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ARTICULO 14

PRESENTACION

TERESA JIMENEZ VILCHEZ
Directora del Instituto Andaluz de la Mujer.

Las estadisticas respecto a las agresiones sexuales que se
producen contra las mujeres no son més que un pequefio
reflejo de la realidad, ya que se calcula que se denuncian
una minima parte de las que efectivamente se producen.
Son muchas las causas por las cuales las mujeres no
denuncian estas agresiones entre otras: vergiienza, culpa-
bilidad, miedo al agresor o a no ser creidas, dificultades
probatorias,...Sin embargo, algo es practicamente comun
a todas las victimas: el desconocimiento y el miedo ante
el proceso judicial, ya que, al trauma que sufre tras la
agresion sexual, se le puede afiadir el dafio que le supon-
dria la falta de respuesta de las instancias implicadas.

Practicamente a diario, nos encontramos con noticias en
los medios de comunicacién sobre las resoluciones de las
distintas instancias judiciales en relacién con la violencia
de género. Asi, recientemente, la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo ha estimado que la introduccién, por
el agresor, de los dedos en la vagina de la victima es una
conducta no constitutiva del delito de violacién, por lo
que rebaja, de seis a cuatro afios, la pena de carcel
impuesta. Si bien el delito de agresién sexual castiga,
junto al acceso carnal sin consentimiento de la mujer y la
penetracién anal o bucal, la introduccién de objetos, la
interpretacién que se realiza en esta resolucién es que
los dedos u otros miembros del cuerpo del agresor no
pueden ser considerados <<objetos>> a efectos del art.
179 del Cédigo Penal, puesto que son miembros del pro-
pio cuerpo del agresor.

También el Tribunal Supremo ha rebajado, de
nueve a seis afos, la condena a un hombre que viold a su
mujer al estimar que no procede la aplicacion de la agra-
vante de parentesco, puesto que, entre el agresor y la
victima- su mujer- habfa desaparecido ya la relacién de
afectividad y, de hecho, estaba rota la relacién conyu-
gal. Asi mismo, este alto Tribunal ha anulado la conde-
na de cinco afios de prisién por un delifo de abusos
sexuales contra una joven con retraso mental, al estimar

que existié6 consentimiento de la victima, por lo que
impone una multa de ciento veinte mil pesetas.

Encontramos més instancias en las que se mini-
miza la violencia contra las mujeres; por ejemplo: una
sentencia de la Audiencia de Barcelona ha reducido a
nueve afios la condena de dieciocho que le fue impuesta
a un hombre que violé dos veces, en el mismo dia, a su
esposa, al aplicar la atenuante de alcoholismo crénico.
Otra sentencia de la misma Audiencia ha rebajado de
cinco a dos afios y medio la condena a un hombre que
intenté agredir sexualmente a una joven sordomuda, de
19 afios, por estimar que no resulta de aplicacién la agra-
vante prevista en el Cédigo Penal cuando los delitos
sexuales se cometen sobre personas especialmente vul-
nerables. En esa resolucidn, se estima que la sordomudez
de la victima no la convierte en un ser especialmente vul-
nerable y que, por tanto, no debe gozar de una mayor
proteccidn. Y, por su parte, la Audiencia Provincial de
Pontevedra ha dictado una sentencia, en un caso de vio-
lacién, en la que impone una pena bastante-inferior a la
solicitada por el fiscal, pues considera que la violencia
ejercida por el agresor no sdlo no <<revistié un caracter
especialmente degradante>>, sino que incluso éste <<se
ofrecié a traer un vaso de agua a la victima cuando, des-
pués de penetrarla bucalmente y eyacular, ella empez6 a
tener arcadas>>.

Estos y otros muchos casos mas son una peque-
fia, aunque muy alarmante, muestra de la respuesta de
la Administracién de Justicia a la violencia de género,
concretamente en relacién con las agresiones sexuales.
Sin lugar a dudas, el Cédigo Penal requiere de una revi-
sién en este tema, pero la modificacién de la ley no es
suficiente. Se hace necesaria la voluntad y el compromi-
so de todas y todos para que, desterrando estereotipos
sexistas que ocasionan ciertas interpretaciones de la
norma, sigamos avanzando en la erradicacion de la vio-
lencia contra las mujeres.
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“EL ABORTO EN LA JURISPRUDENCIA:
CRITICA Y ALTERNATIVAS”

PATRICIA LAURENZO COPELLO
Catedratica de Derecho Penal. Universidad de La Laguna.

I. La supervivencia, casi en solitario, del art. 417 bis del
Cédigo penal de 1973, en el contexto de una legislacion
punitiva profundamente renovada con motivo de la
entrada en vigor del Cédigo de 1995 es una buena mues-
tra de la fuerte resistencia del legislador a acometer cual-
quier clase de cambios en la regulaciéon de la interrupcién
voluntaria del embarazo.

Las causas de este inmovilismo mal pueden atribuirse al
desconocimiento de las dificultades que en la practica oca-
siona la aplicaciéon del actual sistema despenalizador,
pues hace ya casi una década se presenté en el Congreso
de los Diputados un informe oficial donde se exponian
con claridad las claves de aquellos inconvenientes, en par-
ticular, la falta de seguridad juridica derivada de los pro-
blemas de interpretacién y prueba de las situaciones des-
critas en la ley como base de una indicacién . Los no esca-
sos procesos judiciales por aparente aplicacién indebida
del art. 417bis han contribuido, por lo demds, a poner de
manifiesto esa situacién poco satisfactoria.

De otro lado y seguramente por la necesidad de buscar
acuerdos parlamentarias rapidos y, en general, tardios,
los escasos proyectos de reforma conocidos en estos lti-
mos afios, aun sin restarles mérito, tampoco se presentan
como los més adecuados para conciliar las mejores solu-
ciones al problema del aborto con el marco juridico-valo-
rativo dentro del cual ha de funcionar el sistema despena-
lizador. Asi, resulta discutible, en particular, el intento de
alguno de los aludidos proyectos de compaginar el mode-
lo de indicaciones con la decisién dltima de la embaraza-
da. En esencia, se trata de mantener formalmente la des-
cripcidn de una serie limitada de situaciones fundamenta-
doras de la impunidad del aborto, pero con la novedad de
poner en manos exclusivas de la mujer la decisién sobre si
tales circunstancias efectivamente concurren o no. A pesar
del ingenuo intento de filtrar por esta via la idea mas
genuina del sistema de plazos, todo parece augurar que,
salvo modificacion sustancial de las bases valorativas
establecidas por el Tribunal Constitucional con motivo de
la evaluacién del art. 417bis en el afio 1985, aquella com-

binacién dificilmente podria superar un nuevo control de
constitucionalidad. Y no porque la decisién tdltima de la
mujer sea incompatible con nuestra Carta Magna, sino
porque aquel proyecto de reforma en lugar de definir un
sistema donde la decisién de la embarazada no aparecie-
ra refiida con la tutela de la vida en gestacion, equivoca-
damente intent6 enmascarar la opcién a favor de la liber-
tad de la mujer presentandola dentro de un sistema de
indicaciones totalmente vaciado de los lineamiento que lo
definen.

Todo ello pone de manifiesto que cualquier intento serio
de reforma, hoy ciertamente con escasas posibilidades
politicas de éxito, asi como la apertura de nuevas lineas
interpretativas de la actual regulacién, obligan a mantener
la vista siempre atenta al contexto valorativo dentro del
cual se han de encuadrar los limites de la punibilidad del
aborto.

II. Como es sabido, el art. 417bis acoge el mads estricto
modelo de indicaciones, restringiéndolo a los cldsicos
supuestos terapéutico, ético y eugenésico. Queda fuera la
indicacién econémico-social, sin duda el supuesto que en
mayor medida capta las circunstancias normalmente aso-
ciadas a la voluntad de interrumpir un embarazo. En la
préctica, sin embargo, esta carencia ha podido suplirse
mediante el legitimo recurso al peligro para la salud psi-
quica de la mujer que en multiples ocasiones aparece aso-
ciado a la continuacién del embarazo en un entorno
socioecondmico adverso.

El art. 417bis recoge el modelo despenalizador mediante

el juego conjunto de tres clases de requisitos:

- Ante todo y junto al imprescindible consentimiento de la
mujer, ha de concurrir alguno de los supuestos especifi-
camente descritos en la ley como base de cada indica-
cién, esto es: un grave peligro para su vida o salud fisica
o psiquica (indicacién terapéutica); el origen del emba-
razo en una violacién (indicacién ética) o la presuncién
fundada de graves taras fisicas o psiquicas en el feto
(indicacion eugenésica).

. La disposicién derogatoria 1 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, por la que se aprobé el nuevo Codigo penal, expresamente mantiene la vigencia del
art. 417 bis del cuerpo legal anterior. Segun consta en su Exposicién de Motivos, se trata de una situacién provisional orientada por la intencién del legislador de recon-
ducir toda la normativa referente a la interrupcién voluntaria del embarazo a una ley especial. Sin embargo, a cinco afios de la aprobacién de aquel novedoso cuerpo
legal, no se detecta movimiento legislativo alguno en esa linea ni es previsible que suceda a corto plazo.

. El informe fue presentado por el Gobierno en julio de 1991 a instancias del Congreso de los Diputados. Se respondia asi a una Proposiciéon no de Ley “instando al
Gobierno a que realice y remita a la Cdmara un estudio sobre las circunstancias concurrentes en la aplicacion de la legislacion vigente en materia de interrupcion volun-

taria del embarazo y su incidencia en la realidad social...”.

. El mencionado estudio llama la atenci6én sobre la frecuente contradiccién entre los dictdmenes emitidos por los centros acreditados antes de la practica del aborto y
los informes forenses presentados en juicio y elaborados con posterioridad a la intervencién.
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- Para garantizar la efectiva presencia de tales circunstan-
cias, la regulacion se completa con una serie de exigencias
formales, en particular, los dictdmenes previos de espe-
cialistas distintos del que practica el aborto y la denuncia
de la agresién sexual en el caso de la indicacién ética.

- Tampoco estd ausente el interés en asegurar a la mujer

condiciones adecuadas en la practica de la intervencion.
A tal fin, se requiere la ejecucion del aborto por un médi-
co o bajo su direccién en un establecimiento publico o
privado acreditado al efecto .
Este modo de plasmar el modelo del aborto no punible
en nuestro pais, en especial en lo atinente a las formali-
dades destinadas a asegurar la presencia de algin
supuesto indicado, es consecuencia en buena medida de
las lineas trazadas por el Tribunal Constitucional en su
conocida Sentencia 53/1985, de 11 de abril. En este pro-
nunciamiento el alto Tribunal dibujé con toda precision
el contexto normativo dentro del cual consideraba legiti-
ma la renuncia a la punicién del abortc. Sus lineas basi-
cas pueden sintetizarse en las siguientes ideas:

- Reconocimiento de la proteccién constitucional de la
vida en gestacién a través del art. 15 de nuestra Ley
Fundamental, con la consiguiente obligacion del Estado
de prestarle la tutela adecuada.

- Limitacién de tal obligacién tuitiva a los casos donde la
proteccién de aquel bien constitucional no entre en coli-
sién con intereses igualmente legitimos y esenciales de la
mujer embarazada, en particular, su vida, su salud y su
dignidad.

Aceptacién, por tanto, de un sistema despenalizador fun-
dado en la idea de conflicto de intereses e incompatible, por
ello, con la posible concesion de preferencias absolutas en
favor de alguna de las partes en conflicto. Se descarta asi el
reconocimiento a la mujer de un “derecho subjetivo” al
aborto susceptible de ser esgrimido de modo genérico fren-
te a cualquier limitacion proveniente del aparato estatal.

Necesidad de revestir la regulacién despenalizadora de

una serie de garantias tendentes a evitar abusos en la ale-

gacion de los supuestos de conflicto, asegurando asi que
la desproteccién del nasciturus no deshordara los casos
permitidos por la ley.

Este conjunto de ideas permite distinguir con nitidez el

sentido y alcance de los diversos requisitos contenidos en

el art. 417bis. Asi, queda claro que el fundamento de la
impunidad del aborto descansa de modo exclusivo en la
presencia de alguna de las situaciones de conflicto entre la
vida en gestacién y los intereses de la mujer descritas en
la ley. Los restantes requisitos, por el contrario, dan forma

a un conjunto de garantias formales destinadas a consta-
tar la concurrencia de aquellas situaciones, sin que en
nada influyan sobre los cimientos materiales que funda-
mentan la impunidad.

Llevadas estas ideas hasta sus tiltimas consecuencias, habra
de admitirse, pues, que la falta de cumplimiento de alguna
de tales garantias —la ausencia de los dictdmenes precepti-
vos, por ejemplo- no puede resultar suficiente por si sola
para convertir en punible una interrupcion del embarazo.
Si a pesar de tales defectos de forma es posible probar por
otros medios la presencia real de alguno de los supuestos
de conflicto previstos en la ley, nada deberia impedir la
absolucién de quien los alegue. Cualquier otra solucién,
incluida la tendencia jurisprudencial mayoritaria a castigar
el aborto en tales casos, implica el desconocimiento de los
presupuestos materiales sobre los que nuestra legislacion
construye y fundamenta el sistema despenalizador.

Bien es verdad que el silencio de la ley poco ayuda en este
sentido, pues a primera vista da la impresién de equipa-
rar en importancia todos los requisitos contenidos en el
art. 417bis. Sin embargo, basta con remontarse a los pre-
cedentes de este precepto para descubrir dénde reside su
defecto. En realidad, nuestro legislador tomé como mode-
lo la entonces vigente legislacién alemana, cuyo articula-
do contenia una bateria similar de garantias formales.
Pero olvidé incluir una sancién especial para el médico
que, a pesar de concurrir los presupuestos materiales pre-
vistos en la ley, practica la intervencién sin atender a
dichas formalidades. En Alemania se distinguen clara-
mente las penas y su gravedad en funcién del motivo de
las mismas: sélo la ausencia de las circunstancias configu-
radoras del conflicto conduce a la punicién por aborto ile-
gal; la falta de requisitos formales, por el contrario, se tra-
duce en una sancién especifica -y mucho mas leve- para
el médico ejecutor, entendida como un reproche a su falta
de colaboracién con el aparato estatal de cara a evitar abu-
sos en el sistema de indicaciones.

A la vista de tales precedentes y de los criterios interpre-
tativos antes expuestos, la conclusién parece obvia: el
olvido del legislador —~provocador de una laguna de puni-
bilidad- no puede repercutir negativamente en quien eje-
cuta una interrupcién del embarazo dentro de los supues-
tos permitidos por la ley. Mientras tal laguna no sea solu-
cionada legislativamente, la tinica salida legitima consiste
en mantener la impunidad de todos los intervinientes
siempre que la presencia del conflicto resulte convenien-
temente acreditada por cualquier medio de prueba . La
falta de los dictdmenes -0, en su caso, de la denuncia-

. La finalidad protectora de la integridad de la mujer a través del requisito del establecimiento acreditado queda fuera de duda si se tienen en cuenta las exigencias
establecidas en el RD 2.409/1986 para obtener la preceptiva autorizacién (véase en esta linea, STS 31/5/1994 (RJ1994/4408). Sin embargo, tampoco parece estar ausente
aqui el objetivo del Estado de mantener un estricto control sobre la practica de abortos en los supuestos permitidos por la ley.

. A pesar de la escasa claridad que se detecta en la jurisprudencia a la hora de tratar la cuestiéon de la naturaleza y efectos de los diversos requisitos del art. 417 bis,
tanto el Tribunal Supremo como el Constitucional parecen dejar abierta la posibilidad de acudir a cuantos medios de prueba se dispongan para constatar la existen-
cia del conflicto, Asi se infiere de su insistente afirmacién de que la carga de la prueba de una indicacién corresponde a quien la alega, sin reducir los medios proba-
torios a los dictimenes preceptivos. Véanse en este senticdly STS 1/4/98 (RJ 1998/2964) y STC 36/1996 de 11 de marzo.
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podra dificultar esta prueba, pero en ningtin caso deberia
fundamentar sin mas una sancién por aborto ilegal.

Por eso, cuando en la préctica se acude a un psicélogo
para dictaminar la presencia del peligro para la salud psi-
quica de la embarazada, resulta criticable que en sede
judicial se rechace la posible justificacion de la interrup-
cién del embarazo con frases lapidarias del tenor de la
siguiente: “es claro que no habiéndose consultado y obte-
nido el correspondiente diagndstico por un médico, el
aborto practicado fue de todo punto ilegal” (Sentencia de
la Audiencia Provincial de Granada de 24/5/1999) .
Desde luego, nadie puede discutir en este caso la ausencia
de uno de los requisitos previstos en el art. 417bis.1°, pues
la letra de la ley no deja lugar a dudas al exigir que el dic-
tamen lo emita un médico de la especialidad correspon-
diente. Pero de ahi no se sigue que el aborto sea necesa-
riamente ilicito. Ello dependera de si el riesgo grave para
la salud psiquica de la mujer concurrié o no en los hechos.
Como reconoce el Tribunal Supremo en su Sentencia de 1
de diciembre de 1992, el requisito del dictamen (y obvia-
mente todas sus condiciones, incluida su emisién por un
médico especialista) posee un fin garantistico, destinado a
minimizar al maximo la practica de abortos al margen de
los supuestos legalmente previstos. Su funcién no se vin-
cula pues con las circunstancias fundamentadoras de la
impunidad, sino sélo con la prueba de éstas. Por eso, el
incumplimiento de tal exigencia, por su propia naturale-
za, no puede convertir sin més el aborto en ilicito. En todo
caso, su efecto serd un mayor peso en la carga de la prue-
ba para quien alegue la conformidad a derecho de la inter-
vencion.

