
grave e inmediato, amenaza realizada de palabra o mejor atin mediante
actos concluyentes; a tal fin basta con que sea simplemente eficaz para
doblegar la voluntad del sujeto pasivo del delito, sin que sea necesario que
tal intimidacién sea irresistible, y sin que sea tampoco preciso en forma
alguna que genere una situacién de paralizacién total o de invencible inhi-
bicién psiquica”, con cita de las S.5.T.5. de 27/2'y 25/9/91 y 6/5/92, doc-

trina que se mantiene vigente en el momento actual.

La fuente de la prueba estd constituida por la declaracién de ambas victi-
mas llevada a cabo en el juicio oral bajo el imperio de los principios que lo
inspiran, manifestaciones recibidas inmediatamente por el Tribunal que ha
formado su conviccién de culpabilidad sobre Jas mismas. Es cierto que el

testigo-victima no es exactamente un tercero ajeno a los hechos objeto de

enjuiciamiento, pero en el proceso penal es valido su testimonio que esta-
rd sujeto a la libre apreciacion del Tribunal de instancia ex articulo 741
LECrim.. Precisamente dicha peculiaridad ha determinado que la
Jurisprudencia venga sentando determinados criterios o cautelas que debe
tener en cuenta el Tribunal a la hora de valorar dichos testimonios, verda-
deras directrices consolidadas por la Jurisprudencia de esta Sala, a las que
también se refiere la Audiencia Provincial. Sefiala, por todas, la ST.S. de
17/5/01, que las declaraciones de la victima deben ser apreciadas tenien-
do en cuenta los conocidos criterios de ausencia de incredulidad subjetiva,
verosimilitud que deba merecer la declaracién, por la concurrencia de
corroboraciones objetivas, y persistencia de la misma. Todo ello debe con-

fluir en el andlisis valorativo de la Sala.

Pues bien, en el presente caso, el Tribunal de instancia se refiere a lo mani-
festado por ambas perjudicadas, "quienes en el acto del juicio oral, ratifi-
caron sus manifestaciones sumariales, exponiendo de forma minuciosa y
detallada los actos de agresion sexual de los que fueron victimas .... evi-
denciaron una relacién de los hechos absolutamente coincidente y veraz,
describiendo las distintas felaciones, penetraciones por via vaginal ..., y
...... via anal, asi como otros actos de caracter ltbrico ...". Asi las cosas, no
existen razones que permitan albergar la concurrencia de circunstancias
que afecten a la credibilidad de dichos testimonios, relacién de hechos
expuestos desde la denuncia, después ratificada ante el Instructor, realiza-
da por ambas en su lugar de residencia sito en Edimburgo. Precisamente
dicha distancia refuerza la credibilidad cuestionada por cuanto con ello
asumjeron la exigencia procesal de su vuelta a Espafia, comparecencia
ante el Juzgado y la Audiencia, ratificacién y exposicién de los hechos, lo
que asi hicieron, siendo por ello patente la concurrencia del criterio relati-
vo a la persistencia en la incriminacion. El hecho de que no denunciasen
inmediatamente lo acaecido a las autoridades espafiolas se justifica razo-
nablemente en la medida que tenian programado el viaje de regreso el dia
siguiente del suceso. Es cierto que con ello no pudieron llevarse a cabo con
inmediatez determinadas diligencias de comprobacién de los hechos, pero
ello también debe ser valorado en el conjunto de la actividad probatoria
habida cuenta todas las circunstancias sefialadas anteriormente. Por ello el
recurrente subraya especialmente y cuestiona la existencia de la verosimi-
litud de las imputaciones y la falta de corroboraciones objetivas. Sin
embargo, no existe tampoco ausencia total de éstas si tenemos en cuenta
que el procesado admite parcialmente los hechos y que ciertamente o
tinico que cuestiona es el elemento de la intimidacién referido a lo que
acontecid en la playa. Por ello el Tribunal no ha infringido los criterios de
valoracion antedichos enlazando adecuadamente el clima de violencia
preexistente, producido en el interior del automévil, y la subsiguiente
intimidacién ejercida por el acusado "amenazandolas con golpearlas con el
pufio”, después de propinar "un fuerte golpe en la cara” a una de ellas, diri-
giendo el coche a un lugar solitario, circunstancia que también debe ser

tenida en cuenta, todo ello sin solucién de continuidad.
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Por todo ello, el motivo debe ser desestimado.

SEGUNDO .- El motivo por infraccién de ley, al que se afiade la falta de
motivacién en la sentencia de la imposicién de la pena de ocho afios de pri-
sion, estd sustancialmente contestado en el anterior. Ademds, el respeto
exigible a los hechos probados no permite apartarse de los mismos en el
desarrollo del motivo (artfculo 884.3 LECrim.).

Ya hemos sefialado que la Audiencia enlaza correctamente, entendiendo
que se trata en rigor de un supuesto de unidad de accién, toda la secuen-
cia desde que las perjudicadas suben al automévil hasta que son abando-
nadas en la playa, reflejindose en el propio "factum” los actos de violencia
e intimidacién realizados por el culpable y también las circunstancias de

tiempo y lugar concurrentes.

En cuanto a la denunciada falta de motivacién de la pena impuesta, ocho
afios de prisién por cada delito de agresién sexual, siendo el marco puni-
tivo que establece el articulo 179 C.P. 1995 de seis a doce afios, es decir,
impuesta en su mitad inferior, no hay tal si tenemos en cuenta que en el
fundamento juridico cuarto se refiere la Sala de instancia, de forma parca
pero suficiente, “a la gravedad de los hechos y reiteradas vejaciones sexua-
les a las que fueron sometidas las perjudicadas”, para justificar la pena
resultante. Es cierto que toda agresion sexual conlleva la vejacién del suje-
to pasivo pero aquélla es susceptible de distintos grados e intensidades
que es lo que cabalmente refleja la sentencia y determina la individualiza-
cién de la pena en los términos a que se refiere el articulo 66.1 C.P. cuan-

do obliga a tener en cuenta la mayor o menor gravedad del hecho.

El motivo, igualmente, debe ser desestimado.

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

impuestas al recurrente.

FALLO
QUE DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS NO HABER LUGAR al
recurso de casacién por infraccién de ley y de precepto constitucional diri-
gido por Juan Andrés frente a la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Alicante, Seccién Segunda, en fecha 16/2/01, en causa segui-
da al mismo por delito de agresién sexual, con imposicién al referido de

las costas del recurso.

Comuniquese la presente resolucién a la Audiencia de procedencia a los
efectos oportunos, con devolucién de la causa que en su dia remitid, inte-

resando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la Coleccién Legislativa
lo pronunciamos, mandamos y firmamos. José Antonio Martin Pallin.-
José Antonio Marandén Chavarri- Juan Saavedra Ruiz.- Julidn Sanchez

Melgar - José Jiménez Villarejo.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el
Magistrado Ponente Excmo. Sr. 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.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, bt 12 DE DICIEMBRE DE 2001.
DELITO DE VIOLACION. EFICACIA DE LA DECLARACION DE LA VICTIMA PARA
PROVOCAR LA CONDENA.

TEXTO DE LA SENTENCIA

STS DE 12 DE DICIEMBRE DE 2001. SALA DE LO PENAL
PONENTE: EXCMO. SR. D. CANDIDO CONDE-PUMPIDO TOURON

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia impugnada condena al recurrente como autor de
un delito de violacién, con la concurrencia de las atenuantes de minoria de
edad penal y analégica de embriaguez. Frente a la misma se articulan cua-
tro motivos de recurso, por error en la valoracién de la prueba, vulnera-
cién de la presuncién de inocencia, infraccién de ley e incongruencia omi-

siva.

Comenzando por el andlisis de este dltimo, dada su naturaleza de que-
brantamiento de forma, su desestimacion se impone pues la cuestién que
se menciona como irresuelta -las razones de la victima para haber queda-

do con el acusado- es meramente factica y no constituye una pretension

juridica formalmente planteada por la parte recurrente, como se exige
jurisprudencialmente de modo reiterado, dada la naturaleza de este moti-

vo casacional.

El motivo por error de hecho en la valoracién de la prueba carece mani-
fiestamente de fundamento, pues la parte no alega ninguna prueba docu-

mental, en sentido propio, en el que fundamentarlo.