Pero incluso en este contexto resultaria apresurado com-
parar una situacién donde no exista dictamen alguno con
aquellas en las que informa un psicélogo. Porque nadie
puede negarle su capacidad profesional para emitir un
juicio técnicamente fundado sobre la salud psiquica de
una persona, de donde se sigue que su dictamen, aun no
subsumiéndose en el tenor literal del art. 417bis, merece
atencion como medio de prueba. Todo ello sin perjuicio
de que el Tribunal exija otro tipo de acreditaciones ten-
dentes a confirmar esa opinién profesional.

Las repercusiones del pronunciamiento constitucional
para la definicién del sentido y alcance del requisito de los
dictdmenes no acaban aqui. Las pautfas trazadas por el
T.C. también permiten extraer conclusiones respecto al

contenido de estos informes, en particular, en lo relativo a
la indicacién terapéutica. Ha de tenerse en cuenta, en efec-
to, que el alto Tribunal no supedita la legitimidad de la
interrupcién del embarazo a la existencia de un dafio
grave en la salud de la mujer en el momento de practicar-
se el aborto. Al contrario, si la intervencién se autoriza es
precisamente para evitar que ese perjuicio llegue a produ-
cirse. Por eso, la idea clave prevista en la ley y aceptada
por el tribunal de garantias es la de peligro. Lo trascen-
dente es que en el momento del aborto concurran datos
suficientes para prever una “disminucién importante de
la salud” —fisica o psiquica- como consecuencia de la con-
tinuacién del embarazo, sea que el dafio pueda manifes-
tarse durante la gestacion o el parto o, incluso, en un
momento posterior.

Asi las cosas, resulta sumamente criticable la tendencia de
los tribunales ordinarios a rechazar todo dictamen relati-
vo al peligro para la salud psiquica donde no conste una
patologia presente ya en el momento de su emisién. Si el
padecimiento de una alteracién psiquica actual no es
imprescindible para justificar el aborto, ;por qué ha de
referirse a ello un informe destinado tinicamente a corro-
borar la presencia de los requisitos necesarios para aque-
lla justificaciéon? Dado que la base de la indicacién tera-
péutica es el peligro para la salud psiquica y no su dete-
rioro presente, lo esencial sera el pronéstico serio y técni-
camente fundado de futuros desequilibrios psiquicos
derivados de la continuacién del embarazo o del naci-
miento del hijo. Y el pronéstico de peligro no consiste en
la constatacién de un mal, sino en un juicio de previsibili-
dad basado en las circunstancias concurrentes en el
momento del diagnéstico . Desde este punto de vista,
datos tales como la corta edad de la mujer (o, por el con-
trario, su excesiva madurez), la falta de pareja, situaciones
econdmicas especialmente adversas y, en general, un cua-
dro de angustia originado en cualquiera de estos hechos u
otros semejantes, pueden resultar suficientes para justifi-
car un dictamen favorable. Naturalmente, todo depende-
réa de las conclusiones que el especialista extraiga de esas
circunstancias en atencién a las caracteristicas concretas
de la mujer afectada . Pero negar de antemano toda tras-
cendencia a los informes psiquiatricos o psicologicos fun-
dados en tales elementos, alegando que en general se trata
de “las afecciones nerviosas” o malestares propios de la
prefiez —como han expresado algunas sentencias - consti-

. También siguié esta linea la Audiencia de Milaga en su Sentencia de 3 de octubre de 1990, confirmada por STS de 14/12/92 (R] 1992/10200).
. Asi concreta el Tribunal Constitucional la exigencia de “gravedad” del peligro. Véase STC 53/1985, F.J. 10.
. Asi lo corrobora el RD 2.409/1986, cuyo art. 6°.3 expresamente dispone que en los dictdmenes previstos por art. 417 bis, “el diagnéstico serd de presuncién de ries-

g0 y estimado en criterios de probabilidad”.

. El hecho de que nuestra legislacién no contemple el llamado “cuarto supuesto” ~indicacién fundada de modo directo en las circunstancias socioeconémicas de la
embarazada- no impide que datos tales como la excesiva juventud de la mujer o sus circunstancias econémicas sean tenidos en cuenta como base de un pronéstico de
riesgo grave para la salud psiquica, como, sin embargo, pretende la Sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo de 1 de febrero de 1997. Ciertamente esos hechos
pueden no ser suficientes por si mismos para fundamentar una indicacién. Pero nada obsta a que se tengan en cuenta en la valoracién global de los posibles riesgos
psiquicos derivados del nacimiento de un hijo en tales circunstancias. De hecho, el propio Tribunal Supremo dej6 abierta esa posibilidad en un interesante pronun-
ciamiento donde admitié la impunidad de un aborto realizado al margen de los requisitos legales del art. 417bis, funddndose en la situacién de necesidad y angustia

de la embarazada. Véase STS 11/12/90 (R] 1990/9461).
. Véanse, entre otras, SSTS 1/4/98 (R] 1998/2964); 14/12/92 (R] 1992/10200).
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tuye una ligereza inaceptable a la vista del contenido
material de la indicacién terapéutica.

III. Como se ve, el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional sobre el valor de los diversos intereses
implicados en un aborto consentido resulta esencial para
dotar a los requisitos del art. 417bis del contenido y senti-
do adecuados. Pero el contexto valorativo dentro del cual
ha de interpretarse este precepto no acaba aqui. Mds alla
de la Constitucién, también la nueva legislaciéon penal
inaugurada en 1995 ofrece pautas de no escasa importan-
cia para perfilar el alcance preciso de nuestro sistema des-
penalizador. En esta linea cabe destacar los siguientes
puntos de interés:

1. La primera y sustancial novedad se encuentra en la
atencién especial que el legislador de 1995 presta a los
intereses de la mujer, incluida su sola voluntad de no pro-
seguir con la gestacién. Ciertamente esta dltima circuns-
tancia no basta por si misma para excluir la punicién del
aborto. Pero, a diferencia de lo que era tradicional en
nuestra legislacién histérica, el nuevo Cédigo penal con-
cede un papel relevante al consentimiento de la embara-
zada de cara a graduar la gravedad de la conducta. Ello no
s6lo se manifiesta en la notable diferencia de penas entre
el aborto no consentido y el consentido (en el primero la
pena de prisién puede llegar a ocho afios mientras que el
aborto consentido tiene su limite maximo en tres), sino,
sobre todo, en la previsién de una pena sumamente ate-
nuada para la mujer que causa su propio aborto o con-
siente su ejecucion por tercero, sancién que puede quedar
restringida a una simple multa (art. 145.2 C.P). Esa misma
linea, atenta a los intereses de la mujer, explica también la
desaparicién del delito agravado de aborto causado por
“facultativo”, una figura que en el anterior Cédigo penal
conducia a un incremento de la pena privativa de libertad
cuando el autor de la intervencién era un médico. Se pre-
tende asi evitar la contradiccién de sancionar méas severa-
mente a quienes mejores condiciones técnicas pueden
ofrecer de cara a eludir riesgos innecesarios para la vida o
salud de la mujer

Estos cambios normativos dificilmente pueden obviarse a
la hora de aplicar e] art. 417bis, pues es evidente que han
cambiado las valoraciones de la ley: frente a la antigua
regulacion, inclinada a dar amplia preferencia a la vida
del feto, hoy nos encontramos con un marco valorativo
mucho mds compensado, donde la voluntad de la mujer

deja de estar relegada para adquirir un notable protago-
nismo en la determinacién de la pena. Se abre asi una via
clara para favorecer una interpretaciéon generosa de las
causas de impunidad contenidas en el sistema de indica-
ciones.

De hecho, ese giro en las valoraciones legales parece estar
presente en la moderna tendencia de los tribunales a acu-
dir a la figura del error de prohibicién invencible con el
fin de dejar impune a la embarazada en los casos de inco-
rrecta aplicacion del art. 417bis. Se sostiene, en efecto, que
si una mujer acude a un centro acreditado y éste emite un
dictamen favorable a la practica de la intervencién, ya no
cabe exigirle otro tipo de medidas adicionales en orden a
corroborar la presencia de un supuesto legal. En opinién
del Tribunal Supremo, la falta de conocimientos médicos
y juridicos de la mayoria de estas pacientes les exime de
ese deber adicional y justifica su creencia fundada de no
estar actuando al margen de la legalidad

2. En otro orden de cosas, también resultan de interés, en
particular para definir el alcance de la segunda indicacién,
las profundas modificaciones de los delitos sexuales ocu-
rridas con motivo de la entrada en vigor del Cédigo penal
de 1995. Y ello porque las nuevas valoraciones en él con-
tenidas abren el camino a una posible ampliacién de la lla-
mada indicacién “ética”, siquiera sea por via analégica, a
otros atentados a la libertad sexual distintos de la “viola-
cién”

Bien es verdad que en el afio 1991 el Tribunal Supremo se
pronuncié en contra de extender la mencionada eximente
a un supuesto de estupro incestuoso . Pero los argumen-
tos de aquella decision, sin duda defendibles con la ley
anterior, han perdido vigencia con las nuevas tendencias
valorativas contenidas en los delitos sexuales. Veamos
por qué.

Hasta 1995, el delito de violacién equiparaba en gravedad
tres atentados bien distintos a la libertad sexual, en con-
creto, el acceso carnal con violencia o intimidacién, el
yacimiento con menor de 12 afios o incapaz atn median-
do su consentimiento y el acceso carnal con persona pri-
vada de sentido. Estas tres figuras se hallaban en la ctspi-
de de la gravedad de los delitos sexuales, quedando por
debajo de ellas los supuestos de abusos sexuales basados
en algin tipo de vicio del consentimiento (por ejemplo, el
aprovechamiento de una situacién de superioridad entre
autor y victima o el uso de engafio para obtener su con-
sentimiento —antiguos delitos de “estupro”-).

. Con todo, en el nuevo Cédigo los facultativos no resultan favorecidos respecto de otros posibles ejecutores de un aborto, pues para ellos subsiste ]a temida pena
de inhabilitacién especial para el ejercicio de la profesién sanitaria. Sin embargo, la situacién de este colectivo era peor con la legislacién anterior porque, ademas de

la inhabilitacién, se contemplaba una pena de privacién de libertad agravada.

. Asi, STS 7/2/96 (R] 1996/804). Se corrige de este modo la desafortunada postura anterior del T.S., tendente a aceptar sélo el error “vencible”de prohibicién (que Gni-
camente permite a una atenuacién de la pena) con el argumento de la gran trascendencia de un acto como el aborto. Conforme a tales principios, entendia el Tribunal
Supremo que la mujer estaba obligada a agotar todas las vias posibles para salir de un posible error, no bastando con ponerse ent manos de los médicos —asi STS

14/12/92 (R) 1992/9894).

. El art. 417bis 1.2° contempla el supuesto de un embarazo proveniente de un delito de violacién.

. Véase STS 30/01/91 (R.J. 1991/464).

. En el caso de la incapaz, sélo si se actuaba “abusando” de esa condicién de la victima.
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Tales diferencias sirvieron al Tribunal Supremo para
rechazar la extensién de la indicacion ética a otros casos
distintos de la violacién, porque, a su entender, quedaba
claro que la ley s6lo habia querido conceder relevancia,
como base de una eximente del aborto, a los delitos sexua-
les mas graves y éstos encontraban su punto de unién en
la ausencia plena de consentimiento de la victima, ya
fuera por su oposicién expresa o por la total irrelevancia
juridica de su voluntad. De ahi que no pudiera equipara-
se a efectos de justificacién del aborto ningtin caso de rela-
cién sexual consentida aun cuando la voluntad estuviera
viciada.

El Codigo de 1995, sin embargo, ha venido a modificar
sustancialmente aquellos criterios de gravedad, restando
argumentos bdasicos al razonamiento del Tribunal
Supremo. En efecto, conforme a la regulacién actual, la
violacién en sentido estricto queda reducida al acceso car-
nal con violencia o intimidacién (art. 179 C.P.), trasladan-
dose los supuestos de consentimiento invalido —sea por
minoria de edad, por incapacidad o por privacién de sen-
tido- al ambito menos grave de los “abusos sexuales” (art.
181 C.P.). Asi, estos tiltimos supuestos —sin duda funda-
mentadores de la indicacién ética por razones de coheren-
cia legislativa '- resultan equiparados en gravedad a los
casos de voluntad viciada, es decir, a aquellos supuestos
en los que el acceso carnal se obtiene por abuso de supe-
rioridad o engafio (antiguo estupro).

Asi las cosas, hoy nada justificaria la autorizaciéon de un
aborto cuando el embarazo proviene, por ejemplo, de un
contacto sexual consentido con una menor de 12 afios o
con una enajenada mental y su punicién, en cambio, si se
trata de una menor de 14 afios que ha sido objeto de abu-
sos por parte de su padre o de otro familiar. Ciertamente,
el tenor literal del art. 417bis no permite la aplicacién
directa de la segunda indicacién a este tltimo supuesto,
pero nada impide su extensién analdgica en virtud de la
idéntica gravedad del atentado a la libertad sexual origi-
nador del estado de prefiez

3. Este mismo razonamiento, tendente a ampliar por ana-
logia el ambito de la indicacion ética en atencién de los
cambios valorativos operados en la legislacién penal de
1995, deberia llevar, ademads, a extender la impunidad del
aborto a los embarazos impuestos por una practica de
reproduccién asistida no consentida. Esta situacion,
inimaginable hace pocos afios, resulta hasta tal punto
posible con el desarrollo de las nuevas tecnologias que el
Codigo penal la ha incluido expresamente como delito en
el art. 162.

Este reconocimiento explicito del derecho de toda mujer a

decidir sobre su maternidad, reflejado en el castigo de
quien le impone un embarazo mediante aquellas practi-
cas, quedaria sin embargo a medio camino si al mismo
tiempo no se permitiera el aborto en tales circunstancias.
Por eso, a pesar del silencio legal, todo apunta una vez
més a la ineludible aplicacién analdgica del art. 417bis
1.2°

IV. Las reflexiones anteriores permiten vislumbrar nuevos
y maés adecuados cauces interpretativos para el art. 417bis,
capaces de mitigar hasta cierto punto los riesgos de san-
cién penal a los que hoy se ven sometidos los profesiona-
les de la sanidad. Sin embargo, ni siquiera la asuncién
plena por nuestros tribunales de estas vias mas flexibles de
interpretacion del actual modelo despenalizador podria
garantizar una aplicacién normalizada y segura del aborto
en los supuestos permitidos por la ley. Y ello simplemente
porque las auténticas claves de la falta de seguridad juri-
dica se encuentran en las propias caracteristicas intrinsecas
del sistema de indicaciones. Veamos por qué.

La caracteristica basica de este modelo consiste en la des-
cripcién de ciertas situaciones especificas y excepcionales
de conflicto de la mujer embarazada a cuya efectiva con-
currencia se supedita la exclusién de la pena. En otras
palabras: el legislador decide de antemano y de forma
expresa qué caracteristicas ha de revestir el conflicto para
adquirir la entidad necesaria para renunciar a la protec-
cién penal de la vida en gestacién. El sistema de indica-
ciones aparece asi como un clasico modelo de regla-excep-
cién, en el que la regla es la ilicitud del aborto, s6lo excep-
cionalmente truncada por la presencia de ciertos supues-
tos de colision de intereses predeterminados en la ley.
Esa condicién de excepcionalidad, consustancial a las
indicaciones, posee una consecuencia que no podria evi-
tarse siquiera con la incorporacién del cuarto supuesto.
Me refiera a la posibilidad siempre abierta de un control
judicial posterior. En efecto, en tanto los limites de la des-
penalizacién dependan de un conjunto de circunstancias
legalmente tasadas -sea cual fuere su amplitud-, los tribu-
nales conservaran en todo caso su legitima facultad para
constatar si los intervinientes en una interrupcién del
embarazo han permanecido dentro de las fronteras de
alguno de los supuestos descritos en la ley. Negar esta
posibilidad significaria tanto como desconocer la propia
naturaleza del sistema de indicaciones.

Eso no significa, con todo, que aquella tarea de compro-
bacién judicial -plenamente legitima conforme a nuestro
actual modelo- carezca de limites. Un buen ejemplo del
posible traspaso de tales fronteras lo encontramos en la

. El art. 417bis remite de forma expresa al art. 429 del Cédigo penal hoy derogado, precepto en el que se contemplaban los tres supuestos de violacién referidos en
el texto. De ahi se infiere la obvia permanencia de todos esos supuestos en el contexto del aborto no punible, con independencia de los cambios de denominacién -e,

incluso, de gravedad- que hayan experimentado en la nueva ley.

. Esta ampliacién de la impunidad es técnicamente posible porque en Derecho penal no se prohibe la aplicacién analégica de una disposicién penal cuando se rea-

liza in bonam partem, esto es, en beneficio del reo.
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relevancia excesiva que con frecuencia conceden los tribu-
nales a los informes periciales negativos presentados en
juicio tras una intervencién abortiva. Esta cuestion se ha
planteado en la practica con particular virulencia, porque,
en no pocos casos, los pronunciamientos judiciales con-
trarios al reconocimiento de la indicacién maés habitual-
mente alegada -la terapéutica por riesgo para la salud psi-
quica- fundan su decisién negativa en la opinién forense
contraria al dictamen emitido por un médico especialista
antes de la intervencién.

Ciertamente, los informes periciales constituyen medios
de prueba legitimos y muy arraigados en nuestro sistema
judicial. Pero como bien expuso la Audiencia Provincial
de Oviedo en su Sentencia de 14 de mayo de 1996, si las
diferencias entre el dictamen y el informe forense provie-
nen tinicamente de una diversidad de opiniones en rela-
cién a las consecuencias de determinada sintomatologia
sobre el equilibrio psiquico de la mujer, necesariamente
deberia darse preferencia al psiquiatra que explord a la
paciente —esto es, al autor del dictamen-, pues la
Psiquiatria no es una ciencia exacta fundada en criterios
de verdad o falsedad. En otras palabras: si bien es legiti-
mo que un tribunal acuda a informes periciales, parece
que el limite de trascendencia de los mismos, de cara a
quitar credibilidad al dictamen, deberia situarse en la
posible constatacién de defectos técnicos en el modo de
realizar el diagndstico. Més alld de este aspecto, ante una
simple diversidad de opiniones y en tanto ambas sean téc-
nicamente sostenibles, exigencias minimas de seguridad
juridica imponen la aceptacién de las conclusiones conte-
nidas en el dictamen previo a la intervencién abortiva.

V. En caso de plantearse una futura reforma del actual sis-
tema despenalizador y atendiendo a cuanto se ha dicho en
lineas anteriores, parece claro que la via mas adecuada
consiste en abandonar el modelo de indicaciones para
acercarse a la solucién de plazos.

Con todo, en materia de politica legislativa es aconsejable
evitar meros voluntarismos liamados desde el inicic al
fracaso, motivo por el cual, en mi opinién, deberia descar-
tarse un posible sisterna puro de plazos. Y ello porque este
modelo se funda en la preferencia absoluta de la voluntad
de la mujer durante el periodo inicial de ia gestacion, cir-
cunstancia que el Tribunal Constitucicnal claramente ha
descartadc en atencién a la tutela que recibe la vida en
gestacion a través del art. 15 de nuestra Carta Magna.

Una via intermedia, a mi modo de ver compatible con las
pautas establecidas por el T.C. , la ofrece el llamado “sis-
tema del asesoramiento”. Este modelo, vigente hoy en la
Reptblica Federal de Alemania, consiste, en esencia, en
declarar no punible el aborto practicado durante la fase
inicial del embarazo —generalmente las 12 primeras sema-
nas- sin necesidad de alegar indicacién alguna, pero con
la exigencia de que la mujer se someta previamente a un
proceso de asesoramiento en cuyo transcurso discute con
su asesor los motivos de su decisién de interrumpir el
embarazo, recibiendo, al mismo tiempo, completa infor-
macién sobre las ayudas y beneficios estatales para las
madres y sus hijos.

El Tribunal Constitucional aleméan, cuya primera senten-
cia inspird en buena medida el pronunciamiento de nues-
tro Tribunal de Garantias, ha declarado conforme a dere-
cho este modelo por entender que la amplia renuncia a la
proteccién del nasciturus por via penal durante la fase ini-
cial del embarazo representa, en su conjunto, una via ade-
cuada para tutelar mejor al ser en gestacién. En concreto,
los jueces alemanes aceptaron la idea segtin la cual la pro-
teccion del embridn o feto tiene mayores posibilidades de
éxito cuando se realiza con la mujer y no contra ella, de
donde se sigue la conveniencia de comprometer a la
embarazada en ese proceso de tutela, invitdndola a pon-
derar las consecuencias de una posible decisién final favo-
rable al aborto, compromiso que se le impone a cambio de
respetar la alternativa tltima por la que opte.

Desde luego, se trata de un modelo que requiere impor-
tantes sacrificios de la mujer, pues su simple decisién de
abortar no es suficiente para alcanzar la impunidad. Al
contrario, el efecto despenalizador se hace depender del
previo paso por un asesoramiento en cuyo contexto no
podré evitar la exposicion y discusién con terceros de
aspectos relativos a su vida personal. Pero aun asi, a la
vista de los limites y exigencias trazadas por nuestro mas
alto Tribunal como presupuestos ineludibles de cualquier
sistema despenalizador, parece claro que esta via se pre-
senta de todos modos como la menos costosa para la
mujer, al tiempo que resuelve de forma definitiva las
situaciones de inseguridad para los médicos implicados.
La impunidad de estos ultimos s6lo se supeditaria a la
previa constatacion del efectivo paso de la embarazada
por el asesoramiento, formalidad que, por regla general,
se concreta en la simple recepcién de un certificado expe-
dido por un centro acreditade al efecto

. Mis detalles sobre mi opinién al respecto, en LAURENZO COPELLO, Reflexiones sobre Ia reforma del aborto, en Actualidad Penal, n° 7, 1994.
. Sobre los detalles del proceso aleman que desembocé en la actual regulacién del asesoramiento, véanse BACIGALUPO/GROPENGIESSER, La reciente reforma de
la regulacién de la interrupcion del embarazo en Alemania y su influencia en la actual discusion espaiiola, en Cuadernos de Politica Criminal, n° 59, 1996.
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“Los MAS RECIENTES PRONUNCIAMIENTOS DEL TRIBUNAL DE
JusTticIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS EN MATERIA DE
ACCIONES POSITIVAS: Los CAsos BADECK Y ANDERSON

MARIA ANGELES MARTIN VIDA

En menos de cuatro meses el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (en adelante, TJUE) ha emitido en
este afio 2000 dos pronunciamientos en materia de accio-
nes positivas a favor de las mujeres, como colectivo que ha
sido tradicionalmente objeto de discriminacién. La senten-
cia del caso «Georg Badeck y otros » (en adelante,
Badeck), de 28 de marzo, ha sido la tercera dictada por el
Tribunal de Luxemburgo en esta materia, y ha venido a
abundar en la lfnea iniciada con paso titubeante en la
famosa sentencia Kalanke y continuada con firmeza por
la sentencia Marschall . En los tres casos el Tribunal habia
abordado la compatibilidad con el Derecho comunitario
de modelos concretos de promocién preferente de mujeres
hacia niveles en los que estaban notablemente infrarrepre-
sentadas en el ambito de la Administracién ptiblica de tres
Lander alemanes. En la sentencia emitida el pasado 6 de
julio, la del caso «Katarina Abrahamsson y Leif Anderson
v. Elisabet Fogelqvist » (en adelante, Anderson), la dltima
por ahora en esta materia, el Tribunal ha rechazado un
modelo de accién positiva disefiado en Suecia para incre-
mentar la presencia de mujeres como docentes en las ins-
tituciones de ensefianza superior del pais escandinavo.
En el caso Anderson se cuestionaba un modelo de
promocion preferente, similar en principio a los ya analiza-
dos por el Tribunal en las sentencias Kalanke y Marschall,
pero con una caracteristica que lo diferenciaba notablemen-
te de ellos: una mujer con una cualificacién inferior a la del
candidato varén habia llegado a ser preferida, en aplicacién
de la normativa cuestionada, como profesora de Ciencias de
la Hidrosfera en la Universidad de Gotemburgo (Suecia), en
el marco de la politica de la Universidad que aspiraba a

incrementar el escaso ntimero de mujeres docentes. El siste-
ma sueco orientado a favorecer la contratacién de mujeres
en los Institutos de Ensefianza Superior y en las
Universidades autorizaba a la Administracién a contratar o
promover al candidato del sexo infrarrepresentado, incluso
si no aparecia en principio como el candidato mds idéneo a
la vista de sus méritos y su cualificacidn, si bien siempre se
le exigia la posesién de una cualificacién minima para des-
empefiar el puesto de que se tratase, a la vez que se exigia
que la diferencia entre los méritos de ambos no fuese tan
grande como para que la aplicacién de esta regla de contra-
tacién preferente vulnerase las exigencias de objetividad
que han de seguirse en todo proceso de contratacién.

Los hechos que estan en el origen del caso
Anderson fueron concretamente los siguientes. Optaban
al puesto de profesor de Ciencias de la Hidrosfera tres
mujeres (Abrahamsson, Destouni y Fogelqvist) y un
varén (Anderson). La primera seleccion del jurado,
tomando en consideracién exclusivamente la competencia
cientifica de los candidatos, dio cinco votos al sefior
Anderson y tres a la sefiora Destouni, quedando las otras
dos candidatas por detras de ellos. En la segunda selec-
cién del jurado ya se tomaron en consideracion los crite-
rios de promocién de acciones orientadas a asegurar la
paridad entre los sexos, de acuerdo con una norma de
1995 (reglamento 936/1995) aplicable en la Universidad
de Gotemburgo, relativa a determinados contratos de
profesor y de adjunto de investigacién con vistas a favo-
recer la igualdad, norma elaborada en desarrollo del
Reglamento sueco sobre la Ensefianza Superior, de 1993
El jurado propuso entonces el nombramiento de la sefiora

Maria Angeles Martin Vida es Becaria de Investigacién de la Junta de Andalucia en el Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad de Granada.

. Asunto C-158/97. El texto completo de la sentencia Badeck puede verse en el niimero anterior de esta revista, que incluye un comentario a la misma del Prof. Trujillo
Pérez.

. STJUE de 17 de octubre de 1995, caso «Eckhard Kalanke v. Freie Hansestadt Bremen» (asunto C-450/93).

. STJUE de 11 de noviembre de 1997, caso «<Helmut Marschall v. Land Nordrhein-Westfalen» (asunto C-409/95). Un comentario a ambas sentencias puede verse en
mi articulo “Medidas de tratamiento preferente en favor de las mujeres en el &mbito comunitario. Reflexiones al hilo de la sentencia Marschall”. Revista Espariola de
Derecho Constitucional, niim. 53, mayo-agosto 1998, pigs. 313 y ss.

. Asunto C-407/98 (su texto completo puede verse en este mismo nimero).

. En este segundo caso las normas cuestionadas no se refieren especificamente a las mujeres, sino que hablan del «sexo infrarrepresentado», aunque es evidente que
este tipo de medidas se disefian para favorecer a los miembros del colectivo que ha padecido tradicionalmente una experiencia de discriminacién.

. Dice el art. 15 del Reglamento sueco 100/1993 sobre la Ensefianza Superior (segin la versién anterior al 1 de enero de 1999): “Para proveer un puesto docente debe-
rdn motivarse los méritos de orden cientifico, artistico, pedagdgico, administrativo o cualguier otro mérito que tenga relacién con el contenido de la asignatura a que se
refiera el puesto y con su naturaleza en general. Deberd tenerse igualmente en cuenta la aptitud del candidato para informar de su investigacién y de su trabajo de des-
arrollo. Ademds, en el momento del nombramiento, habrin de tenerse en cuenta criterios objetivos que concuerden con las finalidades generales de la politica del merca-
do de trabajo, de la igualdad, de la politica social y de la politica de empleo”. Y afiade el art. 15 bis: “las disposiciones siguientes se aplicardn cuando un establecimien-
to de enseiianza superior decida aplicar la discriminacion positiva en la contratacién para un empleo determinado, en el marco del programa de acciones dirigidas a favo-
recer la igualdad de los sexos en la vida profesional. Al llevar a cabo la contratacion, una persona perteneciente al sexo infrarrepresentado que posea en medida suficien-
te la cualificacion exigida en el art. 15.1 puede ser designada con preferencia al candidato del otro sexo que en otro caso habria sido elegido. No hay, sin embargo, lugar a
aplicar la medida de discriminacién positiva cuando la diferencia entre la cualificacion de los candidatos sea tan importante que la aplicacién de la regla seria contra-
ria a la exigencia de objetividad en la contratacién”.
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Destouni. La sefiora Destouni renuncid, y el rector solici-
t6 al jurado que reexaminase a los restantes candidatos.
La diferencia de cualificacién entre el sefior Anderson y la
siguiente clasificada, la sefiora Fogelqvist era, en opinién
del jurado, considerable, y por ello se dudaba sobre la
conveniencia de dar preferencia, en aras del objetivo pari-
tario previsto por la norma, a la contratacién de la sefiora
Fogelqvist. El 18 de noviembre de 1997, el rector designd
para el puesto a la sefiora Fogelqvist, al considerar, pese a
las dudas del jurado, que la diferencia entre la cualifica-
cién de esta candidata y la del sefior Anderson no conver-
tirfa a esta medida de accién positiva en contraria a la exi-
gencia de objetividad en la selecciéon de los candidatos y
en el posterior desemperio de sus funciones por parte de
la elegida. El sefior Anderson y la sefiora Abrahamsson
recurrieron la decisién ante la Comisién de Recursos para
las Instituciones de Ensefianza Superior (un érgano admi-
nistrativo, pero investido de funciones jurisdiccionales a
los efectos del art. 177 del Tratado CE, seguin confirma el
propio Tribunal de Luxemburgo en la sentencia), y ésta
plante6 la cuestion prejudicial ante el TJUE, que la ha
resuelto ahora, después de que el Abogado General
Saggio presentase sus conclusiones en noviembre de 1999.

Por su parte, en la sentencia Badeck el Tribunal se
pronuncié de forma favorable a la compatibilidad con la
Directiva 76/207 = de cinco modelos distintos de accidon
positiva en favor de las mujeres contenidos en la Ley del
Land de Hesse sobre la Igualdad de Derechos entre
Mujeres y Hombres y para la Eliminacién de la
Discriminacién de las Mujeres en la Administracién
Publica, de diciembre de 1993. El asunto habia llegado a
conocimiento del Tribunal en abril de 1997 a través de una
cuestién prejudicial planteada por el Staatsgerichtshof
(Tribunal estatal) del Land de Hesse, ante el cual se esta-
ba desarrollando un procedimiento de control de legali-
dad a instancias de cuarenta y seis diputados del
Parlamento (Landtag) de Hesse, que dudaban de que las
medidas de accién positiva contenidas en la ley citada
fuesen compatibles con la Constitucién del Land, en con-
creto con los principios de seleccién de los mas capacita-
dos (criterio del mérito) y de igualdad de trato, ademas de
con la Directiva mencionada, en la interpretacién que de
ella habia hecho el TJUE en el caso Kalanke.

Es importante destacar que el Abogado General
Saggio, que expuso sus conclusiones, en junio de 1999,
abandona en el caso Badeck la tradicional concepcién de
la accién positiva como una excepcién (objeto de interpre-

tacién de restrictiva, pues) al principio de igualdad y a la
prohibicién de discriminacién, y acoge, en la linea del
Tratado de Amsterdam, la tesis de que igualdad sustan-
cial e igualdad formal no son realidades antitéticas sino
complementarias, y que por tanto ni la previsién de
acciones positivas es una excepcién al principio de no dis-
criminacién, ni ha de ser objeto de interpretacion restricti-
va (punto 26 de sus conclusiones). Este razonamiento
lleva al Abogado General a admitir la legitimidad, a la luz
del Derecho comunitario, de las medidas de accién positi-
va, no solo cuando se dirigen a garantizar la igualdad de
oportunidades en el punto de partida (que era lo que el
TJUE habia afirmado abiertamente en el caso Kalanke),
sino también la de aquéllas que inciden directamente
sobre la insercién social de los miembros de colectivos tra-
dicionalmente desventajados, dandoles una preferencia
efectiva en la contratacién y en la promocién . Esta linea
de razonamiento serd la acogida por el Tribunal en esta
sentencia.

De los cinco modelos enjuiciados en Badeck, el
primero de ellos otorgaba preferencia a las candidatas
femeninas en caso de igualdad de cualificacién entre can-
didatos seleccionados de distinto sexo, en los sectores de
la funcién publica en los que las mujeres estuviesen infra-
rrepresentadas, siempre que fuese necesario para la con-
secucién de los objetivos numéricos vinculantes disefia-
dos en el correspondiente plan de promocién de la mujer,
y salvo que a ello se opusiese un motivo de rango juridi-
€O superior.

En los planes de promocién de las mujeres en la
Administracién del Land de Hesse (que han de adoptarse
obligatoriamente) se determina para cada dos afios cémo
de alta ha de ser la proporcién de mujeres contratadas o
promovidas hacia niveles superiores en sectores en los
que estan infrarrepresentadas, considerando que existe
infrarrepresentacion femenina en aquellos niveles y secto-
res en los que haya empleadas menos mujeres que varo-
nes. En general, segtin esta ley, para cada plan de promo-
cién hay que prever, en todos aquellos sectores en que las
mujeres estén infrarrepresentadas, la asignacién a las
mujeres de mas de la mitad de los puestos vacantes, salvo
que el sexo sea condicién imprescindible para el ejercicio
de una determinada actividad o cuando se demuestre que
no es posible alcanzar un nimero suficiente de mujeres
con la cualificacion necesaria (art. 5.4), y también en el
supuesto de promocién sin asignacién de puestos en sec-
tores en los que las mujeres estén infrarrepresentadas,

. 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 promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo.