La alegacion de vulneracion de la presuncién de inocencia no estd justifi-
cada, pues el Tribunal sentenciador dispuso como prueba relevante de la
declaracién de la propia victima o perjudicada, y la analiza razonadamen-
te, conforme a los pardmetros reiteradamente establecidos por esta Sala.
Asi resulta que dicho testimonio no esté afectado por ninguna razén espu-
ria que pueda afectar a su credibilidad subjetiva, aparece avalado por ele-
mentos objetivos de corroboracién y es reiterado, concreto y plenamente

convincente, como razona el Tribunal sentenciador.

El ponderado andlisis del testimonio de Lorena que realiza el Tribunal




ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA

sentenciador en los fundamentos juridicos tercero, cuarto, quinto y sexto
de la sentencia de instancia, al que nos remitimos para evitar innecesarias
reiteraciones, resulta plenamente convincente, y acredita que el Tribunal
dispuso de una prueba de cargo suficiente, que cumple adecuadamente
Jos requisitos para desvirtuar la presuncién constitucional de inocencia,
sin que este cauce casacional permita suplantar la razonable valoracién
probatoria del Tribunal "a quo”, que gozd de las ventajas y garantias que

proporciona la inmediacién.

Por tltimo la alegacién de infraccién de Jey se fundamenta en la previa
estimacion de los anteriores motivos. Desestimados éstos pierde su efecti-
vidad, pues respetando los hechos probados es claro que constituyen el

delito objeto de condena.

SEGUNDO.- La desestimacién del recurso impone la remisién por el
Tribunal sentenciador de Ja ejecutoria a la Jurisdiccién de Menores para la
sustitucién retroactiva de las penas legalmente prevenidas conforme a la
Legislacion anterior por las medidas primordialmente educadoras esta-
blecidas por la LORRPM, (Ley Orgédnica Reguladora de la
Responsabilidad Penal del Menor) dada la minoria de edad penal de} acu-
sado cuando cometid el hecho enjuiciado, y conforme a lo establecido en

la disposicién transitoria tinica de la referida Ley.

Reservandose la Audiencia Provincial la competencia para la ejecucién de
los pronunciamientos civiles, como ha sefialado esta Sala en los autos des-
estimatorios de los recursos de stplica interpuestos por el Ministerio
Fiscal en relacién con la regulacién transitoria de los recursos de casacién
pendientes que afecten a menores, dado que en materia de responsabili-
dades civiles no es aplicable }a retroactividad, de acuerdo con una reitera-
da doctrina de esta Sala, y en consecuencia los derechos de naturaleza civil
adquiridos de modo definitivo por la victima conforme a la sentencia
firme de condena no pueden ser perjudicados por la legislacién posterior

al hecho del que derivan.

FALLO
Que debemos DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el recurso de casacion
por INFRACCION DE LEY, INFRACCION DE PRECEPTO CONSTITU-
CIONAL Y QUEBRANTAMIENTO DE FORMA interpuesto por José Luis,
contra la Sentencia dictada por la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de Santander, imponiéndose las costas a dicho recurrente del

presente recurso.

El Tribunal sentenciador remitiré la ejecutoria a la Jurisdiccion de Menores
para la sustitucion retroactiva de Jas penas impuestas conforme a la legis-
lacién anterior por las medidas primordialmente educadoras establecidas
por la LORRPM, reservindose la Audiencia Provincial la competencia

para la ejecucion de los pronunciamientos civiles.

Notifiquese la presente resolucion al recurrente, Ministerio Fiscal, parte
recurrida y Audiencia Provincial arriba indicada, a los fines legales opor-
tunos, con devolucidn a esta tltima de los autos que en su dia remitio,

interesando acuse de recibo.

As{ por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccién Legislativa
lo pronunciamos, mandamos y firmamos. Candido Conde-Pumpido

Tourén.- Juan Saavedra Ruiz.- Diego Ramos Gancedo.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el
Magistrado Ponente Excmo. Sr. D Céndido Conde-Pumpido Tourén,
estando celebrando audiencia ptiblica en el dia de su fecha la Sala Segunda

del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.

COMENTARIO DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO,
DE 30 DE NOVIEMBRE Y 12 DE DICIEMBRE DE 2001.

Debido a la conexién entre las SSTS de 30 de noviembre y 12 de diciembre
de 2001, estas se comentardn de forma conjunta. En la STS de 30 de
noviembre de 2001, el TS resuelve el recurso de casacién interpuesto con-
tra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Alicante de 16-2-
2001 que condend a Juan Andrés como autor de dos delitos de violacién
del art. 179 CP a la pena de ocho afios de prisién por cada uno de ellos, con
las accesorias de suspensién de empleo o cargo publico e inhabilitacién
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la con-
dena. En Jos hechos probados de la sentencia se relata como en la madru-
gada del 28 de mayo de 1994 las ciudadanas britanicas Helen y Elizabeth
fueron recogidas por el condenado en su vehiculo, ofreciéndose este a
desplazarlas hasta las proximidades del domicilio de aquellas. En vez de
esto, el condenado intenté mantener relaciones sexuales con ellas en el
interior del vehiculo, y ante la negativa de las victimas, golpeando a una
de ellas en la cara y bajo la amenaza de golpearlas con el purio, las llevé a
una playa donde las obligé a mantener relaciones sexuales con €I, dejan-
dolas abandonadas una vez hubo acabado.

En Ja STS de 12 de diciembre de 2001, el TS resuelve el recurso de casacién
interpuesto contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Santander de 9-11-1999 que condend a José Luis como autor de ua delito
de violacién del art. 179 CP, concurriendo la atenuante de minoria de edad
penal y analdgica de embriaguez, a la pena de cuatro afios y seis meses de
prisién, ademds de la prohibicién de acceder a la ciudad de Santander y
permanecer en ella durante tres afios. En los hechos probados de la sen-
tencia se relata como antes de la 1.00 horas del 27 de junio de 1998 José
Luis acudi6 a encontrarse con Lorena para hablar de una amiga comun.
Una vez cerca del domicilio de L., el condenado la invité a mantener rela-
ciones sexuales con é] y al negarse esta, esgrimiendo una navaja la obligé
a acompafiarle y a saltar una verja de una zona préxima a la Catedral pero
oculta a la vista y donde, colocandole la navaja en el cuello la obligé a
mantener relaciones sexuales con él. Una vez hubo terminado y durante el
camino de regreso J. L. la amenazé repetidamente con matarla si contaba
algo.

En ambas sentencias se desestiman acertadamente los recursos interpues-
tos por los condenados, y se alega como uno de los motivos de casacién,
el de vulneracion del derecho de presuncién de inocencia, baséndose en
que las declaraciones de las victimas no cumplen los pardmetros que la
doctrina del TS viene estableciendo como minima garantia para que pue-
dan desvirtuar, por sf solas, la presuncién de inocencia.

En cuanto a la declaracién de la victima, el TS ha declarado que "cuando

es la tinica prueba de cargo, exige una cuidada y prudente valoracién por
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el Tribunal sentenciador, ponderando su credibilidad con todos los facto-
res subjetivos y objetivos que concurren en la causa y que "las declaracio-
nes de la victima tienen valor de prueba testifical siempre que se practi-
quen con las debidas garantias procesales y son habiles, por si solas, para
desvirtuar la presuncién constitucional de inocencia, y de manera especi-
fica en los delitos contra la libertad sexual en los que por las circunstancias
en que se cometen no suele concurrir la presencia de otros testigos”, tal y
como ha reconocido reiteradamente también el Tribunal Constitucional
(55.TC.201/1989; 173/1991 y 229/1991).