. La cuesti6n estd en saber cudles son los limites a los que deben sujetarse esta clase de medidas: “situaciones de conflicto real se presentan esencialmente en dos
casos: cuando la medida de correccién, en el caso de la accién positiva en favor de las mujeres, sea una medida arbitraria en su contenido, en el sentido de que sacri-
fique en modo excesivo el derecho de los sujetos no pertenecientes al grupo al cual se destina, o cuando no sea proporcionada a las exigencias reales del grupo des-
favorecido, esto es, cuando la realidad social no justifique la adopcién del instrumento correctivo” (punto 29 de las conclusiones).
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caso en el que de todos modos hay que prever una cuota
de ascensos femeninos que suponga un porcentaje similar
al de presencia de mujeres en el tramo retributivo inme-
diatamente inferior. Se afiade que en caso de que se apli-
quen medidas de gestién del personal que impliquen la
amortizacién de puestos, el plan de promocién ha de pro-
curar mantener como minimo inalterada la proporcién de
presencia femenina en los sectores afectados. En todo
caso, los objetivos estdn previstos para ser cubiertos en
dos afios. Si a los dos afios no se ha satisfecho el objetivo,
cualquier contrato o promocién que favorezca a un varén
de ahi en adelante en sectores en los que las mujeres estén
infrarrepresentadas necesitara la aprobacién de la instan-
cia que adopt6 el plan de accién positiva correspondien-
te , lo cual dota al sistema de un caracter de permanencia
mas alld de los dos afios inicialmente previstos. Segtin el
6rgano remitente de la cuestién, la ley del Land no fijaba
de forma uniforme cudles habian de ser esos objetivos,
sino que la determinacién de los mismos dependeria de
las caracteristicas concretas de los sectores y servicios a los
que se aplicasen, lo cual dota al modelo de una flexibili-
dad valorada positivamente.

Pero lo determinante para estimar compatible con
el Derecho comunitario este modelo es que, siempre en el
marco de la satisfaccion de tales objetivos, si en un proce-
so de seleccién se producia un empate derivado de una
cualificacion igual de dos candidatos, varon y mujer, el
modelo no preveia que fuese la candidata femenina la
automatica y obligatoriamente favorecida: si la cualifica-
cién de dos candidatos, varén y mujer, es igual (mejor,
equivalente) hay que optar por la candidata, pero “siem-
pre que sea necesario para la consecucion de los objetivos
del plan de promocién y no se oponga a ello ningtin moti-
vo de rango juridico superior” (ap. 33). Respecto a cudles
son esos «motivos de rango juridico superior» (que, en
definitiva, serian concreciones de la «clausula de apertu-
ra» de la sentencia Marschall) respondié el Primer
Ministro del Land que existen “cinco grupos de normas
que justifican que se descarte la regla de la promocién de
la mujer. Se trata, en primer lugar, del trato preferente
otorgado a los antiguos miembros del personal de la
Administracién que hayan cesado por razones de trabajo

familiar (...) o que, por la misma razén, después de haber
realizado un periodo de practicas, no pudieron solicitar
una contratacién definitiva en el seno de la
Administracién. En segundo lugar, tienen preferencia con
respecto a los nuevos nombramientos aquellas personas
que, por motivos vinculados con el trabajo familiar, hayan
ejercido una actividad a tiempo parcial y deseen volver a
ejercer una actividad a tiempo completo” (ap. 35). Como
vemos, estos motivos favorecerdn normalmente también a
mujeres. “En tercer lugar, se trata de los antiguos milita-
res de empleo, es decir, aquéllos que voluntariamente
hayan cumplido un servicio de duracién limitada mas
largo que el servicio obligatorio (...) En cuarto lugar, se fle-
xibilizan las posibilidades de ascenso en beneficio de las
personas que sufren una minusvalia grave. La obligacién
de ascender a los minusvéalidos prima sobre la de ascen-
der a las mujeres. Por dltimo, se menciona la posibilidad
de poner fin mediante contratacién, al desempleo de larga
duracién” (ap. 35). En la linea de la sentencia Marschall,
todos estos elementos excluyen que la preferencia de las
mujeres tenga el cardcter «absoluto e incondicional» pros-
crito por la sentencia Kalanke, ya que de este modo se
garantiza que las candidaturas serdn objeto de una apre-
ciacién objetiva que tendréd en cuenta situaciones particu-
lares de naturaleza personal de todos los candidatos y
que, en caso de concurrir un motivo de rango juridico
superior (los enumerados) el candidato que seria preteri-
do de aplicarse la medida de accién positiva sera el que
obtenga la ventaja a la que se aspira

Este elemento se convierte, segin se deduce tam-
bién de la sentencia Anderson y en la linea ya defendida
en la sentencia Marschall, en el elemento decisivo para el
Tribunal a la hora de determinar si una medida de accién
positiva es compatible o0 no con el Derecho comunitario y,
en concreto, con la Directiva 76/207. De hecho, en la sen-
tencia Anderson pesa maés en la decisién del Tribunal de
rechazar el modelo disefiado por la normativa sueca la
ausencia de esa cladusula de apertura que el hecho de que
pueda llegar a ser seleccionada una persona cuyos méri-
tos, pese a ser suficientes para desempenar el puesto de
que se trate, sean inferiores a los de un candidato del sexo
opuesto. Aunque el Tribunal considera que la medida

. Ademas, “en tanto no se haya elaborado un plan de promocién de la mujer, en los sectores en los que las mutjeres estan infrarrepresentadas no podrd efectuarse nin-
. j - . .
guna contratacion ni promocion. En el caso de que el plan de promocién de la mujer no haya entrado atin en vigor (...) no podrd efectuarse ninguna contratacion ni pro-

mocion contraria al plan de promocion de la mujer propuesto” (art. 10.5 de la Ley).

. No entra a valorar el Tribunal lo dispuesto en el Gltimo inciso del art. 5.4 de la Ley (“cuando se apliquen medidas de gestion del personal que impliguen la congela-
cidn o amortizacion de puestos, el plan de promocion de la mujer deberd garantizar que la proporcion de mujeres en los sectores afectados permanezca, como minimo,
inalterada”). Podriamos poner esta norma en conexién (aunque no sean del todo idénticos) con los casos resueltos por la Corte Suprema estadounidense en supues-
tos de programas de accién positiva que conllevaban la proteccién de los miembros de minorias éinicas en caso de despido, incluso en vulneracién de la regla last in,
first out, a efectos de mantener su proporcién numérica dentro de una empresa o de un determinado sector. La Corte Suprema ha fijado de forma tajante y sin apenas
disensiones internas un limite infranqueable en este punto a las medidas de tratamiento preferente en favor de miembros de colectivos tradicionalmente marginados:
la proporcién de miembros de minorias étnicas no puede intentar incrementarse 0 mantenerse alterando el criterio de antigiiedad en los casos en los que hay que pro-
ceder al despido de empleados. Seria interesante que hubiese habido un pronunciamiento del TJUE respecto a esta cuestién concreta. Un extenso comentario a la juris-
prudencia estadounidense en esta materia en DORING, Matthias: Frauenquoten und Verfassungsrecht (die Rechtmipigkeit «umgekehrter Diskriminierung» nach US-
amerikanischen Verfassungsrecht und ihre Bedeutung fiir die Verfassungsmifigheit gesetzlicher Frauenquoten auf dem Arbeitsmarkt dey deutschen Privatwirschaft).
Berlin: Duncker & Humblot, 1996 (Schriften zum 6ffentlichen Recht, Band 694), en especial pags. 41y ss.
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concreta resulta desproporcionada en relacién al fin que
se pretende conseguir, que es el de garantizar la plena
igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral
mediante la concesién de ventajas concretas destinadas a
evitar o compensar desventajas en sus carreras profesio-
nales, no vincula claramente dicha falta de proporcionali-
dad al elemento del mérito, sino que parece ligarla a la
ausencia de la cldusula de apertura (apartado 55 de la sen-
tencia Anderson). Se va asentando, por tanto, la jurispru-
dencia de que, para que un modelo de medidas de accién
positiva pueda ser considerado compatible con el
Derecho comunitario, todas las candidaturas presentadas
a un procedimiento de seleccién han de poder ser valora-
das individualizadamente, a efectos de permitir a la ins-
tancia decisora tomar en consideracién circunstancias
particulares que puedan concurrir en la persona de los
candidatos que no pueden beneficiarse de la accién posi-
tiva. De hecho, en la propia sentencia Anderson se pro-
nuncia el Tribunal de Luxemburgo sobre una praxis
administrativa y jurisprudencial existente en Suecia
segun la cual la preferencia prevista en la norma cuestio-
nada sélo se aplica en caso de que los candidatos posean
una cualificacién equivalente o casi equivalente. El
Tribunal, en la linea de lo defendido por el Abogado
General Saggio en sus conclusiones, admite que dicha
préctica serfa compatible con el Derecho comunitario
siempre que vaya acompanada de una «cldusula de aper-
tura» que permita la valoracién individualizada de todas
las candidaturas.

Otro elemento importante destacado en ambas
sentencias (especificamente previsto en la norma enjuiciada
en el caso Badeck, pero del que el Tribunal vuelve a hacer-
se eco al decidir el caso Anderson) es el de que, para valo-
rar correctamente las aptitudes y las capacidades de todos
los candidatos, varones y mujeres, que se enfrentan en un
proceso de seleccién, se introducen una serie de correcti-
vos, orientados a garantizar que los méritos tenidos en
cuenta sean efectivamente relevantes para el puesto que
hay que cubrir ', y a evitar que determinados méritos, for-
mulados de manera neutra pero que perjudican general-
niente a las mujeres (situacion familiar, ingresos del cényu-

ge, trabajo a tiempo parcial, permisos o aplazamiento de la
terminacién de los estudios motivado por el cuidado de
hijos o familiares necesitados de cuidados) sean ignorados
y que se sobreestimen los que tradicionalmente favorecen a
los varones (antigiiedad, edad, fecha del tltimos ascenso).

Respecto al resto de los modelos de accién positi-
va analizados por el TJUE en el caso Badeck, el segundo
de ellos ' obligaba a que los objetivos vinculantes del plan
de promocioén de la mujer para puestos de provisién tem-
poral pertenecientes al servicio cientifico o para los auxi-
liares cientificos no titulados previesen un porcentaje
minimo de personal femenino equivalente al menos a la
proporcién que las mujeres representen entre los estu-
diantes, licenciados o doctores en cada especialidad.
Obsérvese que aqui no se hace referencia alguna a la nece-
sidad de que las mujeres se hallen infrarrepresentadas en
tales ambitos para que puedan aplicarse estas medidas,
un dato importante al que no se refiere en ningiin momen-
to el Tribunal.

Nuevamente, el que se puedan cumplir tales pre-
visiones pasa necesariamente por que las candidatas
gocen de igual cualificacién que los candidatos, pues sélo
entonces opera la preferencia en el momento de la selec-
cién. La principal diferencia con el primer modelo es que
en aquél la determinacién de los objetivos cuya satisfac-
cién habia de perseguirse era relativamente flexible, en el
sentido de que su fijacién exacta dependia, en cada plan
de promocién, de las caracteristicas concretas del sector o
servicio donde hubiesen de aplicarse. Aqui el objetivo
numérico estd mas definido, pues se fija en funcién, como
minimo, de la proporcién de mujeres estudiantes, licen-
ciadas o doctoras existente en cada especialidad, segtin las
exigencias de titulacién de cada puesto. Ahora bien, para
el Tribunal de Luxemburgo tal correspondencia cuantita-
tiva, pese a su cardcter mas rigido, no es rechazable al fun-
darse sobre un dato real, el del niimero de personas que
han adquirido una formacién profesional adecuada (ap.
42), ni, completariamos el razonamiento del Tribunal,
resulta cuantitativamente desproporcionada. Por ello, y
teniendo en cuenta que también en este punto “son apli-
cables las consideraciones generales relativas al caracter

. El art. 10 de la ley prevé que, al evaluar a los candidatos, se tomen en consideracién las experiencias adquiridas al desarrollar labores domésticas, y que no se tomen
en cuenta las ausencias del trabajo justificadas por razones familiares, y por otra parte limita la consideracién del criterio de antigiiedad en el servicio, un criterio cuya
valoracién normalmente favorece a los trabajadores varones: art. 10 (Decisiones de seleccién): “1. Con el fin de garantizar la igualdad de derechos entre nujeres y hom-
bres en la contratacidn y promocidn, asi como el cumplismiento de los planes de promocion de la mujer, deberdn apreciarse la aptitud, la competencia y la capacidad pro-
fesional (cualificacién) de los candidatos en relacion con las exigencias del puesto o cargo vacante. Para la apreciacion de la cualificacién, se considerardn las capacida-
des y la experiencia adquiridas en el hogar mediante el cuidado de hijos o de personas necesitadas de cuidados (trabajo familiar), siempre que sean relevantes para la apti-
tud, la competencia y la capacidad de las candidatas y candidatos. Lo mismo se aplicard cuando se haya simultaneado un trabajo familiar con una actividad laboral por
cuenta afena. 2. La antigiiedad, la edad y el tiempo transcurrido desde la iiltima promocion sélo podrdin considerarse en la medida en que sean de relevancia para la apti-
tud, la capacidad y la competencia de las candidatas y los candidatos. 3. No podrédn tomarse en consideracion ni la sitnacion familiar ni los ingresos del cényuge. El tra-
bajo a tiempo parcial, los permisos o el aplazamiento de la terminacion de los estudios motivados por el cuidado de hijos o de familiares necesitados de cuidados, acre-
ditada esta circunstancia mediante certificado médico, no podrin afectar de forma negativa a la evaluacién de la actividad profesional ni a la promocidn profesional.
Esto no supondrd la equiparacion sistemdtica de los permisos a los periodos de empleo”.

. 7. Los puestos pertenecientes al servicio cientifico que (...) se provean con cardcter temporal deberdn cubrirse, como minimo, con una proporcién de mujeres equiva-
lente a la que éstas representen entre los licenciados (...) [o] entre los doctores de la especialidad correspondiente. Los recursos destinados a la contratacién de personal
cientifico auxiliar no titulado deberdn destinarse, como minimo, al empleo de una proporcion de mujeres equivalente a la que éstas representen entre los estudiantes de la
especialidad correspondiente”.
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vinculante de los objetivos de un plan de promocién de la
mujer” (ap. 41) , el modelo se estima compatible con la
Directiva sobre igualdad de trato.

Ya comenté en otro lugar = que era previsible que
los factores numéricos llegasen a constituir un elemento
muy importante en la futura jurisprudencia del TJUE en
materia de acciones positivas en favor de las mujeres, y
aqui empieza a apuntarse la necesidad de configurar ade-
cuadamente el pardmetro cuantitativo que se emplea en el
disefio de objetivos numéricos que han de ser cubiertos
necesariamente por mujeres. El Tribunal de Luxemburgo,
sin embargo, no profundiza més en la cuestién como
hubiera sido deseable, por lo clarificador que podria
resultar en una materia atin tan poco explorada en cuanto
a sus limites, y contintia aceptando el que la «infrarrepre-
sentaciéon», en aquellos supuestos en que se exige, venga
dada por una presencia de mujeres inferior al cincuenta
por ciento en el &mbito de que se trate, cuando en mi opi-
nién es menos distorsionador, sobre todo en ciertos espa-
cios, valorar la infrarrepresentacién segun el porcentaje
de mujeres que disponen de la cualificacién requerida
para acceder a un determinado puesto cuando se exija
una capacitacién especial que s6lo unos pocos poseen.

El tercer modelo enjuiciado en el caso Badeck,
aplicable en el &mbito de la funcién publica, reservaba a las
mujeres al menos la mitad de las plazas de formacién, en
aquellas profesiones en las que estaban infrarrepresenta-
das, que requerfan una formacién especializada y respecto
a las cuales el Estado no ejercia un monopolio de forma-
cién . Aqui si nos encontramos ante un auténtico modelo
de reserva de plazas («cuota rigida»), puesto en practica
por el legislador de Hesse en el dmbito de la formacién
profesional cualificada por considerar que “constituye una
injusticia intolerable a la vista de la evolucién reciente,
pero constante, de un éxito escolar més pronunciado entre
las mujeres jovenes que entre los hombres jovenes” el que
“pese a la consagracion del principio de igualdad de dere-
chos entre hombres y mujeres en la Grundgesetz y de la
prohibiciéon de discriminacién por razén de sexo que figu-

ra en su articulo 3, en la realidad social las mujeres siguen
estando en desventaja con respecto a los hombres y que, a
pesar de una igualdad juridica formal, éstas no tienen par-
ticularmente en la vida laboral, acceso igual a los puestos
de mayor cualificacion” (ap. 49).

El Tribunal de Luxemburgo ha considerado que
este modelo, pese a ser mds rigido en su disefio que los
anteriores, no es incompatible con la Directiva, primero
porque si las candidaturas femeninas no fuesen suficientes
para cubrir los puestos de formacién reservados, éstos
podrian ser cubiertos por varones (ap. 51); segundo, por-
que “lo que se reserva a las mujeres no son puestos de tra-
bajo, sino plazas de formacién profesional para obtener
una cualificacién con miras a un acceso posterior a puestos
cualificados en la funcién ptublica” (ap. 52), es decir, que se
esta incidiendo directamente en una mejora de la igualdad
real de oportunidades de las mujeres, al valerse de la for-
macién como un medio para lograr un incremento en las
posibilidades reales de éstas de luchar por la consecucién
de los bienes escasos e indivisibles socialmente valiosos; y
tercero, porque “dado que la cuota sélo se aplica a las pla-
zas de formacién respecto de las cuales el Estado no ejerce
un monopolio y que, por tanto, se trata de casos de forma-
cién para los cuales también hay plazas disponibles en el
sector privado, ningiin candidato masculino queda defini-
tivamente excluido de la formacién” (ap. 53).

El cuarto modelo analizado en la sentencia, por su
parte, garantizaba el que las mujeres cualificadas, en caso
de igualdad de cualificacién entre candidatos de distinto
sexo, fuesen convocadas a entrevistas de presentacién en
los sectores en que las mujeres estan infrarrepresenta-
das , de modo que o se cita a todas las candidatas cuali-
ficadas que cumplan los requisitos previstos en la convo-
catoria, y en tal caso el ndmero de varones convocados
puede ser igual, inferior o superior al de mujeres convo-
cadas, o se convoca a un namero restringido de candida-
tas cualificadas, y en tal caso los varones cualificados sélo
pueden ser convocados como maximo también en ese
numero. En opinién del Tribunal, siguiendo las conclu-

. Entendemos que hay que interpretar la afirmacién transcrita de que “son aplicables las consideraciones generales relativas al cardcter vinculante de los objetivos
de un plan de promocién de la mujer” (ap. 41) en el sentido de que la preferencia no se concederia tampoco en este caso a la mujer candidata con igual cualificaciéon
que un varén de existir «motivos de rango juridico superior» que aconsejasen la concesién a éste de la ventaja en cuestion, como ya se dijo respecto al primer mode-
lo de accién positiva analizado. Es eso 1o que defendié el Abogado General Saggio en sus conclusiones, al admitir la compatibilidad con el Derecho comunitario del
modelo especifico de accién positiva previsto en la Ley para el ambito de la docencia y la investigacién universitarias siempre que no se excluya a los candidatos varo-
nes de la posibilidad de concurrir a tales puestos y no en el sentido de que establece una reserva fija de puestos que necesariamente han de ser cubiertos por muje-
res. No habria estado de més, en mi opinién, una afirmacién explicita por parte del Tribunal, toda vez que tales exigencias, expresas para el primero de los modelos
analizados, no se reproducen en el fallo cuando se hace referencia a este segundo modelo.

. En mi articulo “Medidas de tratamiento preferente..., cit.”, pag. 333.

. Art. 7 (Asignacién de plazas de formacién profesional): “1. En aguellas profesiones que reguierent una formacion especializada en las gue las nuijeres estén infrarre-
presentadas, deberdn reservarse a éstas al menos la mitad de las plazas de formacion profesional. La primera frase del presente apartado no se aplicard a los cursos de
formacion impartidos exclusivamente por el Estado. 2. Se adoptardin las medidas apropiadas para dar a conocer entre las nuijeres la existencia de plazas libres de foi-
macion profesional en las profesiones contempladas en la primera frase del apartado 1 del presente articulo, con el fin de alentarlas a presentar sus candidaturas. Si, pese
a la adopcién de dichas medidas, no se presentara un mimero suficiente de candidaturas de mugjeres, mds de la mitad de las plazas de formacién profesional podrin ser
cubiertas por hombres, no obstante lo dispuesto en la primera frase del apartado 1”.

. Art. 9 (Entrevista de presentacién): “1. En los sectores en que las mujeres estdn infrarrepresentadas, si se celebra una entrevista de presentacion, se convocard a la
misina, como minimo, a un niimero igual de snujeres que de hombres, o a todas las candidatas que cumplan los requisitos legales o de otro tipo establecidos para ocupar
el puesto de personal o el cargo que deba nombrarse”.
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siones del Abogado General, estas previsiones no supo-
nen “alcanzar un resultado definitivo de contratacién o
promocioén, sino que ofrece posibilidades adicionales a las
mujeres cualificadas para facilitar su acceso al mundo
laboral y a su carrera” (ap. 60), y sélo operan en la medi-
da en que éstas estén suficientemente cualificadas. Al
orientarse a una promocién directa de la igualdad de
oportunidades, este modelo de accién positiva no es
incompatible con la Directiva sobre igualdad de trato.

Respecto al Gltimo modelo, se planted al Tribunal
si el Derecho comunitario se opone a la norma del Land
de Hesse segtin la cual en el nombramiento de los 6rganos
de representacién de los trabajadores y los 6rganos de
gestion y de control, al menos la mitad de los miembros
han de ser mujeres . Esta reserva de plazas habija sido
considerada incompatible con la Directiva por el Abogado
Saggio en sus conclusiones, pero el Tribunal la admite
dado que la norma que la contempla no tiene carécter vin-
culante ni es un disposicién de caracter imperativo, sino
que su efectividad depende de otras disposiciones legales
que habrian de ser modificadas para dotar a esta medida
de carécter obligatorio. La medida se plantea simplemen-
te como un objetivo cuya efectividad real depende de
otras disposiciones legales, no siendo ademds aplicable a
los cargos de naturaleza electiva.

CONCLUSION

Lo mas destacado de estas dos sentencias es, en
primer lugar, la confirmacién de que para que un modelo
de accién positiva a favor de las mujeres sea compatible
con el Derecho comunitario (en particular con la Directiva
76/207) se exige que no conceda de modo automatico e
incondicional preferencia a las candidatas femeninas que
tengan una cualificacién igual (habria que decir mejor

«equivalente») a la de sus competidores masculinos y que
se incluya una «clausula de apertura» que posibilite el que
las candidaturas sean objeto de una apreciacién objetiva
que tenga en cuenta las situaciones particulares de natu-
raleza personal de todos los candidatos. Se confirma asi-
mismo la necesidad de que los méritos de los candidatos
que concurren a un procedimiento de seleccidn para acce-
der a un determinado empleo se valoren del modo maés
objetivo posible y s6lo en la medida en que sean relevan-
tes para el puesto de que se trate, evitando la sobrevalo-
racién de méritos que, aun formulados de forma neutra,
favorecen tradicionalmente a los varones. El Tribunal de
Luxemburgo, por otra parte, acepta en el caso Badeck la
legitimidad de medidas de accién positiva sumamente
rigidas en su disefio (modelos puros de reserva de plazas)
siempre que no supongan la atribucién directa del bien
escaso al miembro del colectivo tradicionalmente margi-
nado pero si una mejora para tales sujetos de la igualdad
real de oportunidades de alcanzarlo.

Se echa de menos, sin embargo, en estas dos sen-
tencias una mayor atencién por parte del Tribunal a la
importancia que tiene la elecciéon adecuada del parame-
tro cuantitativo que se utiliza al disefiar los objetivos
numéricos y las plazas reservadas necesariamente a
mujeres, aunque por primera vez se apunta timidamente
la relevancia de tales factores numéricos. Y se echa de
menos asimismo en la sentencia Anderson un desarrollo
siquiera minimo por parte del Tribunal en su argumenta-
cién juridica acerca de la importancia real que hay que
atribuir al «mérito» en los procesos de asignacién de
bienes escasos, en supuestos como el comentado en el
que el criterio meritocrético, tradicional criterio de adju-
dicacién de puestos de trabajo y de ascensos, fue despla-
zado al menos en parte en aras de lograr mayores niveles
de igualdad real.

. Art. 14 (Organos colegiados): “En el nombramiento de los miembros de comisiones, comités consultivos, comités de gestion o de control, asi como de otros drganos

colegindos, al menos la mitad de sus miembros deberdn ser mujeres”.
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DECISION DEL CONSEJO DE LA

UNION EUROPEA (2000/228/CE), pE 13 DE MARZO DE 2000
RELATIVA A LAS DIRECTRICES PARA LAS POLITICAS DE EMPLEO
DE LOS EsTADOS MIEMBROS PARA EL ANo 20007

IV. REFORZAR LA POLITICA DE IGUALDAD DE
OPORTUNIDADES ENTRE HOMBRES Y MUJERES

Integracién en las politicas generales de la dimensién de
laigualdad de oportunidades entre hombres y mujeres
Las mujeres siguen enfrentdndose a problemas particula-
res en lo que respecta al acceso al mercado de trabajo, a los
ascensos profesionales, a los niveles salariales y a la con-
ciliacién de la vida laboral con la vida familiar. Por ello es
importante, entre otras cosas:

- garantizar que las mujeres se beneficien de las medidas
activas de mercado de trabajo proporcionalmente a su
tasa de desempleo,

- reducir los efectos disuasivos de los sistemas fiscales y
de prestaciones, independientemente del ambito en que
se presenten, dada su negativa incidencia sobre la oferta
de mano de obra femenina,

- prestar especial atencién a los obstaculos a los que han
de hacer frente las mujeres que desean crear nuevas
empresas o ejercer una actividad por cuenta propia,

- garantizar que las mujeres puedan acogerse a formas
flexibles de organizacion del trabajo, de forma volunta-
ria. Por ello, los Estados miembros:

18) adoptaran un enfoque favorable a la integracion de la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en la
aplicacién de las Directrices en sus cuatro pilares. Con el
fin de poder evaluar concretamente los progresos realiza-
dos en este sentido, los Estados miembros deberan des-
arrollar sistemas y procedimientos adecuados para la
recogida de datos.

Combeatir la discriminacién entre hombres y mujeres
Los Estados miembros y los interlocutores sociales debe-
ran plasmar su voluntad de promover la igualdad de
oportunidades en un incremento de la tasa de ocupacién
de las mujeres. También deberian estar atentos al des-
equilibrio en la representacién de la mujer o del hombre
en ciertos sectores de actividad y en ciertas profesiones,
asi como a la mejora de las oportunidades de promocién
profesional de las mujeres. Los Estados miembros:

19) se esforzaran por reducir la desigualdad entre las tasas
de desempleo de hombres y mujeres, para lo cual apoya-

ran activamente el aumento del empleo de las mujeres y
adoptardn medidas para alcanzar una representacién
equilibrada de mujeres y hombres en todos los sectores de
actividad y en todas las profesiones. Tomaran igualmente
medidas positivas destinadas a promover la igualdad de
remuneracién por un trabajo idéntico o por tareas equiva-
lentes y a reducir las diferencias de ingresos entre mujeres
y hombres. Con el fin de reducir las desigualdades por
razones de sexo, los Estados miembros consideraran asi-
mismo la posibilidad de hacer un mayor uso de medidas
destinadas a mejorar la condicién de la mujer.

Conciliar la vida laboral con la vida familiar

Las politicas sobre interrupcién de la actividad profesio-
nal, permiso parental, trabajo a tiempo parcial y horarios
de trabajo flexibles, que redundan en beneficio tanto de
los empresarios como de los trabajadores, revisten espe-
cial importancia para mujeres y hombres. Habzia que ace-
lerar y supervisar regularmente la aplicacion de las diver-
sas directivas y acuerdos entre los interlocutores sociales
sobre este tema. Es necesaria una oferta suficiente de ser-
vicios de calidad de guarderia y de asistencia a otras per-
sonas a cargo, a fin de favorecer la incorporacién y conti-
nuidad de hombres y mujeres en el mercado laboral. En
este sentido, es esencial alcanzar un reparto equitativo de
las responsabilidades familiares. Para reforzar la igualdad
de oportunidades, los Estados miembros y los interlocu-
tores sociales:

20) disefiaran, aplicardn y promoveran politicas de apoyo
a la familia, incluidos servicios de cuidado de los nifios y
otras personas a cargo, que sean asequibles, de facil acce-
so y de elevada calidad, asi como esquemas de permiso
parental o de otro tipo.

Facilitar Ia reincorporacién al mercado de trabajo

Las personas que se reincorporan al mercado de trabajo
después de una ausencia pueden experimentar dificulta-
des a la hora de acceder a actividades de formacién, o por
el hecho de que sus cualificaciones hayan quedado obso-
letas. Los Estados miembros:

21) prestaran especial atencion a la situacién de las muje-
res y de los hombres que desean reincorporarse a la vida

. Publicadas en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, Serie L 72, de 21.3.2000, pp. 15-20. Se reproducen tinicamente las destinadas a reforzar la politica de

igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres.
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activa remunerada tras una ausencia y, a tal fin, estudia-
ran la manera de suprimir progresivamente los obstéculos
que dificultan esa reincorporacién.

La Comisiéon de las Comunidades Europeas ha adoptado,
con fecha 19 de junio de 2000, una Decisién relativa al
equilibrio entre hombres y mujeres en los comités y gru-
pos de expertos creados por dicho drgano comunitario
(se trata de la Decisién 2000/407/CE, publicada en el
Diario Oficial de las Comuniades Europeas, Serie L 154,
de 27.6.2000). La Comisién se compromete a conseguir
una representacion equilibrada de hombres y mujeres en
estos organos, plantedndose como objetivo, a medio
plazo, alcanzar un minimo del 40% de personas de cada
sexo en cada uno de ellos (art. 2). Como abarca también a
los grupos y comités ya existentes, la Comision velara por

nombrar un miembro del sexo infrarrepresentado cuando
se sustituya o expire el mandato de algtin miembro (arts.
1y 2). En el afio 2003 se estudiard la aplicacién de esta
Decisién y, tras publicar un informe, se tomaran las medi-
das pertinentes (art. 3).

El Comité Mixto del Espacio Econémico Europeo ha modi-
ficado el articulado del Protocolo 31 del Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo, con el objeto de ampliar la
cooperacion de las partes contratantes de dicho Acuerdo
incluyendo el programa de accién comunitario sobre medi-
das preventivas destinadas a combatir la violencia ejercida
sobre las mujeres, nifios y adolescentes. La Decision
39/2000, de 11 de abril de 2000, sera aplicable desde el dia 1
de enero de 2000 y se ha publicado en el Diario Oficial de
las Comuniades Europeas, Serie L 141, de 15.6.2000.

RESOLUCION DEL CONSEJO Y DE LOS MINISTROS DE
TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES, REUNIDOS

EN EL SENO DEL CONSEJO, bt 29 bk junio pe 2000,
RELATIVA A LA PARTICIPACION EQUILIBRADA DE HOMBRES Y MUJERES EN LA
ACTIVIDAD PROFESIONAL Y EN LA VIDA FAMILIAR.

EL CONSEJO DE LA UNION EUROPEA Y LOS
MINISTROS DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES,
REUNIDOS EN EL SENO DEL CONSE]JO,

Considerando lo siguiente:

(1) El Tratado de Amsterdam consagré la promociéon de la
igualdad entre el hombre y la mujer como misiéon de la
Comunidad, ofreciendo a tal fin nuevas posibilidades de actua-
cién comunitarias, en particular mediante los articulos 2, 3, 137
y 141 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.

(2) El principio de igualdad entre hombres y mujeres
supone la necesidad de compensar la desventaja de las
mujeres por lo que se refiere a las condiciones de acceso y
participacion en el mercado de trabajo y la desventaja de
los hombres en lo que se refiere a las condiciones de par-
ticipacién en la vida familiar, derivada, de practicas socia-
les que todavia presuponen el trabajo no remunerado
relacionado con los cuidados de la familia como respon-
sabilidad principal de las mujeres y el trabajo remunera-
do inherente a la vida econémica como responsabilidad
principal de los hombres.

(3) El principio de igualdad entre hombres y mujeres en
materia de empleo y de trabajo supone la igualdad de trato
entre padres y madres trabajadores, en particular en cuan-
to a la necesidad de ausentarse del lugar de trabajo para
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atender a hijos u otras personas que dependen de ellos.

(4) La participacién equilibrada de mujeres y hombres
tanto en el mercado de trabajo como en la vida familiar,
que supone una ventaja tanto para los hombres como para
las mujeres, constituye un elemento indispensable para el
desarrollo de la sociedad, y la maternidad, la paternidad
y los derechos de los nifios son valores sociales eminentes
que la sociedad, los Estados miembros y la Comunidad
Europea deben proteger.

(5) Tanto los hombres como las mujeres, sin discrimina-
ciéon fundada en el sexo, tienen derecho a compaginar la
vida profesional y la vida familiar.

(6) Existe un importante acervo comunitario, asi como otras
iniciativas relevantes en el contexto de la Unién Europea,
que deben tenerse en cuenta en el dmbito del derecho a
compaginar la actividad profesional y la vida familiar.

(7) La Decisién 2000/228 /CE del Consejo, de 13 de marzo
de 2000, relativa a las directrices para las politicas de
empleo de los Estados miembros para el afio 2000 prevé el
refuerzo de las politicas de igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres, poniendo de relieve la necesidad
de introducir medidas encaminadas a la conciliacién de Ja
vida laboral con la vida familiar. Dicha Decisién pone de
relieve la importancia que para hombres y mujeres revis-
ten las medidas en materia de interrupcién de carrera, per-
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miso parental y trabajo a tiempo parcial, asi como de for-
mas de trabajo flexible que, respetando el necesario equili-
brio entre flexibilidad y seguridad, sirvan tanto a los inte-
reses de los trabajadores como de los empresarios.

(8) El Consejo Europeo de Lisboa, de 23 y 24 de marzo de
2000, reconoci6 la importancia de fomentar la igualdad de
oportunidades en todos sus aspectos, incluyendo la
reducciéon de la segregacion profesional y la simplifica-
cioén de la conciliacién de la vida laboral y familiar, y con-
sideré que uno de los objetivos generales de las politicas
activas de empleo deberé ser que la proporcién de muje-
res activas supere el 60% en 2010.

(9) Existe un conjunto de instrumentos y compromisos
internacionales encaminados a conjugar la actividad
profesional y la vida familiar, en particular en el marco de
las Naciones Unidas, el Consejo de Europa y la
Organizacién Internacional del Trabajo.

Y considerando que:

(10) Habida cuenta del apartado 3 del articulo 141 del Tra-
tado constitutivo de la Comunidad Europea, es impor-
tante proteger a los hombres y mujeres trabajadores que
ejerzan derechos inherentes a la paternidad, a la materni-
dad o a la conciliacién de la vida profesional y familiar.
(11) El comienzo del siglo XXI constituye un momento sim-
bélico para la concrecién del nuevo contrato social entre los
sexos, en el que la igualdad de hecho de hombres y mujeres
en la esfera publica y la esfera privada se asuma socialmen-
te como condicion de democracia, supuesto de ciudadania
y garantia de autonomia y de libertad individuales, con
repercusiones en todas las politicas de la Unién Europea.