Los criterios de ponderacién que se deben observar en la declaracion de la
victima para dotarla de plena credibilidad como prueba de cargo, segiin la
doctrina reiterada del Tribunal Supremo, son los siguientes:

A) "Ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de las previas relacio-
nes acusado-victima que pongan de relieve un posible mévil espurio,
de resentimiento, venganza o enemistad; que pueda enturbiar la since-
ridad del testimonio, generando un estado de incertidumbre incompa-
tible con la formacién de una conviccién inculpatoria asentada sobre
bases firmes" (Sentencia de 11 de mayo de 1994). En ninguna de las sen-
tencias comentadas aparecen este tipo de motivos, en uno de los casos
por existir una previa relacién de amistad, y en el otro por el hecho de
no conocer las victimas al condenado hasta el mismo dia de autos.
"Verosimilitud del testimonio, que ha de estar rodeado de algunas
corroboraciones periféricas de caracter objetivo obrantes en el proceso;
lo que supene que el propio hecho de la existencia del delito esté apo-
yado en alguin dato afladido a la pura manifestacién subjetiva de la vic-
tima. Exigencia que habra de ponderarse adecuadamente en delitos que
no dejan huellas o vestigios materiales de su perpetracién” (Sentencia
de 2 de octubre de 1999). Sin embargo, tal y como sefiala la sentencia del
TS de 12 de julio de 1996 "el hecho de que en ocasiones el dato corrobo-
rante no pueda ser contrastado no desvirtta el testimonio si la imposi-
bilidad de la comprobacién se justifica en virtud de las circunstancias
concurrentes del hecho". En ambos casos el hecho de que las victimas

no denunciasen inmediatamente lo acaecido se justifica razonablemen-

51

te, tanto por la amenaza de un perjuicio para la vida de la victima y pro-
ferida por el condenado inmediatamente después de cometer el delito
(5TS 30-12-2001)o la inmediatez de un viaje de regreso a la ciudad de
residencia habitual de Jas victimas, lejos del lugar donde sufrieron la
agresién sexual (STS 12-12-2001), circunstancias ambas que justifican
suficientemente la inexistencia de un dato objetivo que afiadir al testi-
monio de la victima y en el que se apoye la existencia del delito.

C) “Persistencia en la incriminacién que "debe ser prolongada en el tiem-
po, reiteradamente expresada, y expuesta sin ambigiiedades ni contra-
dicciones” Las declaraciones da las victimas en ambos casos se reiteran
en el Juicio oral y sin contradicciones respecto a las declaraciones ante-
riores, segtin el Tribunal sentenciador acredita en los hechos probados.

Una vez constatados en via casacional estos criterios de ponderacién de la

declaracién de la victima, y que dicho testimonio fue prestado en Juicio

oral con observancia de los principios y garantias procesales de oralidad,
publicidad y contradiccién, la valoracién propiamente dicha de la decla-
racién no puede mds que corresponder al Tribunal de instancia ya que
cuenta con la ventaja de la inmediacién, es decir, puede percibir lo que la
victima dice y como lo dice y “tiene la posibilidad de valorar en su exacta
dimensién sus gestos, palabras concretas y actitudes adoptadas por el
declarante en sus afirmaciones ante el Tribunal, por lo que su juicio valo-
rativo y axioldgico debe ser respetado integramente en el recurso casacio-
nal, incluida la faceta de la credibilidad del testigo” (STS de 17 de noviem-

bre de 1993).

A partir de aqui se puede concluir que en ambos casos existié prueba de

cargo capaz de desvirtuar la presuncién de inocencia, tal y como el

Tribunal de casacién, muy acertadamente, concluye y resuelve acerca de la

declaracién de las victimas en los casos de las sentencias comentadas, por

lo que hay que valorar positivamente la desestimacién de los recursos de
casaci6n por el tribunal en cuanto a este motivo casacional. (ROSA MARIA

GONZALEZ MARTINEZ. LETRADA DEL ILUSTRE COLEGIO DE ABO-

GADOS DE MALAGA). -~
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
CATALUNA, bk 4 pDE MARZO DE 2002.

TEXTO DE LA SENTENCIA

STS] CATALUNA DE 4 DE MARZO DE 2000, SALA DE LO
CIVIL
PONENTE: EXCMO. SR. D. GUILLEM VIDAL I ANDREU.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. En fecha 20 de octubre de 2001 el Juzgado de
Primera Instancia n° 17 de Barcelona dicté sentencia en el pro-
cedimiento de Separacién Matrimonial 656/99 en la que, por lo
que ahora interesa, se decfa: "Se establece la obligacién del espo-
so de abonar en concepto de pensién compensatoria para la
esposa la cantidad de 150.000 pesetas al mes, pagaderas dentro
de los cinco primeros dfas de cada mes, por meses adelantados,
en la cuenta corriente destinada por la esposa a tal efecto y que
serd actualizada anualmente conforme al IP.C.". Apelada la
resolucién por el marido demandado, la Seccién Decimoctava
de la Audiencia Provincial de Barcelona dicté sentencia, el 19 de
junio de 2001, revocatoria de la anterior "en el exclusivo parti-
cular de limitar el derecho de la esposa Sra. Navarro Machado
al percibo de pension compensatoria a un méximo de SIETE
ANOS a contar desde la fecha de la sentencia dictada en prime-
ra instancia”.

En lo que también ahora y aqui interesa, la sentencia de la
Audiencia contiene el siguiente razonamiento juridico, verda-
dero ntcleo, como se vera, del presente recurso:

"Ahora bien, el recurso debe ser parcialmente estimado pues,
como viene entendiendo la més reciente doctrina jurispruden-
cial, la pensién compensatoria es un derecho limitado en cuan-
to al tiempo de su duracién, ya que su legitima finalidad no
puede ser otra que la de colocar al conyuge perjudicado por la
ruptura del vinculo matrimonial en una situacién de potencial
igualdad de oportunidades a la que habria tenido de no haber
existido el matrimonio.

Que la pensiéon compensatoria matrimonial o por desequilibrio
econdmico tiene un alcance temporal limitado en el tiempo y no
vitalicio, se inferfa incluso de su reglamentacién legal pues el
propio art. 101 del CC tenia previsto su extincién, entre otras
causas, cuando aquel desequilibrio que Ia justifica haya desapa-
recido.

De forma expresa el art. 86 del vigente Cod{ de Familia de
Catalunya ha venido a clarificar la cuestién al decir que El dret

a la pensié compenstoria s’extingueix: d) Pel transcurs del ter-
mini pel qual es va establir.

En consecuencia, deberé limitarse temporalmente el derecho al
percibo de la pensidn, tomando en consideracién circunstancias,
tales como la duracién del matrimonio, edad del conyuge més
desfavorecido, cualificacién académica o profesional y posibili-
dad de integracién en el mundo laboral, para partiendo de que
no se trata en ningtin caso de una pensién vitalicia, determinar
el limite temporal de la misma, que en el presente caso se fija en
un periodo de siete afios a contar desde la sentencia dictada en
primera instancia”.

SEGUNDO. El combate casacional de la anterior sentencia se
produce en una doble via; por la del recurso extraordinario por
infraccién procesal (ex arts. 468 y 469.2° de la Ley de
Enjuiciamiento civil) y por la del recurso de casacién propia-
mente dicho (es art. 477.3 del mismo texto legal), lo que es posi-
ble a tenor de lo establecido en el numeral 1 de la Disposicién
Final Decimosexta de la Ley, procediendo, en consecuencia, al
examen primero del recurso procesal segtin lo que se expresa en
la regla 67 de la misma Disposicién.

La parte recurrente funda su recurso en el motivo 2° del art.
469.1 de la Ley procesal, esto es, en la "infraccién de normas
procesales reguladoras de la sentencia”. La parte recurrida hace
notar que, en la preparacion del recurso, la recurrente alude al
art. 469.1, apartado 1° de la Ley e incluso explicita que se dedu-
ce el recurso por "infraccion de las normas sobre jurisdiccién y
competencia objetiva o funcional”, no siendo licito, en casacién,
cambiar luego el motivo impugnatorio. Lo anterior es cierto.
Ahora bien, una interpretacién vigorosa de los preceptos cons-
titucionales que consagran la tutela judicial efectiva y la inter-
diccién de la indefensién conduce a salvar el error sufrido.
Ciertamente, el escrito de preparacién del recurso no es un
modelo de claridad y método expositivo. En él se barajan, sin la
adecuada separacion sistemdtica, preceptos y argumentaciones
juridicas que se refieren a la admisibilidad del recuso y a los
concretos motivos de casacién. Pero, una lectura completa y
desapasionada -mas bien protectora del recurso- descubre que,
fuera de las citadas alusiones a la falta de competencia y juris-
diccién, que en cualquier caso no tendrian razén de ser en el
presente contencioso, en ningtn otro lugar del escrito de recur-
so se repiten o amplian. En cambio, sf se dice, como preludio a
la interposicién del recurso por infraccién de las normas que
rigen la sentencia, lo siguiente: "La sentencia de la Audiencia
Provincial es incongruente con la causa de pedir pues nadie ha
demandado en ninguna de las instancias que se ponga un limi-
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te temporal a la pensién compensatoria, ni nadie se ha opuesto
en ninguno de los escritos de contestacién a que la pension
compensatoria no tenga limitacién temporal alguna. Infringe
pues el principio de congruencia, por incongruencia extra peti-
tum pues se prescinde de la causa de pedir y se falta conforme
a otra distinta indefensién no amparada por el principio "iura
novit curja”. Debe y puede entenderse, en consecuencia y sin
que se produzca en la otra parte efectiva indefension, que la cita
del precepto legal fue simplemente errénea y su minima expli-
cacion fue inducida por aquel error de cita legal, salvado poste-
riormente en el tramite de interposicién del recurso que fue
debidamente impugnado por la contraparte.

Como se infiere de los anterior, las normas supuestamente que-
brantadas en la sentencia se refieren a la congruencia y esta con-
gruencia no se da en la resolucién judicial, segtn el recurrente,
por haber resuelto la temporalidad de la pensién compensatoria
sin previa peticién de parte.

Es doctrina jurisprudencial reiterada la que proclama que para
decidir si una sentencia es incongruente o no ha de atenderse a
si concede mas de lo pedido ("ultra petita”), o se pronuncia
sobre determinados extremos al margen de lo suplicado por las
partes ("extra petita”), o si se dejan incontestadas y sin resolver
algunas de las pretensiones sostenidos por aquéllas ("citra peti-
ta”), siempre y cuando el silencio judicial no pueda razonable-
mente interpretarse como desestimacién tacita (sentencias,
entre otras, de 14 de noviembre de 1998, 4 de mayo de 1999, 20
de marzo y 31 de mayo de 2000). Es decir, la congruencia se
resuelve -como entiende nuestra mejor doctrina- en una compa-
racién entre dos extremos: las pretensiones de las partes, tanto
de la pretensién propiamente dicha de actos como de la oposi-
cién del demandado, y la resolucién del juzgador, la congruen-
cia ha de ser, pues, apreciada en funcién del binomio: preten-
siones de las partes fallo de la sentencia.

Ahora bien, las pretensiones de las partes, primer elemento del
juicio comparativo, se componen de un sustracto factico, de un
entorno juridico, y de un petitum, como la sentencia, segundo
elemento del juicio comparativo, se componen igualmente de
unos hechos probados, de su valoracién, de los fundamentos de
derechos aplicables y de la decisién. Lo anterior lleva a analizar
lo que ha podido llamarse incongruencia juridica.

En principio, la congruencia sélo impone un juicio de adecua-
cién entre lo pedido y lo concedido, sobre unas bases facticas
inalterables establecidos por las partes. La valoracién juridica
de la pretensién y sus consecuencias no le estd vedada al
Juzgador, de acuerdo con los principios "iura novit curia” y "da
mihi factum dabo tibi ius", de suerte que puede éste aplicar nor-
mas juridicas vigentes distintas y no alegadas por las partes,
siempre y cuando respete el componente factico esencial de la
accién y la causa petendi. Un razonamiento juridico basado en

una interpretacién legal no tiene porqué introducir hechos o
elementos nuevos de valoracién. Lo anterior ha sido objeto de
miltiples pronunciamientos, entre ellos sentencias de 8 de julio
de 1993, 26 de julio de 1994, 24 de enero y 30 de octubre de 1995,
16 de diciembre de 1996, 13 de abril de 1999, 5 y 22 de julio de
2000, 27 de marzo de 2001, etc.

En el caso de autos, deben sefialarse los siguientes linderos: la
parte actora solicité en su demanda de separacién conyugal el
seflalamiento a su favor de una pensién compensatoria en cuan-
tia de 250.000 pesetas, revisable segtin las variaciones del I.P.C.
Se sefialaba entonces que la actora, casada desde el ano 1972
(cuando contaba dieciséis afios), habia dedicado los 28 afios de
matrimonio al cuidado del hogar y de los hijos, de 26 y 21 afios
ahora, carece de formacién, de experiencia profesional alguna y
padece agorafobia. El esposo demandado percibia una remune-
racién profesional de 750.000 pesetas y era propietario de un
inmueble y una plaza de aparcamiento privado. Los anteriores
hechos (concretamente el salario del demandado a 9.017.932
pesetas anuales) se declaran probados en la sentencia combati-
da. Como se ha dicho, la Magistrada del Juzgado de Primera
Instancia de Barcelona concedié a la actora una pensién de
150.000 pesetas y la Audiencia, sobre el razonamiento que ha
quedado transcrito, mantiene la pensién compensatoria, man-
tiene también su cuantia y variabilidad anual y la limita en el
tiempo, estableciendo un tope maximo de siete afios.

No existe, pues incongruencia alguna. Podra -de hecho asi lo
hace la recurrente- discutirse la bondad y correccién juridica de
los argumentos que conducen al establecimiento del indicado
limite temporal de la pension, pero, indudablemente, dar menos
-en el tiempo- de lo pedido no es incongruente. El sefialamiente
de una pensién periédica siempre tiene dos limites: su cuantia y
el tiempo durante el que debe abonarse, a veces interconectados
de forma inversamente proporcional. Pues bien, la actora solici-
t6 una pensién de cuantia determinada y por tiempo indefinido;
la Magistrada de Instancia le concedié la pensién por cuantia
inferior y por tiempo indefinido; la Audiencia fija la pensién en
la misma cuantia que la Juez y por tiempo determinado. La
Audiencia no incurre en ultra, citra o extra petita, concede
menos de lo que se pide en razén a una interpretacién de la Ley.

Podria todavia pensarse -porque as{ lo aduce la recurrente- que
la argumentacién juridica de la Sala de instancia ha sido sor-
presiva y ha dejado a la parte en indefension. La recurrente, en
efecto, razona que nunca la contraparte solicité la fijacién de un
limite temporal a la pensién compensatoria y ello no es total-
mente cierto, aunque tampoco tenga importancia. Basta exami-
nar, como ha hecho esta Sala, el Acta de la Vista del recurso de
apelacién para percatarse de que la parte apelante adujo en el
acto que: "la pensié compensatoria ha de ser temporal, perqué
l'apellada pot entrar perfectament, at mercat laboral”. Pero, en
cualquier caso, lo cierto es que la interpretacién diferente de
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una norma juridica - cuya aplicacién es precisamente la conve-
nida por las partes - no puede generar indefensién, si, en cam-
bio, como se ha hecho, abrir la via de recurso por infraccién
legal.

El recurso extraordinario por infraccién procesal no puede, pues,
acogerse.

TERCERO. El motivo casacional es también, como el recurso
extraordinario analizado, un compuesto de motivos varios, que
se reconducen por la parte a explicar el interés casacional y, por
ende, la admisibilidad del recurso, invocdndose asi: la aplica-
cién de normas que no llevan mas de cinco aftos en vigor (Codi
de Familia de Catalunya), la ausencia de doctrina de este
Tribunal Superior de Justicia sobre la cuestién suscitada (tem-
poralidad de la pension compensatoria) y la existencia de doc-
trina contradictoria de las Audiencias Provinciales (que, en el
caso, se limita a doctrina contraria de la misma Seccién de la
Audiencia y contradictoria con la de la Secciéon Duodécima,
también especializada en materia de Derecho de Familia). El
recurso carece de la mds minima técnica casacional y reclama su
desestimacion, que no consigue por el interés de esta Sala en
resolver la cuestién de fonda, sobre la que, efectivamente, nunca
se ha pronunciado y sobre la que existen pronunciamientos con-
tradictorios que la Audiencia Provincial de Barcelona no ha con-
seguido unificar, por un extraordinario respeto de esta Sala al
principio pro actione y al derecho de todo ciudadano a ver cum-
plida su demanda de tutela judicial sobre sus derechos e intere-
ses legitimos; y porque, finalmente, puede encontrarse el cum-
plimiento de lo dispuesto en el art. 477.1 de la LEC en el interior
del recurso, bien que colocado en el encaje general de los moti-
vos del mismo, diciendo asi el apartado b): "En el expresado
Codi de Familia, destacan en el supuesto que nos ocupa, los
articulos 84, 85 y 86, los cuales se hayan vulnerados en el senti-
do que ninguno de ellos indica que el derecho a percibir una
pension compensatoria deba estar limitado en el tiempo. En el
mismo sentido, tampoco existen preceptos del Cédigo Civil, en
concreto los articulos 97, 99, 100 y 101, que contemplen el limi-
te temporal al derecho a percibir una pensién compensatoria”.