1. AFIRMAN que:

a) El objetivo de la participacién equilibrada de hombres
y mujeres en la actividad profesional y en la vida familiar,
de forma paralela con el objetivo de la participacion
equilibrada de hombres y mujeres en la toma de decisio-
nes, constituyen dos supuestos especialmente importan-
tes para la igualdad entre hombres y mujeres.

b) Es necesario un enfoque global e integrado de la
articulaciéon de la vida profesional y de la vida familiar
como un derecho de los hombres y de las mujeres, un fac-
tor de realizacién personal en la vida ptiblica, social, fami-
liar y privada, un valor social de importancia y una
responsabilidad de la sociedad, de los Estados miembros
y de la Comunidad Europea.

c) Es preciso realizar todos los esfuerzos necesarios e
impulsar medidas concretas, asi como el seguimiento y
evaluacién respectivos, en particular mediante indicado-
res adecuados, con el fin de dar lugar a los cambios de
estructuras y actitudes indispensables para que exista una
participacidn equilibrada de hombres y mujeres tanto en
la esfera laboral como en la familiar.

d) Es necesario promover medidas para mejorar la calidad
de vida de todas las personas, con respeto y solidaridad acti-
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va entre hombres y mujeres tanto en relacion con las genera-
ciones venideras como con las generaciones anteriores.

2. ALIENTAN a los Estados miembros a:

a) Reforzar en los programas de sus Gobiernos la promo-
cién de la participacién equilibrada de hombres y mujeres
en la actividad profesional y en la vida familiar como una
de las condiciones bésicas para la igualdad de facto, indi-
cando las medidas concretas que deben adoptarse, tanto
de cardcter transversal como especificas.

b) Elaborar estrategias globales e integradas encaminadas a
lograr una participacion equilibrada de hombres y mujeres
en la actividad profesional y en la vida familiar, teniendo
en cuenta las siguientes medidas, sin perjuicio de las mejo-
res practicas aplicadas en los distintos Estados miembros:
I) evaluar la posibilidad de que los respectivos ordena-
mientos juridicos reconozcan a los hombres trabajadores un
derecho individual e intransferible al permiso de paterni-
dad con motivo del nacimiento o adopcién de un hijo, man-
teniendo sus derechos en materia laboral, permiso del que
debera disfrutarse simultdneamente al permiso de materni-
dad de la madre, independientemente de la duracién res-
pectiva de los permisos de maternidad y paternidad,

II) evaluar la posibilidad de que los respectivos ordena-
mientos juridicos reconozcan a los hombres trabajadores
derechos que les permitan prestar un apoyo sustancial a la
vida familiar con vistas a la realizacién de la igualdad,
II) reforzar las medidas que favorezcan un reparto equili-
brado entre los trabajadores, hombres y mujeres, de los cui-
dados que deben prestarse a los hijos, personas de edad,
personas con deficiencias y otras dependientes de ellos,
IV) reforzar las medidas que fomenten el desarrollo de servicios
de apoyo a las familias y definir criterios de evaluacion de resul-
tados sobre la mejora de las estructuras de cuidados a los nifios,
V) otorgar, en su caso, una protecciéon especifica a las
familias monoparentales,

VI) estudiar la posibilidad de armonizar los horarios esco-
lares y laborales,

VII) estudiar la posibilidad de reflejar en los programas escola-
res la conciliacién de la vida familiar y de la actividad profesio-
nal como presupuesto para la igualdad de hombres y mujeres,
VIII) recopilar datos y publicar regularmente informes
cuantitativos de la participacién de las mujeres y de los
hombres en el mercado de trabajo y de la partici-pacién de
los hombres y las mujeres en la vida familiar, as{ como de
la utilizacién, por parte de las mujeres y de los hombres, del
permiso de maternidad, de paternidad y parental, inclui-
dos los respectivos efectos en la situacion de las mujeres y
de los hombres en el mercado de trabajo, para tener un
conocimiento preciso de la situacién en la practica y favo-
recer Ja sensibilizacién de la opinién publica en la materia,
IX) proporcionar apoyo a la investigacion cientifica en
este sector para permitir el desarrollo de nuevas ideas y
conceptos,
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X) aplicar incentivos y medidas de apoyo a las organiza-
ciones no gubernamentales que se comprometan activa-
mente con el objetivo de la presente Resolucién,

XI) concebir, realizar y fomentar peridédicamente campa-
fias informativas y de sensibilizacion para hacer progresar
las mentalidades, tanto en el conjunto de la poblacién
como en grupos especificos,

XII) alentar a las empresas, en particular a las pequefias y
medianas empresas, a introducir y a aplicar en mayor
medida précticas de gestién que tengan en cuenta la vida
familiar de sus trabajadores y trabajadoras.

3. INVITAN a las Instituciones y drganos de la
Comunidad Europea a que:

a) En su calidad de empleadores y basandose en un estu-
dio previo, adopten medidas para favorecer la contrata-
cién vy la promocién profesional equilibradas de hombres
y mujeres, a efectos de contribuir a la lucha contra la
segregacion horizontal y vertical del mercado de trabajo.
b) Evalien periédicamente los resultados de dichas medi-
das y hagan publicar los resultados respectivos.

4. INVITAN a la Comisidon a que:

a) Intensifique, en particular en el marco de los programas
de iniciativa comunitaria, sus esfuerzos de informacion,
de sensibilizacién, de estimulo de la investigacién y de
puesta en marcha de acciones piloto para llevar a la préac-
tica la participacién equilibrada de hombres y mujeres en
la actividad profesional y en la vida familiar.

b) Tenga en cuenta la presente Resolucién en su quinto
programa de accion sobre la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres, en particular poniendo de relie-
ve la igualdad de responsabilidades familiares de hom-
bres y mujeres en el &mbito de sus objetivos estratégicos y

destacando adecuadamente las medidas que promuevan
la participacién equilibrada de hombres y mujeres en la
actividad profesional y en la vida familiar.

¢) Habida cuenta de las nuevas exigencias de los articulos
2y 3, del apartado 1 del articulo 137 y del apartado 3 del
articulo 141 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, y teniendo en cuenta el mencionado quinto pro-
grama de accién, proponga nuevas formas de participa-
cién equilibrada de mujeres y de hombres tanto en la acti-
vidad profesional como en la vida familiar.

d) Se esfuerce en desarrollar el dialogo entre los interlocuto-
res sociales a nivel europeo, respetando su autonomia, con
vistas a la promocién de la igualdad de hombres y mujeres
en la articulacién de la vida profesional v la vida familiar.
e) Informe con regularidad a los Estados miembros sobre
los progresos realizados en el presente ambito.

5. INVITAN a los empleadores publicos y privados, a los tra-
bajadores y a los interlocutores sociales a escala nacional y europea:
a) A que intensifiquen sus esfuerzos por garantizar una
participacion equilibrada de hombres y mujeres en la acti-
vidad profesional y en la vida familiar, en particular
mediante la organizacién del tiempo de trabajo y la supre-
sién de las condiciones generadoras de discriminacién
salarial entre hombres y mujeres.

b) En particular a los interlocutores sociales, a que se
esfuercen por encontrar soluciones que promuevan la
participacion equilibrada de hombres y mujeres en la acti-
vidad profesional.

6. SE COMPROMETEN a realizar periédicamente un
debate sobre los temas de la presente Resolucién en un
marco paralelo al tema de la participacién equilibrada de
hombres y mujeres en el proceso de toma de decisiones.

INSTRUMENTO DE RATIFICACION POR PARTE DE ESPANA
DEL PROTOCOLO ADICIONAL A LA CARTA SOCIAL
EUROPEA, HecHO EN ESTRASBURGO EL 5 DE MAYO DE 1988*

JUAN CARLOS I REY DE ESPANA
Por cuanto el dia 5 de mayo de 1988 el Plenipotenciario de
Espafia, nombrado en buena y debida forma al efecto,
firmé en Estrasburgo el Protocolo Adicional a la Carta
Social Europea, hecho en el mismo lugar y fecha,
Vistos y examinados el Predmbulo, los trece articulos del
referido Protocolo y los siete articulos de su anexo,
Concedida por las Cortes Generales la autorizaciéon pre-
vista en el articulo 94.1 de la Constitucién,
Vengo en aprobar y ratificar cuanto en él se dispone, como
en virtud del presente lo apruebo y ratifico, prometiendo
cumplirlo, observarlo y hacer que se cumpla y observe
puntualmente en todas sus partes, a cuyo fin para su mayor

validacién y firmeza, mando expedir este Instrumento de
Ratificacién firmado por Mi, debidamente sellado y refren-
dado por el infrascrito Ministro de Asuntos Exteriores.
Dado en Madrid a 7 de enero de 2000.

PROTOCOLO ADICIONAL A LA CARTA SOCIAL EUROPEA
Estrasburgo, 5 de mayo de 1988

PREAMBULO
Los Estados miembros del Consejo de Europa, signatarios
del presente Protocolo, Resueltos a tomar nuevas medidas
encaminadas a ampliar la proteccién de los derechos
sociales y econémicos garantizada por la Carta Social

. Publicado en el BOE n° 99, de 25 de abril de 2000, pp. 16074-8. El presente Protocolo ha entrado en vigor para Espaiia a partir del dia 23 de febrero de 2000. Se repro-
ducen sélo los aspectos relativos a la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y profesién, sin discriminaciones por razones de sexo. La correccién

de errores se ha publicado en el BOE n® 220, de 13 de septiembre de 2000.
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Europea, abierta a la firma en Turin el 18 de octubre de
1981 (en adelante denominada la Carta),
Convienen en lo siguiente:
PARTEI
Las Partes reconocen como objetivo de su politica, que
perseguirdn por todos los medios adecuados, tanto nacio-
nales como internacionales, la consecucién de las condi-
ciones idéneas para garantizar el ejercicio efectivo de los
derechos y principios siguientes:
1. Todos los trabajadores tienen derecho a la igualdad de
oportunidades y de trato en materia de empleo y de pro-
fesién, sin discriminaciones por razén del sexo.
2. Los trabajadores tienen derecho a ser informados y con-
sultados dentro de la empresa.
3. Los trabajadores tienen derecho a tomar parte en la
determinacién y mejora de las condiciones de trabajo y
del entorno laboral en la empresa. ‘
4. Toda persona anciana tiene derecho a proteccién social.
PARTE II
Las Partes se comprometen a considerarse vinculadas,
segun lo previsto en la parte III, por las obligaciones esta-
blecidas en los articulos siguientes:

Articulo 1. Derecho a igualdad de oportunidades y de
trato en materia de empleo y de profesion. sin dis-
criminaciones por razones de sexo.
1. Con el fin de garantizar el ejercicio efectivo del derecho
a la igualdad de oportunidades y de trato en materia de
empleo y de profesién, sin discriminacién por razones de
sexo, las Partes se comprometen a reconocer ese derecho
y a tomar las medidas adecuadas para garantizar o pro-
mover su aplicacién en los siguientes campos:
* Acceso al empleo, promocién contra el despido y rein-
sercién profesional;
¢ Orientacién y formacion profesionales, reciclaje y rea-
daptacién profesional;
* Condiciones de empleo y de trabajo, incluida la remuneracion;
* Desarrollo de la carrera profesional, incluido el ascenso.
2. No se consideraran discriminatorias segtin el parrafo 1
del presente articulo las disposiciones relativas a la pro-
teccién de la mujer, en particular por lo que respecta al
embarazo, al parto y al periodo postnatal.
3. El parrafo 1 del presente articulo no serd oébice a la
adopcién de medidas concretas para remediar las des-
igualdades de hecho.
4. Podran excluirse del alcance del presente articulo, o de algu-
nas de sus disposiciones, las actividades profesionales que,
por su naturaleza o las condiciones de su ejercicio, no puedan
encomendarse mas que a personas de un sexo determinado.
()
PARTE IlI
Articulo 5. Compromisos
1. Cada una de las Partes se compromete:
a) A considerar la parte 1 del presente Protocolo como una
declaracion de los objetivos cuya consecucion perseguira

por todos los medios apropiados, de conformidad con lo
dispuesto en el parrafo introductorio de dicha parte;
b) a considerarse vinculada por uno o mas articulos de la
parte II del presente Protocolo.
2. El o los articulos escogidos de conformidad con lo dis-
puesto en la letra b) del parrafo 1 del presente articulo
seran notificados al Secretario general del Consejo da
Europa por el Estado contratante al depositar su instru-
mento de ratificacién, aceptacién o aprobacién.
3. En cualquier momento posterior, cada una de las Partes
podra declarar, mediante notificacion dirigida al Secretario
general, que se considera vinculada por cualquier otro arti-
culo de la parte II del presente Protocolo que la misma no
hubiera aceptado todavia segtin lo dispuesto en el pérrafo 1
del presente articulo. Esos compromisos posteriores se con-
siderardn parte integrante de la ratificacién, aceptacién o
aprobacién y surtiran los mismos efectos a partir del trigési-
mo dia que siga a la fecha de la notificacion.

PARTE IV
Articulo 6. Supervision de la observancia de los compro-
misos contratidos.
Las Partes informaran sobre la aplicacion de las dis-
posiciones de la parte II del presente Protocolo que hayan
aceptado en los informes que presenten en virtud del arti-
culo 21 de la Carta.

PARTEV
Articulo 7. Aplicacion de los compromisos contraidos.
1. Las disposiciones pertinentes de los articulos 1 a 4 de la
parte Il del presente Protocolo podrén aplicarse mediante:
a) Medidas legislativas o reglamentarias;
b) convenios celebrados entre los empleadores; organiza-
ciones de empleadores y las organizaciones trabajadoras;
¢) 0 una combinacién de esos dos métodos;
d) otros medios apropiados.
2. Se consideraran cumplidos los compromisos diamantes
de los articulos 2 y 3 de la parte II del presente Protocolo
cuando dichas disposiciones, de conformidad con el
parrafo 1 del presente articulo, se apliquen a la gran
mayoria de los trabajadores interesados.
Articulo 8. Relaciones entre la Carta y el presente Pro-
tocolo.
1. Las disposiciones del presente Protocolo no afectardn a
las disposiciones de la Carta.
2. Los articulos 22 a 32 y 36 de la Carta se aplicaran, mufa-
tis mutandis, al presente Protocolo.

(..)

ANEXO AL PROTOCOLO. AMBITO DE
APLICACION DEL PROTOCOLO EN LO QUE SE
REFIERE A LAS PERSONAS PROTEGIDAS

(..)

Articulo 1.

Se entiende que las cuestiones referentes a la Seguridad
Social, asi como las disposiciones relativas a las prestacio-
nes de desempleo, vejez y supervivencia podran excluirse
del &mbito de aplicacion de este articulo.
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Articulo 1. parrafo 4.

Esta disposicién no deberd interpretarse en el sentido de que
obligue a las Partes a establecer, por via legislativa o regla-
mentaria, la lista de las actividades profesionales que, en
razén de su naturaleza o de las condiciones de su ejercicio,
podréan reservarse a trabajadores de un sexo determinado.

REAL DECRETO LEGISLATIVO 5/2000, de 4 de agosto,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social

La sentencia del Tribunal Constitucional 195/1996, de 28 de

noviembre, establece que corresponde al legislador estatal la

tarea de reelaborar la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre Infracciones

y Sanciones en el Orden Social, en aras del respeto y clarificacién

del orden constitucional de competencias y en beneficio de la

seguridad juridica, imprescindibles en materia sancionadora.

El legislador, a través de la disposicién adicional primera

de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas fisca-

les, administrativas y del orden social, autoriza al

Gobierno para elaborar, en el plazo de nueve meses desde

su entrada en vigor, un texto refundido de la Ley de

Infracciones y Sanciones en el Orden Social, en el que se

integren, debidamente regularizadas, aclaradas y sistema-

tizadas, las distintas disposiciones legales que enumera.

En su virtud, a propuesta del Ministro de Trabajo y

Asuntos Sociales, de acuerdo con el Consejo de Estado y

previa deliberacion del Consejo de Ministros en su reu-

nién del dia 4 de agosto de 2000,

DISPONGO:
Acrticulo anico.
Se aprueba el texto refundido de le Ley sobre Infracciones y
Sanciones en al Orden Social. que se inserta a continuacién.
Disposicion final tinica. Entrada en vigor
El presente Real Decreto Legislativo y el texto refundido
que aprueba entraran en vigor el dia 1 de enero de 2001.
Dado en Palma de Mallorca a 4 de agosto de 2000.

TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY SOBRE INFRAC-
CIONES Y SANCIONES EN EL ORDEN SOCIAL
(..)
Capitulo II
Seccién 17. Infracciones en materia de relaciones laborales
Subseccion 1°. Infracciones en materia de relaciones laborales
individuales y colectivas
Articulo 8. Infracciones muy graves.
Son infracciones muy graves:
(...) 12. Las decisiones unilaterales del empresario que
impliquen discriminaciones desfavorables por razén de
edad o cuando contengan discriminaciones favorables o
adversas en materia de retribuciones, jornadas, formacién,
promocién y demds condiciones de trabajo, por circuns-
tancias de sexo, origen, estado civil, raza, condicién social,
ideas religiosas o politicas, adhesién o no a sindicatos y a
sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros trabajado-

res en la empresa, lengua dentro del Estado espafiol, o por
razén de disminuciones fisicas, psiquicas o sensoriales.
13. El acoso sexual, cuando se produzca dentro del ambi-
to a que alcanzan las facultades de direccién empresarial,
cualquiera que sea el sujeto activo de la misma.

(...)