El nicleo fundamental de la cuestién litigiosa se situa, pues,
como al principio se adelantaba, en la doctrina que sienta la
Seccién Decimoctava de la Audiencia Provincial de Barcelona
en orden a la necesidad de fijar un limite temporal a la pensién
compensatoria. No se trata, consiguientemente, de que se entre
en discutir si, en el caso concreto, el limite temporal de siete
anos fijado por la Audiencia es coherente con las condiciones
concurrentes en los litigantes y que se dan como probadas en
autos. Se trata, por el contrario, de que la audiencia ha fijado
este limite de siete afios porque entiende que siempre debe fijar-
se un limite temporal a la pensién compensatoria.

Pues bien, la Seccién de la Audiencia, para fundamentar su pos-

tura, alude a "la mas reciente doctrina jurisprudencial” y bascu-
la sobre tres ejes: la finalidad de la pension compensatoria, que
no es otra -dice- que colocar al conyuge perjudicado por la rup-
tura matrimonial en situacién de potencial igualdad de oportu-
nidades respecto a las que habria tenido de no haber contraido
matrimonio; el art. 101 del Cédigo Civil en cuanto prevé la
extincién de la pensién en el momento en que se produzca la
desaparicion del desequilibrio; y el art. 86 del Codi de Familia
en tanto prevé la extincién por el transcurso del plazo por la que
se establecio.

El criterio no puede mantenerse.

Ciertamente, la finalidad de la pensién compensatoria, tal como
viene hoy regulada en el Codi de Familia de Catalunya, es ree-
quilibradora. Se trata de compensar al cényuge que se ve perju-
dicado por la separacién o el divorcio, manteniendo el principio
de solidaridad econémica existente constante la situacién con-
vivencial. Los términos comparativos que generan el derecho a
pensién son, pues, dos: la situacién de la que se gozaba duran-
te el matrimonio y la situacién previsible después de la crisis,
atendida la situacion personal y profesional del beneficiario de
la pensién. Con palabras de la Audiencia Provincial de Lleida
(sentencia de 6 de febrero de 1.998: " es una institucién cuya
finalidad es evitar que las consecuencias negativas desde el
punto de vista patrimonial que se derivan normalmente de la
quiebra de la vida en comtin, graviten de forma desproporcio-
nada y desequilibrada sobre uno de los miembros de la pareja,
como consecuencia de la diferente situacién en que se encuen-
tran a raiz de las diferentes posiciones ostentadas durante el
tiempo que durd la vida en comdn, tanto en el desempefio de
trabajos subordinados al bienestar de la familia como a_la for-
macién de un patrimonio privativo, asf como evitar situaciones
contrarias a principios de equidad o a criterios de una minima
solidaridad postconyugal".

Nos encontramos, pues, ante una actuacién ilegal que no se pro-
duce nunca de forma automatica, si siempre atemperada a las
circunstancias de todo orden concurrentes: status o posicién
social y econdmica del matrimonio, duracién del periodo convi-
vencial, dedicacién primordial o exclusiva de uno de los cényu-
ges al sostenimiento del consorcio y de los hijos comunes, situa-
cién de los consortes después de la crisis matrimonial, prepara-
cién personal y profesional ante el mercado laboral, etc, etc.

Siendo ello asi, no se atisba razon social alguna que conduzca a
la inexorabilidad de un plazo a fijar para la pensién compensa-
toria, plazo que, ademas, obligarfa a adivinar ex ante la cesa-
cién de la situaciéon de desequilibrio, cuando la Ley ofrece,
como vertemos mecanismos suficientes para modular una situa-
cién que se fija rebus sic stantibus.

Pero sucede, ademds, que tampoco se atisba razén juridica alguna.
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De una parte, la mejor doctrina catalana no determina la necesi-
dad de fijar un plazo al conceder al Juez la pensién compensa-
toria, aunque se admita -como es 16gico- la posibilidad de hacer-
lo.

Tampoco es unénime la doctrina que fluye de las decisiones de
las Audiencias Provinciales (ni siquiera, como se ha adelantado,
la de Barcelona), pese a la rotunda afirmacién que se contiene en
la sentencia objeto de andlisis. Asi, sin ir mas lejos, deniegan la
fijacion de un plazo las sentencias de 6 de febrero de 2001 de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, la de 14 de marzo de 2001 de
la Audiencia Provincial de Alicante y la de 6 de junio de 2000 de
la Seccién Duodécima de la Audiencia Provincial de Barcelona;
conceden la pensién sin limite temporal las sentencias de 22 de
mayo y 13 de febrero de 2001 de la citada Seccién Duodécima de
Barcelona; y, es mas, igualmente la conceden sin plazo la de 16
de mayo de 2000 de la propia Seccién Decimoctava de
Barcelona.

Finalmente, tampoco son definitivos los argumentos juridicos
utilizados en la sentencia.

No lo son en sede de Derecho Comtin, no ya sélo porque la tem-
poralidad de la pension no se establece como requisito especifi-
co de la misma, sino, ademds, porque, como es sabido, el art. 99
del Cédigo civil permite, fijada la pensién judicialmente, conve-
nir su sustitucién por una renta vitalicia, argumentando que
acttia -aunque sélo sea teleoldgicamente- a favor de la intempo-
ralidad. Y no cabe invocar, como hace la sentencia de instancia,
la disposicién contenida en el art. 101, segtin el cual se extingue
el derecho a la pensién cuando cesa la causa que lo motivd, por-
que tal precepto reafirma la esencia del rebus sic stantibus que
caracteriza, como se ha dicho, aquel derecho a la pensién y con-
templa su extincién por variacién de las circunstancias de cons-
titucién del derecho, lo que hace innecesaria la determinacion
ab initio de un dies ad quem.

Y tampoco el Derecho catalén opta definitivamente por la tem-
poralidad esencial, si, en cambio, por la temporalidad potestati-
va, al fijar legalmente las causas sobrevenidas de extincién:
millora de la situacié econdmica del conjuge creditor, matrimo-
ni del conjuge creditor, mort del conjuge creditor i trancurs del
termini pel qual es va establir. Deviene, pues, claro que el Codi
de Familla (art. 86) permite la fijacién del término o plazo, pero
no obliga a su fijacién judicial.

Establecido cuanto antecede resulta claro el error en que incurre
la sentencia ahora combatida, en la medida en que la fijacién del
plazo de sjete afios se contempla en la misma como imperativo
legal. Si a lo anterior se le afladen -aunque no sea objeto de con-
troversia- las circunstancias que concurren en el concreto caso:
matrimonio cuando la esposa beneficiaria tenfa dieciséis afios;

matrimonio que dura veintisiete afios; dedicacién completa de
la esposa al cuidado del hogar, esposo e hijos; nulos ingresos
economicos de la misma; ausencia de capacidad profesional o
laboral; padecimiento del sindrome de agorabia; hechos que
quedan probados en la sentencia; ha de convenirse en la inade-
cuacién del plazo fijado en la sentencia, ello sin perjuicio, como
se decfa, de que circunstancias sobrevenidas, como las contem-
pladas en los arts. 84.3 y 86 del Codi de Familia, puedan deter-
minar en el futuro la reduccién o extincién de la pensién conce-
dida.

Ha de estimarse, en consecuencia, el recurso y anularse la sen-
tencia de instancia en el punto combatido.

CUARTO. Segun lo establecido en el art. 398.2 de la L.E.C., no
se hara expresa condena en las costas de este recurso, mante-
niéndose los pronunciamientos de las dos instancias.

Asi pues

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso extraordi-
nario por infraccién procesal y estimar como estimamos el de
casacion, interpuestos por la Procuradora de los Tribunales D*.
Josefa Manzanares Corominas, en nombre y representacion de
D*. Francisca Navarro Machado, contra sentencia de fecha 19 de
junio de 2001 dictada por la Seccién Decimoctava de la
Audiencia Provincial de Barcelona en Rollo de Apelacién
1298/2000, proviniente del proceso de separacién matrimonial
656/99 del Juzgado de Primera Instancia n® 17 de Barcelona; en
consecuencia anulamos dicha sentencia y declaramos firme la
de Primera Instancia, dictada en fecha 20 de octubre de 2000, sin
hacer expresa condena en costas.

Notifiquese la presente a las partes personadas y remitase testi-
monio a la Seccién indicada juntamente con el Rollo de
Apelacion y los autos del Juzgado.

Asi por ésta lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION - Esta Sentencia ha sido leida, firmada y publi-
cada en el mismo dia de su fecha por el magistrado de esta Sala
II. llmo. Sr. GUILLEM VIDAL I ANDREU designado ponente de
estas actuaciones. Doy fe.

COMENTARIO A LA STS] DE CATALUNA DE 4 DE
MARZO DE 2002
En esta sentencia, la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufa estima el recurso de casacién, contra la sen-
tencia de fecha 19 de junio de 2001 dictada en grado de apela-
cién por la Seccién Decimoctava de la Audiencia Provincial de
Barcelona, en la que "se considera que debe limitarse el derecho
al percibo de la pensién compensatoria, por cuanto no se trata
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en ningun caso de una pensién vitalicia, fijando el limite tem-
poral de la pensién, en el presente caso, en un periodo de siete
anos a contar desde la sentencia dictada en primera instancia”.
En consecuencia anula dicha sentencia y declara firme la de
Primera Instancia en la que "Se establece la obligacién del espo-
so de abonar en concepto de pensién compensatoria para la
esposa la cantidad de 150.000 pesetas al mes, pagadera dentro
de los cinco primeros dias de cada mes, por meses adelantados,
en la cuenta corriente destinada por la esposa al tal efecto y que
serd actualizada anualmente conforme al LP.C.".

El ntcleo fundamental de la cuestién litigiosa se sitta, en la doc-
trina que sienta la Seccion 18" de la Audiencia Provincial de
Barcelona en orden a la necesidad de fijar un limite temporal a
la pensién compensatoria, por cuanto la Audiencia ha fijado
este limite de siete afios porque entiende que siempre debera
fijarse un limite temporal a la pensién compensatoria. Para fun-
damentar su postura alude, a la finalidad de la pension com-
pensatoria y a la regulacion de las causas de extincién de la pen-
sién tanto en Derecho comdn, art. 101 del Cddigo civil, como en
el art. 86 del Codi de Familia. Analizaremos legal, doctrinal y
jurisprudencialmente dichos argumentos para concluir como
tales criterios no pueden mantenerse.

Uno de los efectos que se pueden derivar de la sentencia de
separacion o divorcio radica en la obligacién, a cargo de uno de
los esposos, de abonar una pensién al otro. Dicha pensién viene
regulada en el art. 97 CC.' . Sistemdticamente el precepto se
compone de tres partes bien diferenciadas:

1. Una primera, que recoge la idea inicial que conforma el dere-
cho a la pensién: el desequilibrio econémico que, en relacién
a la posicién del otro, puede producir a un cényuge la sepa-
racién o divorcio, implicando a su vez un empeoramiento en
su situacién anterior al matrimonio.

Una segunda fase, en la que se enuncian los criterios o médu-
los que se han de tener en cuenta por parte del Juez, de forma

>

casufstica, para la determinacioén de la pension.

3. Una tercera, y tltima parte, en la que se dispone que en la
resolucién judicial se fijardn las bases para actualizar la pen-
sién y las garantias para su efectividad. Al margen de este
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contenido especifico, cabe inducir otro posible significado no
menos importante: confirma que se estd ante una deuda dura-
dera de cumplimiento'periédico (corroborado asimismo por
los arts. 99, 100 y 101 CC).
El dato mas relevante de la regulacién actual viene dado por el
hecho de que la pensién se genera a favor del conyuge mas des-
favorecido econémicamente a consecuencia de la crisis matri-
monial, sin que el art. 97 habilite al Juez para atender a la causa
genética de la separacién o el divorcio. Constituye pues, el pre-
supuesto bésico del derecho a la pensién el desequilibrio econé-
mico que para un cényuge pueda significar la separacién o el
divorcio: con un punto de referencia: la posicién del otro cén-
yuge; y una consecuencia: un empeoramiento en su situacién
anterior al matrimonio . El derecho a la pensién no es de
caracter necesario, sino facultativo y su concesién solo tiene
lugar a instancia del cényuge que, reuniendo las circunstancias
que sefiala el art. 97 CC, la demanda judicialmente
A la fijacién determinativa del montante de la pensién compen-
satoria que corresponde al conyuge que, por la separacién o el
divorcio, pasa a peor y desequilibrada posicién econémica en
relacién a la del otro se refiere la proposicién segunda del art.
97, donde se establecen unos parametros muy variados, en
cuanto a su significacién, en orden a la determinacién graduada
del montante econdmico de la pension, de los cuales unos con-
fieren a ésta el caracter de un salario diferido (dedicacién a la
familia, ayuda en la profesion o negocios del otro esposo) o
incluso de un salario futuro (dedicacién futura a la familia) y
hasta, en tltimo extremo, un cierto cardcter alimentario (edad,
salud, posibilidades del empleo).
El art. 100 CC establece de forma indiscutidamente imperativa
que "Fijada la pensién y las bases de su actualizacién en la sen-
tencia de separacion o de divorcio, solo podra ser modificada
por alteraciones sustanciales en la fortuna de uno u otro c¢én-
yuge"
Respecto a la duracién de la pensién y las causas de su extin-
cién, nos encontramos con ordenamientos como el francés en el
que la pensién compensatoria no es, como regla general, de
duracién indefinida: al contrario el juez suele asignarle una

. Dispone dicho precepto que: "El cényuge al que la separacién o divorcio produzca desequilibrio econémico en relacién con la posicién del otro, que implique un empeoramiento
en su situacién anterior en el matrimonio, tiene derecho a una pensién que se fijara en la resoluci6n judicial, teniendo en cuenta, entre olras, las siguientes circunstancias:

1° Los acuerdos a que hubieran llegado los cényuges.

2° La edad y estado de salud.

3° La cualificaci6n profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.
4° La dedicacién pasada y futura a la familia.

5° La colaboracién con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro cényuge.

6° La duracién del matrimonio y de la convivencia conyugal.
7° La pérdida eventual de un derecho de pensién.
8° El caudal y medios econdmicos y las necesidades de uno y otro cényuge.

En la resolucién judicial se fijardn las bases para actualizar la pensién y las garantias para su efectividad".

. Con palabras de la SAP Lleida de 6 febrero de 1998: "Es una institucién cuya finalidad es evitar que las consecuencias negativas desde el punto de vista patrimonial que se deri-

van normalmente de la quiebra de la vida en comiin, graviten de forma desproporcionada y desequilibrada sobre uno de los miembros de la pareja, como consecuencia de la
diferente situacién en que se encuentran a raiz de las diferentes posiciones ostentadas durante el tiempo que duré la vida en comiin, tanto en el desemnpefio de trabajos subor-
dinados al bienestar familiar como a la formacién de un patrimonio privativo, asi como evitar situaciones contrarias a principios de equidad o a criterios de una minima solida-

ridad postconyugal”.

. Asi lo explica la STS de 2 de diciembre de 1987: "Hay, pues un derecho subjetivo, una situacién de poder concreto entregada al arbitrio de la parte, que puede hacerlo valer o no,

sin que pueda intervenir en tal aspecto y de modo coactivo el poder piiblico, al no afectar al sostenimiento de la familia, ni a la educacién o alimentacién de los hijos comunres,
ni a las cargas del matrimonio, salvaguardadas por otros preceptos; se pretende s6lo mantener un equilibrio y que cada uro de los cényuges pueda coniinuar con el nivel eco-
némico que tenia en el matrimonio".

. La pensién debida al cényuge separado o divorciado que pasa a peor siluacién econémica puede ser objeto de conmutacién paccionada, tal posibilidad esta expresamente pre-

vista en el art. 99 CC al disponer que "En cualquier momento podrd convenirse la sustitucién de la pensién fijada judicialmente conforme al articulo 97 por la constitucién de
una renta vitalicia, el usufructo de determinados bienes o la enirega de un capital en bienes o en dinero".
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duracion temporal, incluso previendo sucesivas variaciones
segin la evolucién probable de los recursos y las necesidades.
En el régimen del Cédigo civil en cambio, la pensién es, en prin-
cipio vitalicia, y el juez no puede limitar su duracion a un cier-
to niimero de afios . Asi se deduce del art. 101 CC que sefiala
las causas de extincién del derecho a la pensién, entre las que no
se encuentra el transcurso del tiempo . Dentro del propio pre-
cepto se aclara, ademds que el derecho a la pensién no se extin-
gue por el solo hecho de la muerte del deudor. Solucién ésta,
por otra parte, consecuente con el significado de la prestacién
compensatoria de la pensién, que en principjo se entiende como
potencialmente vitalicia, por lo que su montante se calcula tam-
bién en funcién de la edad del cényuge acreedor. En el Derecho
catalén, el art. 86 del Coédigo de Familia al fijar legalmente las
causas sobrevenidas de extincién, junto a la mejora de la situa-
cién econdémica del conyuge acreedor, matrimonio del coényuge
acreedor, muerte del conyuge acreedor, se cita "el transcurso del
tiempo por el que fue establecida”. Se admite la fijacién de un
término o plazo, pero no obliga a su fijacion judicial.