Subseccion 2°. Infracciones en materia de derechos de informa-
cion y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de
empresas de dimension comunitaria

Articulo 9. Infracciones graves y muy graves.

(...) 2. Son infracciones muy graves:

d) Las decisiones adoptadas en aplicacién de la Ley 10/1997,
de 24 de abril, sobre derechos de informacién y consulta de
los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de
dimensiéon comunitaria, que contengan o supongan cual-
quier tipo de discriminacién favorable o adversa, por razén
del sexo, nacionalidad, lengua, estado civil, condicion social,
ideas religiosas o politicas y adhesion o no a un sindicato, a
sus acuerdos o, en general, de las actividades sindicales.

(..)

Seccién 2°. Infracciones en materia de prevencién

de riesgos laborales

Articulo 12. Infracciones graves.

Son infracciones graves:

(...) 7. La adscripcién de trabajadores a puestos de trabajo
cuyas condiciones fuesen incompatibles con sus caracteristi-
cas personales o de quienes se encuentren manifiestamente
en estados o situaciones transitorias que no respondan a las
exigencias psicofisicas de los respectivos puestos de trabajo,
asi como la dedicacién de aquellos a la realizacion de tareas
sin tomar en consideracién sus capacidades profesionales en
materia de seguridad y salud en el trabajo, salvo que se trate
de infraccién muy grave conforme al articulo sigtiente.

(...)

Articulo 13. Infracciones muy graves.

Son infracciones muy graves:

1. No observar las normas especificas en materia de pro-
teccion de la seguridad y la salud de las trabajadoras
durante los periodos de embarazo y lactancia.

(..)

Seccion 3°. Infracciones en materia de empleo

Subseccion 1°. Infracciones de los empresarios y de las agencias
de colocacion en materia de empleo, ayudas de fomento del
empleo en general y formacion profesional ocupacional
Articulo 16. Infracciones muy graves.

Son infracciones muy graves:

(...) 2. Establecer condiciones, mediante la publicidad, difusion o
por cualquier otro medio, que constituyan discriminaciones favo-
rables o adversas para el acceso al empleo por motivos de raza,
sexo, edad, estado civil, religién, opinion politica, afiliacién sindi-
cal, origen, condicién social y lengua dentro del Estado espaiiol.
(...)

Disposicién final dnica. Cardcter de esta Ley.

La presente Ley, asi como sus normas reglamentarias de
desarrollo, constituyen legislacién dictada al amparo del
articulo 149.1.2% 7%, 17° y 18° de la Constitucién Espariola.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE ]USTICIA DE LAS
COMUNIDADES EUROPEAS, bk 6 DE juLio pe 2000 (SALA QUINTA).

1. Mediante resolucién de 14 de octubre de 1998, recibida
en el Tribunal de Justicia el 26 de octubre siguiente, el
Overklagandendmnden fér Hogskolan (Comisién de
Recursos de los establecimientos de ensefianza superior),
planted, con arreglo al articulo 177 del Tratado CE (actual-
mente articulo 234 CE), cuatro cuestiones prejudiciales
sobre la interpretacion del articulo 2, apartados 1y 4, 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 acce-
so al empleo, a la formacién y a la promocién profesiona-
les, y a las condiciones de trabajo (DO L 39, p. 40; EE
05/02, p. 70; en lo sucesivo, «Directiva»).

2. Dichas cuestiones se suscitaron en el marco de un litigio
entre la Sra. Abrahamsson y el Sr. Anderson, por una
parte, y la Sra. Fogelqvist, por otra, acerca del nombra-
miento de esta dltima como profesora de Ciencias de la
Hidrosfera en la Universidad de Goéteborg.

Marco juridico

Derecho comunitario

3. El articulo 2, apartados 1 y 4, de la Directiva dispone:
«1. El principio de igualdad de trato en el sentido de las
disposiciones siguientes, supone la ausencia de toda dis-
criminacién por razén de sexo, bien sea directa o indirec-
tamente, en lo que se refiere, en particular, al estado
matrimonial o familiar. [..] 4. La presente Directiva no
obstard las medidas encaminadas a promover la igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres, en particular
para corregir las desigualdades de hecho que afecten a las
oportunidades de las mujeres en las materias contempla-
das en el apartado 1 del articulo 1.»

4. Segun el tercer considerando de la Recomendaciéon
84/635/CEE del Consejo, de 13 de diciembre de 1984,
relativa a la promocién de acciones positivas en favor de
la mujer (DO L 331, p. 34; EE 05/04, p. 124), «las normas
juridicas existentes sobre igualdad de trato, que tienen
por objeto conceder derechos a los individuos, son insufi-
cientes para eliminar toda forma de desigualdad de hecho
si, paralelamente, no se emprenden acciones, por parte de
los Gobiernos, de los interlocutores sociales y otros orga-
nismos competentes, tendentes a compensar los efectos
perjudiciales que resultan, para las mujeres en activo, de
actitudes, de comportamientos y de estructuras de la
sociedad». Con referencia especifica al articulo 2, aparta-
do 4, de la Directiva, el Consejo recomendé a los Estados
miembros:

«1) que adopten una politica de accién positiva, destinada
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a eliminar las desigualdades de hecho de las que son obje-
to las mujeres en la vida profesional, asi como a promover
la participacién de ambos sexos en el empleo, y que inclu-
ya medidas generales y especificas apropiadas, en el
marco de las politicas y practicas nacionales y que respe-
ten plenamente las competencias de las partes sociales, al
objeto de:

a) eliminar o compensar los efectos perjudiciales que
resultan, para las mujeres que trabajan o que buscan un
empleo, de actitudes, comportamientos y estructuras
basadas en la idea de una distribucién tradicional de
funciones entre hombres y mujeres en la sociedad;

b) estimular la participacion de la mujer en las distintas
actividades de los sectores de la vida profesional en los
que actualmente se encuentran infrarrepresentadas, en
particular, los sectores de futuro y en los niveles supe-
riores de responsabilidad, con el fin de lograr una
mejor utilizacion de todos los recursos humanos; [...}»

5. Desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam,

el 1 de mayo de 1999, el articulo 141 CE dispone en sus

apartados 1y 4:

«1. Cada Estado miembro garantizara la aplicaciéon del
principio de igualdad de retribucién entre trabajadores
y trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo
de igual valor. [...]

4. Con objeto de garantizar en la pracfica la plena
igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral, el
principio de igualdad de trato no impedird a ningiin
Estado miembro mantener o adoptar medidas que
ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo
menos representado el ejercicio de actividades profe-
sionales o0 a evitar o compensar desventajas en sus
carreras profesionales.»

6. La Declaracién n. 28, sobre el apartado 4 del articulo 141

(antiguo articulo 119), del Tratado constitutivo de la

Comunidad Europea, anexa al Acta final del Tratado de

Amsterdam, establece:

«Al adoptar las medidas mencionadas en el apartado 4

del articulo 119 del Tratado constitutivo de la Comunidad

Europea, los Estados miembros deberdn, en primer térmi-

no, aspirar a mejorar la situacion de las mujeres en la vida

laboral.»

Derecho nacional

7. La jamstdlldhetslagen (1991:433) (Ley sueca sobre la

igualdad) establece, en su articulo 16, parrafo segundo,

niumero 2, que se autorizan las medidas de discrimina-
cién positiva cuando contribuyan al esfuerzo emprendi-
do en favor de la igualdad en la vida laboral. Este arti-
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culo dispone:
«Se considerara que existe una discriminacién ilegal entre
sexos cuando un empresario, para proveer puestos, pro-
mover o formar con vistas a la promocién, designe a una
persona y no a otra del sexo opuesto, y la persona no
seleccionada retina en mayor medida los requisitos objeti-
vos para ocupar dicho puesto de trabajo o para participar
en Ja formacién. Estos requisitos no se aplicaran cuando el
empresario pueda probar que:

1) la decisién no tiene relacién directa o indirecta con el
sexo de la persona desfavorecida;

2) la decisién forma parte de los esfuerzos emprendidos
en favor de la igualdad entre hombres y mujeres en la
vida profesional, o

3) la decision estd justificada por tener en cuenta el interés
moral o cualquier otro interés particular que no debe
ceder manifiestamente ante el interés de igualdad en la
vida profesional .»

8. El articulo 15 del Capitulo 4 del hogskoleférordningen
(1993:100) (Reglamento sueco sobre la ensefianza supe-
rior), en su versién en vigor antes del 1 de enero de 1999
(en lo sucesivo, «Reglamento 1993:100»), dispone, respec-
to de la motivacién de las decisiones de promocién y de
nombramiento en los puestos docentes:
«Para proveer un puesto docente deberan motivarse los
méritos de orden cientifico, artistico, pedagdgico, admi-
nistrativo o cualquier otro mérito que tenga relacién con
el contenido de la asignatura a que se refiera el puesto y
con su naturaleza en general. Deberd tenerse igualmente
en cuenta la aptitud del candidato para informar de su
investigacién y de su trabajo de desarrollo. Ademas, en el
momento del nombramiento, habran de tenerse en cuenta
criterios objetivos que concuerden con las finalidades
generales de ]a politica del mercado de trabajo, de la
igualdad, de la politica social y de la politica de empleo.»
9. El articulo 15 bis del Capitulo 4 del Reglamento
1993:100 establece una forma de discriminacién positiva
especifica para el supuesto de que un establecimiento de
ensefianza superior decida aplicar dicha discriminacién
para la provisién de puestos o para determinadas catego-
rias de puestos con vistas a favorecer la igualdad en el
medio laboral. En este caso, un candidato que pertenezca
al sexo infrarrepresentado y que posea la capacitacion
suficiente para el puesto, podra ser seleccionado con pre-
ferencia a un candidato del sexo opuesto que, en caso
contrario, habria sido designado, siempre que la diferen-
cia entre las respectivas capacitaciones no sea tan consi-
derable como para que la aplicacién de dicha regla vul-
nere la exigencia de objetividad en el momento de la con-
tratacion.

10. Con arreglo al articulo 16 del Capitulo 4 del

Reglamento 1993:100, en un procedimiento de seleccién

de profesor, hay que dar una importancia particular a las

competencias cientificas y pedagdgicas.

11. Segtn el articulo 4, apartado 2, de la lagen (1994:260)
om offentlig anstéllning (Ley sueca relativa a los empleos
en la funcién publica), aplicable a los organismos publi-
cos, hay que dar prioridad a la competencia si ningun otro
motivo particular justifica actuar de manera diferente. Se
deduce de los trabajos preparatorios de dicha disposicién
que el objetivo de favorecer la igualdad puede constituir
un motivo particular.

12. El férordningen (1995:936) om vissa anstdllningar som
professor och forskarassistent vilka inrattas i jamstall-
dhetssyfte (Reglamento sueco relativo a determinados
contratos de profesor y de adjunto de investigacién con
vistas a favorecer la igualdad; en lo sucesivo,
«Reglamento 1995:936»), entr6 en vigor el 1 de julio de
1995.

13. Se deduce de los trabajos preparatorios de dicho
Reglamento (Proyecto 1994/95:164) que, segun el
Gobierno sueco, la evolucién hacia un reparto més equi-
tativo entre los sexos en el dambito de la ensefianza se ha
efectuado a un ritmo especialmente lento, de modo que es
necesario un esfuerzo extraordinario con miras a garanfi-
zar, a corto plazo, un aumento significativo del nimero
de profesores de sexo femenino. El Reglamento 1995:936
traduce este esfuerzo especifico cuya finalidad consiste en
aplicar, cuando sea necesario y posible, las medidas deno-
minadas de discriminacién positiva. Tras la decisién del
Gobierno sueco de 14 de marzo de 1996 (dnr U 96/91), la
accién se refiri6 a treinta puestos de profesor.

14. Los articulos 1 a 3 del Reglamento 1995:936 disponen:
«Articulo 1 -

El presente Reglamento se aplicara a los puestos de profe-
sor y de adjunto de investigacién creados y provistos
mediante créditos especiales en el ejercicio presupuestario
1995/1996 en determinadas Universidades y estableci-
mientos de Ensefianza Superior del Estado en el marco de
los esfuerzos emprendidos para favorecer la igualdad de
trato en la vida profesional.

Articulo 2

Las Universidades y los establecimientos de Ensefianza
Superior a los que se concedan dichos créditos deberdn
crear y proveer estos puestos de conformidad con el
[Reglamento 1993:100], teniendo en cuenta las excepcio-
nes indicadas en los articulos 3 a 5 del presente
Reglamento. Sin embargo, dichas excepciones sélo se
aplicardn la primera vez en que se provean los menciona-
dos puestos.

Articulo 3

En el momento del nombramiento, las disposiciones del
articulo 15 bis del Capitulo 4 del [Reglamento 1993:100]
seran sustituidas por las disposiciones siguientes.

Al candidato que pertenezca al sexo infrarrepresentado y
que posea las aptitudes suficientes con arreglo al articulo
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15, parrafo primero, del Capitulo 4 del [Reglamento
1993:100] se le concedera la preferencia frente al candida-
to del sexo opuesto que, en caso contrario, habria sido
seleccionado (discriminacién positiva), si ello fuere nece-
sario para nombrar al candidato del sexo infrarrepresen-
tado. No obstante, se excluird la discriminacién positiva
cuando la diferencia entre las capacitaciones de los candi-~
datos sea tan importante que de ella resultaria una vulne-
racién de la exigencia de objetividad en el momento de la
contratacion.»

15. Resulta del Proyecto 1994/95:164 que la limitacién que
figura en el articulo 3, parrafo tercero, del Reglamento
1995:936 fue insertada para atenerse al articulo 9 del
Capitulo 11 de la Constitucion sueca, segtin el cual, para
la provisién de los empleos del Estado, s6lo se tomaran en
consideracién criterios objetivos, tales como los méritos
(duracién de los servicios anteriores) y la competencia
(aptitud para ocupar el puesto, demostrada por la forma-
cién tedrica y préctica y la experiencia anterior). También
se ha declarado en el Proyecto 1994/95:164 que, «aunque
el objetivo destinado a favorecer la igualdad constituye
un criterio objetivo en el sentido de la Constitucion sueca,
se desprende de dicha disposicién que la diferencia de
nivel de méritos, permitida en caso de discriminacién
positiva, estard sujeta a determinados limites».

El litigio principal y las cuestiones prejudiciales

16. El 3 de junio de 1996, la Universidad de Goteborg
publicé la plaza vacante para proveer un puesto de profe-
sor de Ciencias de la Hidrosfera. La oferta de empleo indi-
caba que el nombramiento en dicho puesto debia contri-
buir a la promocién de la igualdad de sexos en la vida
profesional y que, con arreglo al Reglamento 1995:936,
podria aplicarse la discriminacién positiva.

17. Se presentaron ocho candidatos, entre ellos, las Sras.
Abrahamsson, Destouni y Fogelqvist y el Sr. Anderson.
18. La Comisién de Nombramientos de la Facultad de
Ciencias (en lo sucesivo, «tribunal calificador»), encarga-
da de la seleccién efectué dos votaciones, la primera de
las cuales tenia en cuenta tnicamente la capacitacion
cientifica de los candidatos. En esta votaciéon, el Sr.
Anderson resulté ser el primero con cinco votos y la Sra.
Destouni obtuvo tres votos. En la segunda votacién, que
tenfa en cuenta tanto los méritos cientificos como el
Reglamento 1995:936, la Sra. Destouni fue clasificada pri-
mera con seis votos contra dos votos para el Sr.
Anderson. El tribunal calificador propuso al Rector de la
Universidad de Goteborg nombrar a la Sra. Destouni,
indicando expresamente que el nombramiento de esta
candidata, en vez del Sr. Anderson, no vulneraba la exi-
gencia de objetividad en el sentido del articulo 3, parrafo
tercero, del Reglamento 1995:936. Refiriéndose, en ambos
casos, a los dictdmenes de expertos, el tribunal calificador
clasificé al Sr. Anderson en segundo lugar v a la Sra.

Fogelqvist en el tercero.

19. Al renunciar a su candidatura la Sra. Destouni, el
Rector de la Universidad decidig, el 27 de junio de 1997,
convocar nuevamente al tribunal calificador con el fin de
que se pronunciase sobre las demds candidaturas tenien-
do en cuenta la igualdad entre hombres y mujeres y, mas
en particular, el objetivo del Reglamento 1995:936 y el
plan de igualdad hombres-mujeres de la Universidad. El
6 de noviembre de 1997, el tribunal calificador declar6 que
no podia examinar nuevamente la cuestién teniendo en
cuenta dichos elementos, puesto que el aspecto de la
igualdad ya habia sido considerado en su primera deci-
sién. Por lo demds, declaré que una mayoria de sus miem-
bros estimaba que la diferencia entre el Sr. Anderson y la
Sra. Fogelqvist era considerable, pero que le era dificil
interpretar el alcance del articulo 3, parrafo tercero, del
Reglamento 1995:936.

20. El 18 de noviembre de 1997, el Rector de la
Universidad de Goteborg decidié nombrar a la Sra.
Fogelqvist en dicho puesto. En su resolucién, el Rector
hizo referencia al Reglamento 1995:936 y al plan de
igualdad hombres-mujeres de la Universidad e indico
que la diferencia entre los respectivos méritos del Sr.
Anderson y de la Sra. Fogelqvist no era tan considerable
como para que la discriminacién positiva en favor de esta
tltima vulnerara la exigencia de objetividad en la provi-
sién de puestos.