De todo cuanto antecede, resulta que tanto en sede de Derecho
Comin, como en Derecho Catalan no se contempla la tempora-
lidad de la pensién como requisito especifico de la misma. De
otra parte, por la finalidad de la pensién compensatoria, que
trata de compensar al cdnyuge que se ve perjudicado por la
separacién o el divorcio; por el hecho de tratarse de una actua-
cién legal que no se produce nunca de forma automatica, y s,
siempre atemperada a las circunstancias de todo orden concu-
rrente, no se atisba razén juridica ni social alguna que conduz-
can a la inexorabilidad de un plazo a fijar para la pensién com-
pensatoria.

Pretender por tanto fijar un plazo temporal como imperativo
legal es un error, en el que incurre la sentencia de la Seccién 18°
de la Audiencia Provincial de Barcelona, y que en consecuencia
anula la Sala de lo Civil del TSJC en S. De 4 de marzo de 2002.
(BLANCA SILLERO CROVETTO. PROFESORA TITULAR DE
DERECHO CIVIL DE LA UNIVERSIDAD DE MALAGA).

SENTENCIA DE LA EXCMA. AUDIENCIA PROVINCIAL DE JAEN,
SECCION SEGUNDA, bt 18 DE ENERO DE 2002.

Ponente: [1tmo. D. José Requena Paredes
Acusaci6n Particular: Lda. Estela Sanchez Benitez

La sentencia de la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial
de Jaén, de fecha 18 de enero de 2002, confirma la sentencia
dictada por el litmo. D. Rafael Morales Ortega, Magistrado-
Juez del Juzgado de lo Penal n® 3 de Jaén, en la que se conde-
naba a RPL. como autor responsable de un DELITO DE
MALOS TRATOS PSIQUICOS HABITUALES, otro de AME-
NAZAS y tres faltas de INJURIAS LEVES, sin la concurrencia
de circunstancias, a la pena de ocho meses de prisién por cada
delito y prohibicién de aproximacién a la victima por tiempo
de dos aflos y por las faltas, a la pena de veinte dias de multa
por cada una, a razén de 500 ptas. cuota dia, asi como a
indemnizar a D.L.M. en la cantidad de 500.00 ptas.

Manifiesta la Sentencia, en su Fundamento de Derecho
Primero, que el Recurso de Apelacién interpuesto por la
representacion procesal del acusado, no puede prosperar,
toda vez que,... "frente a la declaracion probatoria que la sen-
tencia establece, considerando acreditados los episodios de
violencia psiquica ante los comportamientos difamatorios,
intimidatorios, prepotentes y crueles que describe el Factum,

llenos de insultos, amenazas graves y de desprecio a la digni-
dad personal, dirigidos de forma persistente y contumaz
hacia su ex esposa e hijos..., el recurrente lo tinico que opone
son las declaraciones exculpatorias de otros allegados como
prueba de descargo a las que la Sentencia no da credibili-
dad..." continuando la sentencia que los hechos probados en
la sentencia de instancia van precedidos de un "sélido bagaje.
probatorio validamente aportado y racionalmente valorado
que va més alld de la prueba testifical, por lo demds minucio-
samente analizada por el Juzgador controlando los presu-
puestos de credibilidad, verosimilitud objetiva, persistencia
en la incriminacién y ausencia de intereses egoistas o vengati-
vos que la dotan de fiabilidad suficiente".

Abundando la sentencia de apelacién en la prueba existente
en los autos y tenida en cuenta en la sentencia de instancia,
como la prueba documental aportada, "al menos seis procedi-
mientos penales interpuestos por la ex esposa contra el acusa-
do, ...desde la separacién de ellos a mediados de Agosto de
1998, hasta la fecha de la tltima denuncia por los actos impu-
tados y sancionados de Enero de 2000, con dos sentencias con-
denatorias para el apelante y una absolutoria, por hechos
similares... y sobre todo por los tres informes periciales prac-
ticados y aportados que en una misma direccién aprecian de

. No es procedente fijar un término final a la pensién compensatoria lo determinan: SAP Santander 25 septiembre 1998, SAP Guipiizcoa 18 febrero 1997, SAP Barcelona 3 diciem-
bre 1996, SAP Granada 4 febrero 1995, SAP Valencia 20 septiembre 1994, aunque alguna AP lo admite en circunstancias determinadas como juventud del titular de la pensién,
ausencia de hijos, corta duracién del matrimonio, posibilidad de acceso a un puesto de trabajo, etc (SAP Murcia 5 diciembre 1996, SAP Las Palmas 19 febrero 1996, SAP Teruel

23 julio 1996, SAP Zaragoza 2 mayo 1996).

."El derecho a la pensi6n se extingue por el cese de la causa que lo motivé, por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona'.
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forma categdrica las secuelas emocionales que, por el clima de
tension, violencia y maltrato provocado durante este tiempo,
padecio la ex esposa e hijos comunes...".

COMENTARIO
La sentencia que comentamos, confirma la sentencia del
Juzgado de lo Penal n° 3 de Jaén, basandose para ello en toda
la prueba obrante en los autos, tanto en la documental, como
la testifical y la pericial, y no tinicamente en la testifical de la
defensa, como pretendia el recurrente.

Para apreciar la valoracién que realiza el Tribunal de
Apelacion de la sentencia de instancia, es necesario analizar la
prueba que se aportd a los autos y se desarrollé en el plenario,
y que fueron tenidas en cuenta por el Juzgador para dictar la
sentencia.

Toda esta prueba llevé al Juez "a quo” a la conviccién de que
los hechos considerados probados constituian un delito de
malos tratos psicolégicos y otro de amenazas, tal y como
habian sido calificados los hechos por la acusacién particular
y por el Ministerio Publico, por considerar que la victima
vivia en un estado de agresion permanente, al crear la reitera-
cién de la conducta violenta del acusado contra su ex esposa
y sus hijos "una atmoésfera irrespirable y un clima sistematico
de maltrato”.

En cuanto al delito de amenazas, considera la sentencia que
las frases proferida por el acusado en varias ocasiones a su ex
esposa de "te tengo que rociar con gasolina” "te tengo que qui-
tar la vida”, unida a la situacién de malos tratos vividos por la
ex esposa y a la personalidad agresiva del acusado descrita
por los peritos son de entidad suficiente para crear en la victi-
ma el temor a que se pudieran materializar dichas amenazas,
y por tanto considerarlas como graves y constituir un delito
de amenazas.

La sentencia, considera acreditada la autoria de las infraccio-
nes descritas, "fundamentalmente por la propia testifical de la
victima", ex esposa del acusado, "que retine los presupuestos
exigidos jurisprudencialmente para otorgarle credibilidad y
validez en orden a constituir prueba de cargo suficiente para
desvirtuar el principio de presuncién de inocencdia...”. La ex
esposa del acusado reiteré desde que interpuso la denuncia
hasta la vista oral, sin ninguna contradiccién ni ambigiiedad,
como el acusado, en los dias 11, 14 y 18 de enero de 2000, la
habfa abordado en la via publica, profiriéndole frases como
"zorra, puta”, "te tengo que rociar con gasolina” "te tengo que
quitar la vida" etc. Asi mismo, manifestd, como el acusado
durante el tiempo en que estuvieron casados, y posteriormen-
te tras la separacion, la maltrataba tanto fisica como psicol6-
gicamente de forma sistematica, siendo este el motivo de la

separacion. Y posteriormente, una vez que se produce la sepa-
racién matrimonial en 1.998, en fechas indeterminadas, pero
en todo caso durante los afios 1998, 1999 y principios de 2000,
de manera habitual y con evidente desprecio hacia su digni-
dad, libertad y su integridad psiquica, la habia seguido aco-
sando, vejandola, injuridndola, amenazandola y persiguién-
dola constantemente. Dando lugar estos hechos a varias
denuncias por parte de D.M.M. contra el acusado, y a varias
sentencias condenatorias, obrantes en los autos.

Estas declaraciones, como asi lo pone de manifiesto el
Juzgador de instancia, se encuentran corroboradas tanto por
las audiencias reproducidas en el acto del juicio realizadas a
los hijos menores de la pareja, como por los testimonios de los
testigos de la acusacién que declararon en la vista oral. No
concediéndole, por otra parte, ninguna credibilidad a los tes-
tigos aportados por la defensa del acusado, que manifestaron
que los dias que sucedieron los hechos, el acusado se encon-
traba con ellos.

Por otra parte, tanto la sentencia de instancia como la de la
Audiencia Provincial, consideran de un gran valor probatorio
los informes periciales aportados a las actuaciones y ratifica-
dos en el plenario, que acreditan la existencia de la agresivi-
dad del acusado hacia su ex esposa y sus hijos, siendo los
informes coincidentes en que la ex esposa del acusado, "pade-
ce el Sindrome de la Mujer Maltratada, consistente en sensa-
cién de angustia, ansiedad, miedo, trastornos del suefio, entre
otros, apuntando como unico origen de los mismos los malos
tratos fisicos y psiquicos provocados por el marido™.

También en estos informes se acredita el cardcter agresivo del
acusado, manifestando que el acusado es una persona que
puede llegar a ser cruel, inhumano e insensible, asi como la
posibilidad de que el acusado pudiera materializar sus ame-
nazas hacia su ex esposa.

Por tltimo, resaltar, que en los hechos que dieron lugar al pro-
cedimiento enjuiciado y que terminaron con la condena de
R.PL., entre otros, por un delito de malos tratos psicolégicos,
se contemplan todas las modificaciones que contiene la Ley
14/99, de 6 de junio. Asi el sujeto pasivo del delito es la ex
esposa del acusado, por lo tanto la convivencia habia desapa-
recido cuando se produjeron los hechos. La accién tipica del
delito no es la violencia fisica, si no la violencia psiquica, y por
tltimo, se han tenido en cuenta en orden a determinar la habi-
tualidad, los hechos objeto de enjuiciamiento en procesos
anteriores, como las numerosas sentencias que obraban a las
actuaciones. (ESTELA SANCHEZ BENITEZ, LETRADA DEL
SERVICIO DE DEFENSA LEGAL-ASOCIACION DERECHO
Y DEMOCRACIA).
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* SENTENCIA DEL TS, SALA PRIMERA, DE 3 DE NOVIEM-
BRE DE 2001. PATERNIDAD EXTRAMATRIMONIAL Y
NEGATIVA A PRACTICAR LA PRUEBA BIOLOGICA

El TS declara haber lugar al recurso de casacién interpuesto con-
tra la sentencia de la Audiencia que desestim¢ la accion de recla-
macién de paternidad extramatrimonial, ejercitada por la madre
recurrente. Afirma la Sala que habiéndose negado el demandado
a la préctica de la prueba bioldgica, si bien dicha negativa no
implica Ja declaracién de paternidad, en el presente caso existian
ademds pruebas que conducian a la estimacién de la demanda,
tales como la clandestinidad de la relacién adulterina de los liti-
gantes y el despido por parte del recurrido de la madre de la nifia,
al poco de nacer la misma, por lo que se ha infringido el art. 127
CC al no haberse valorado adecuadamente dicha negativa.

* SENTENCIA DEL TS, SALA PRIMERA, DE 26 DE NOVIEM-
BRE DE 2001. RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD.

Solicita la parte recurrente en casacién que se declare la nulidad del
reconocimiento de paternidad que realizo sobre la hija menor de la
que se convirtid en su esposa por error en el consentimiento. La
Sala lo rechaza y senala que ha quedado acreditado que la menor
en cuestion no es hija biolégica del actor, pero que la reconocié
mediante el llamado reconocimiento de complacencia el mismo dia
del matrimonio con la madre de la nifia por lo que la filiacion tiene
caracter matrimonial y no puede destruirse con base en las pre-
sunciones previstas por la ley para la no matrimonial.

* SENTENCIA DE LA AP DE ELCHE, DE 31 DE JULIO DE 2001.
DELITO DE ABANDONO DE FAMILIA CONSISTENTE EN EL
IMPAGO REITERADO DE LA PRESTACION ECONOMICA A
FAVOR DE CONYUGE O HIJOS, ESTABLECIDA EN SENTEN-
CIA JUDICIAL DE SEPARACION O DIVORCIO

No ha lugar al recurso de apelacién interpuesto por el acusado
como autor de un delito de abandono de familia. Considera la
Audiencia que este delito se configura como un delito de omision
que exige como elementos esenciales, la existencia de una resolu-
cién judicial firme dictada en proceso de separacién, divorcio,
nulidad matrimonial, filiacion o alimentos, que establezca la obli-
gacién de abonar una prestacién econémica en favor del conyuge
o de sus hijos; sin que sea preciso que a tal derecho de crédito
acompafie una situacion de necesidad vital por parte del benefi-
ciario de la prestacion; la conducta omisiva consistente en el impa-
go reiterado de esa prestacién econémica durante los plazos exi-
gidos en el precepto legal, es decit, dos meses consecutivos o cua-
tro meses no consecutivos, conducta ésta de omision cuya realiza-
cién consuma el delito por serlo de mera actividad sin necesidad
de que de ello derive ningtn resultado perjudicial complementa-
rio del que ya es inherente a la falta misma de percepcién de la
prestacion establecida; la necesaria culpabilidad del sujeto dentro
de los inexcusables principios culpabilisticos, con la concurrencia,
en este caso de omision dolosa, del conocimiento de la obligacién
de pagar y de la voluntariedad en el impago, voluntariedad que
resulta inexistente en los casos de imposibilidad objetiva de afron-
tar la prestacion debida.

NOTICIAS

El Parlamento Europeo aprobé el 20 de septiembre de 2001
una resolucién sobre las mutilaciones genitales femeninas
(2001/2035 (INI)) donde las condena enérgicamente por ser
una violacién de los derechos humanos y pide a los estados
mijembros que las consideren como delito y que persigan y
castiguen a cualquier residente que haya cometido dicho
delito aunque los hechos se cometieran fuera de sus fronte-
ras (extraterritorialidad del delito); que adopten medidas
legislativas para permitir que jueces y fiscales puedan
adoptar medidas preventivas y cautelares; adopten proto-
colos para que los profesionales sanitarios, de centros edu-
cativos y los asistentes sociales denuncien los casos de que
tengan conocimiento; adopten medidas preventivas de
accion social para proteger a los menores; difundan infor-
macién precisa para una poblacién no alfabetizada; y se
organicen cursos de informacién sexual en colegios. Al
Consejo que adopte medidas para combatir esta fenémeno
dentro de las estrategias de lucha contra la discriminacion
por razén de sexo y contra la violencia contra las mujeres y
las nifias y a la Comision, al Consejo y a los estados miem-
bros que adopten medidas para favorecer el asilo de muje-
res en riesgo de mutilacién genital.

El Pleno del Parlamento Europeo ha solicitado a”la
Comisién Europea que presente, antes de marzo de
2002, un Libro Verde sobre el estado actual del <<acoso
moral>> en el trabajo, una discriminacién que padece el
8 por 100 de los trabajadores en la UE, en su mayoria
mujeres. En este sentido, la conferencia de ministras y
ministros de Jgualdad de Oportunidades de la Unién
Europea, celebrada en Santiago de Compostela, durante
los dias 18 y 19 de febrero de 2002, con el objetivo de
consensuar posturas en torno a la lucha contra la vio-
lencia de género, ha adoptado el acuerdo de seguir pro-
fundizando en el estudio del acoso moral como una
forma mds de violencia de género.

El BOE niim. 73, de 26 de marzo de 2002 publica la LO
1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de
Asociacion.

La Asamblea de Extremadura ha aprobado la Ley 11,/2001,

de 10 de octubre, de creacién del Instituto de la Mujer de
Extremadura (BOE ndm. 291, de 5 de diciembre).
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