21. El Sr. Anderson y la Sra. Abrahamsson apelaron ante
el Overklagandendmnden for Hogskolan. El Sr. Anderson
aleg6 que el nombramiento era contrario, a la vez, a las
disposiciones del articulo 3 del Reglamento 1995:936 v a la
sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de octubre de
1995, Kalanke (C-450/93, Rec. p. I-3051). La Sra.
Abrahamsson sostuvo que la apreciacién de las candida-
turas por parte del tribunal calificador no habia sido equi-
tativa y que su produccién cientifica era mejor que la de la
Sra. Fogelqvist. No obstante, reconocié que los méritos del
Sr. Anderson eran superiores a los suyos.

22.El 13 de marzo de 1998, el tribunal calificador, reunido
nuevamente, indicé que no tenia motivos para revisar sus
anteriores posturas. El 26 de junio de 1998, el Rector tam-
bién se pronuncié negativamente acerca de los recursos.
23. El Overklagandendmnden estimé que el Sr. Anderson
y la Sra. Fogelqvist eran los candidatos més capacitados y
que se deducia de la investigacion efectuada que el Sr.
Anderson era claramente mds competente en el plano
cientifico que la Sra. Fogelqvist. En cuanto a las compe-
tencias pedagogicas, segtin el Overklagandendmnden, no
podia considerarse que uno de los dos candidatos fuera
claramente mas capacitado que el otro. El criterio de la
competencia administrativa tampoco parecia ser determi-
nante, aunque podia considerarse que, si bien la Sra.
Fogelqvist poseia cierta ventaja en este aspecto, ésta era
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bastante limitada.

24. Fl Overklagandendmnden indicé también que, por
tradicion y segun la jurisprudencia aplicable, se concede
una importancia particular, en la apreciacién de conjunto,
a los méritos cientificos. En el caso presente, la ligera
superioridad de la Sra. Fogelqvist en el plano administra-
tivono podia compensar la superioridad del Sr. Anderson
en el plano cientifico. Por consiguiente, la cuestién de
principio que se planteaba era si, en el momento de apre-
ciar con arreglo al Reglamento 1995:936 la discriminacion
positiva, el hecho de que la Sra. Fogelqvist perteneciera a
un sexo infrarrepresentado podia compensar la ventaja
del Sr. Anderson y, ademds, si la aplicacion del
Reglamento 1995:936 era conforme con el Derecho comu-
nitario y, en particular, con el articulo 2, apartado 4, de la
Directiva. '

25. Por lo que se refiere a la aplicacion del Reglamento
1995:936, el Overklagandenazmnden expuso que el alcance
de la limitacién de su articulo 3, péarrafo tercero (respecto
de la exigencia de objetividad en la provisién de puestos),
alas medidas de discriminacién positiva no estaba acla-
rado por otras fuentes juridicas. Sin embargo, afirmé que
podia suponerse que dicha limitacién significa que el
objetivo de igualdad debe ponderarse con el deseo de que
funciones importantes para la sociedad, tales como la
investigacion y la ensefianza superior, sean ejercidas de la
mejor manera  posible. A este respecto, el Overklagan-
dendamnden estimé que la exigencia de objetividad impli-
ca que no se puede aplicar una medida de discriminacién
positiva cuando, de manera manifiesta, pueda mermar la
eficacia con la que se ejercen tales funciones en caso de
que no sea seleccionado el candidato més capacitado. El
Overklagandendmnden consideré que, en el marco de la
apreciacion de la cuestién controvertida en el litigio prin-
cipal respecto de este criterio, no aparecia claramente una
vulneracién de la exigencia de objetividad en caso de
nombrar a la Sra.Fogelqvist.

26. En cuanto a la cuestion de la compatibilidad con el
Derecho comunitario de la forma de discriminacién posi-
tiva prevista en el articulo 3 del Reglamento 1995:936, el
Overklagandenamnden estimé que las disposiciones de la
Directiva no dan una respuesta inequivoca. Tras observar
que el significado de la excepcién del principio de igual-
dad de trato, establecida en el articulo 2, apartado 4, de la
Directiva, habia sido examinado, en cierta medida, por el
Tribunal de Justicia en las sentencias Kalanke, antes cita-
da, y de 11 de noviembre de 1997, Marschall (C-409/95,
Rec. p. 1-6363), el Overklagandenémnden considerd que,
no obstante, era ttil interrogar al Tribunal de Justicia
sobre la interpretacién del Derecho comunitario en la
materia, conforme al articulo 177 del Tratado.

27. En estas circunstancias, el Overklagandendmnden for

Hogskolan decidi6 suspender el procedimiento y plante-

ar al Tribunal de Justicia las cuatro cuestiones prejudicia-

les siguientes:
«1) ¢5e oponen los apartados 1 vy 4 del articulo 2 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 promocién pro-
fesionales, y a las condiciones de trabajo, a una legisla-
cién nacional segtn la cual un aspirante perteneciente
al sexo infrarrepresentado, con capacitacién suficiente
para un puesto estatal, debe ser designado con prefe-
rencia a un aspirante del sexo opuesto que, en caso con-
trario, habria sido seleccionado (discriminacién positi-
va), si asi fuere necesario para seleccionar al aspirante
del sexo infrarrepresentado, y segin la cual sélo se
excluye una medida de discriminacién positiva si la
diferencia entre las capacitaciones de los aspirantes es
tal que su aplicacién vulneraria el principio de objetivi-
dad en la provisién de los puestos?
2) Si la respuesta a la primera cuestion fuera afirmativa,
¢es en tal caso ilicita la aplicacién de una medida de dis-
criminacién positiva, incluso si la aplicacién de la legis-
lacién nacional se limita a la provisién, bien de un
ndamero de puestos predeterminado y limitado (como
es el caso del Reglamento 1995:936), o bien de puestos
que se crean en el marco de un programa especialmen-
te aprobado en un centro universitario concreto, que
permite la aplicacién de medidas de discriminacion
positiva [como es el caso del articulo 15 bis del Capitulo
4 del Reglamento 1993:100]? -
3) Si la respuesta a la segunda cuestién implica, en
cualquier sentido, que tal discriminacién positiva es ili-
cita, jpuede considerarse que la norma, basada en la
préctica administrativa sueca y en el parrafo segundo
del articulo 15 del Capitulo 4 del Reglamento 1993:100
-aprobada por el Overklagandendmnden- segtin la cual
debe darse preferencia a un aspirante que pertenezca al
sexo infrarrepresentado frente a un aspirante del sexo
opuesto, siempre que ambos puedan ser considerados
iguales o casi iguales en lo que respecta a sus méritos,
es contraria, en algiin sentido, a la Directiva menciona-
da en la primera cuestién?

4) ;Seria distinta la apreciacion de las cuestiones que ante-

ceden si la legislacion se refiere a los puestos de ingreso de

nivel inferior comprendidos en el &mbito de una adminis-

tracién o a los puestos de maximo nivel de esa adminis-

tracion?»

Sobre la admisibilidad

28. Antes de responder a las cuestiones planteadas, es

preciso examinar si el Overklagandendmnden for

Hogskolan. debe ser considerado un érgano jurisdiccional
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en el sentido del articulo 177 del Tratado.

29. Para apreciar si un organismo posee el caracter de un
6rgano jurisdiccional en el sentido de esta disposicién,
cuestion que pertenece tnicamente al &mbito del Derecho
comunitario, el Tribunal de Justicia tiene en cuenta un
conjunto de elementos, como son el origen legal del 6rga-
no, su permanencia, el cardcter obligatorio de su jurisdic-
cién, el cardcter contradictorio del procedimiento, la apli-
cacién por parte del 6rgano de normas juridicas, asi como
su independencia (véase, en particular, la sentencia de 21
de marzo de 2000, Gabalfrisa y otros, asuntos acumulados
C-110/98 a C-147/98, atn no publicada en la
Recopilacién, apartado 33).

30. En el presente caso, el C)verklagandenéimnden, que es
un 6rgano permanente, fue instituido por la hogskolela-
gen (1992:1434) (Ley sobre la ensefianza superior; en lo
sucesivo, «Ley 1992:1434»), cuyo articulo 1, apartado 1,
del Capitulo 5 dispone que una comisién de recursos par-
ticular examina los recurso contra determinadas resolu-
ciones adoptadas en materia de ensefianza superior.

31. Resulta del férordningen (1992:404) med instruktion
for Overklagandendmnden for Hogskolan (Reglamento
que contiene las instrucciones aplicables a la Comisién de
Recursos de la Ensefianza Superior) que, entre los ocho
miembros del Overklagandendmnden, el presidente y el
vicepresidente deben ser o deben haber sido jueces titula-
res. Entre los otros miembros, al menos tres deben ser
juristas. La totalidad de los miembros son nombrados por
el Gobierno.

32. El Overklagandendmnden examina de forma auténo-
ma los recursos interpuestos contra las resoluciones de
contratacion de la Universidad y de las Escuelas
Superiores. Conforme al articulo 9 del Capitulo 1 de la
Constitucién sueca, debe tomar en consideracion a este
respecto la igualdad de todos los ciudadanos ante la Ley
y hacer respetar la objetividad y la imparcialidad.
Conforme al articulo 7 del Capitulo 11 de la Constitucion
sueca, ningun 6rgano, incluido el Parlamento, puede deci-
dir la manera en la que el Overklagandendmnden debe
resolver un asunto particular que se le haya sometido.
S6lo se examinan los recursos destinados a que se declare
que el propio demandante deberia haber sido nombrado
en un puesto.

33. El Overklagandenamnden puede pronunciarse cuan-
do estdn presentes el presidente, al menos, otros tres
miembros, de los cuales al menos uno ha de ser jurista.
Las normas relativas al procedimiento ante el Overkla-
gandendmnden estan contenidas en la forvaltninglagen
(1986:223) (Ley sobre la gestion administrativa; en lo suce-
sivo, «Ley  1986:223»). Los asuntos se resuelven normal-
mente después de un dictamen que se emite tras haber
ofrecido a las partes la posibilidad de presentar observa-

ciones y de tomar conocimiento de las informaciones pro-
porcionadas por las otras partes. El procedimiento tam-
bién incluye una fase oral.

34. El examen culmina en una resolucién obligatoria que
no puede ser objeto de recurso (articulo 1, apartado 2, del
Capitulo 5 de la Ley 1992:1434).

35. Se deduce de las disposiciones legales y reglamenta-
rias mencionadas en los apartados 30 a 34 de la presente
sentencia que el Overklagandendmnden tiene un origen
legal y un caracter permanente, que, aunque sea una auto-
ridad administrativa, estd investido de una funcién juris-
diccional, que aplica normas juridicas y que el procedi-
miento ante él es de naturaleza contradictoria, aun cuan-
do la Ley 1986:223 no lo indique expresamente.

36. Por lo que se refiere al criterio de independencia, se
desprende de las disposiciones constitucionales suecas,
mencionadas en el apartado 32 de la presente sentencia,
que el Overklagandendmnden se pronuncia sin recibir
ninguna instruccién y con toda imparcialidad sobre los
recursos contra determinadas resoluciones adoptadas en
el seno de las Universidades y de las Escuelas Superiores.
37. Dichas garantias confieren al Overklagandendmnden
la calidad de tercero en relacién con las instancias que han
adoptado la resolucién que es objeto de recurso y la inde-
pendencia necesaria para ser considerado un érgano juris-
diccional en el sentido del articulo 177 del Tratado.

38. Resulta de lo que antecede que el Overklagandenamn-
den f6r Hogskolan debe ser considerado un érgano juris-
diccional en el sentido del articulo 177 del Tratado, de
modo que las cuestiones prejudiciales son admisibles.
Sobre el fondo B
Observaciones preliminares

39. Con cardcter preliminar, hay que hacer constar en pri-
mer lugar que, mediante estas cuestiones, el érgano juris-
diccional de remision pide que se dilucide si el articulo 2,
apartados 1y 4, de la Directiva se opone a una normativa
nacional, como la normativa sueca controvertida en el liti-
gio principal, que establece, en el sector de la ensefianza
superior, una discriminacién positiva en la contratacién
en favor de candidatos que pertenezcan al sexo que esté
infrarrepresentado.

40. La interpretacién del articulo 141 CE, apartado 4, que
se refiere a tales medidas, tan sélo resulta adecuada para
resolver el litigio principal en el caso de que el Tribunal
de Justicia considere que el referido articulo 2 se opone a
una normativa nacional como la que es objeto del litigio
principal.

41. A continuacién, debe recordarse que, con arreglo al
articulo 1, apartado 1, de la Directiva, ésta tiene por obje-
to poner en practica, en los Estados miembros, el principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres, en particu-
lar, por lo que se refiere al acceso al empleo, incluida la
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promocién, y a la formacién profesional. A tenor del arti-
culo 2, apartado 1, de la Directiva, este principio supone
la ausencia de toda discriminacién, directa o indirecta,
por razén de sexo.

42. Sin embargo, seglin el articulo 2, apartado 4, la
Directiva no obstara las medidas para promover la igual-
dad de oportunidades entre hombres y mujeres, en parti-
cular para corregir las desigualdades de hecho que afec-
ten a las oportunidades de las mujeres en las materias
contempladas en el articulo 1, apartado 1.

43. Por ultimo, cabe recordar que, en su sentencia de 28 de
marzo de 2000, Badeck y otros (C-158/97, atin no publica-
da en la Recopilacién, apartado 23), el Tribunal de Justicia
declaré que una accién encaminada a promover priorita-
riamente a las candidatas femeninas en los sectores de la
funcién publica en los que se encuentran  infrarrepre-
sentadas debe considerarse compatible con el Derecho
comunitario:

- cuando no conceda de modo automatico e incondi-
cional preferencia a las candidatas femeninas que ten-
gan una cualificacion igual a la de sus competidores
masculinos y

- cuando las candidaturas sean objeto de una aprecia-
cién objetiva que tenga en cuenta las situaciones par-
ticulares de naturaleza personal de todos los candi-
datos.

Sobre la primera cuestién

44. Mediante su primera cuestion, el 6rgano jurisdiccional
de remisién pide que se dilucide si el articulo 2, apartados
1y 4, de la Directiva se opone a una normativa nacional,
como la normativa sueca controvertida en el litigio princi-
pal, segtin la cual un candidato a un empleo en la funcién
publica perteneciente al sexo infrarrepresentado, con
capacitacion suficiente para dicho empleo, debe ser selec-
cionado con preferencia a un candidato del sexo opuesto
que, en caso contrario, habria sido designado, cuando esta
medida fuere necesaria para seleccionar al candidato del
sexo infrarrepresentado y cuando la diferencia entre los
respectivos méritos de los candidatos no sea tan conside-
rable como para vulnerar la exigencia de objetividad en la
provisién de puestos.

45. Procede observar de entrada que, a diferencia de las
normativas nacionales en materia de discriminacién posi-
tiva examinadas por el Tribunal de Justicia en las senten-
cias Kalanke, Marschall y Badeck y otros, antes citadas, la
normativa nacional controvertida en el litigio principal
permite dar preferencia a un candidato del sexo  infra-
rrepresentado que, aun cuando posea la capacitacién sufi-
ciente, no tenga una capacitacién igual a la de los candi-
datos del sexo opuesto.

46. En principio, la seleccién de los candidatos a un
empleo se realiza mediante la apreciacién de sus capacita-
ciones en relacion con las exigencias del puesto vacante o

de la funcién que se deba ejercer.

47. Pues bien, en los apartados 31 y 32 de la sentencia
Badeck y otros, antes citada, el Tribunal de Justicia decla-
r6 que, para realizar dicha apreciacién, es legitimo tener
en cuenta determinados criterios positivos y negativos
que, aunque estén formulados en términos neutros en
cuanto al sexo, y que, por lo tanto, pueden beneficiar tam-
bién a los hombres, favorecen en general a las mujeres. De
este modo, puede decidirse que la antigiiedad, la edad y
la fecha del tltimo ascenso sélo podran tomarse en consi-
deracién si son relevantes para la aptitud, las cualificacio-
nes y la capacitacién profesional de los candidatos vy las
candidatas. Puede también decidirse que no se tendran en
cuenta ni la situacién familiar ni los ingresos del conyuge,
y que el trabajo a tiempo parcial, los permisos o el aplaza-
miento de la terminacién de los estudios motivado por el
cuidado de hijos o de familiares necesitados de cuidados
no tendrdn ningtin efecto negativo.

48. En efecto, el objetivo de dichos criterios es, manifiesta-
mente, lograr una igualdad sustancial y no meramente
formal al reducir las desigualdades de hecho que pueden
surgir en la vida social y, de este modo, a evitar o com-
pensar, conforme al articulo 141 CE, apartado 4, las des-
ventajas en la carrera profesional de las personas del sexo
infrarrepresentado.

49. A este respecto, es importante sefialar que la aplica-
cién de criterios como los mencionados en el apartado 47
de la presente sentencia debe efectuarse de manera trans-
parente y debe poder ser controlada con el fin de excluir
cualquier apreciacion arbitraria acerca de la capacitaciéon
de los candidatos. -

50. Por lo que se refiere al procedimiento de seleccién con-
trovertido en el litigio principal, no resulta de la normati-
va sueca aplicable que la apreciacién de la capacitacién de
los candidatos respecto de las exigencias del puesto
vacante esté basada en criterios claros y precisos de modo
que puedan evitar o compensar las desventajas en la
carrera profesional de las personas del sexo infrarrepre-
sentado.

51. Por el contrario, segtin esta normativa, un candidato a
un empleo en la funcién publica que pertenece al sexo
infrarrepresentado y que posee la capacitacioén suficiente
para dicho empleo debe ser seleccionado con preferencia
a un candidato del sexo opuesto que, en caso contrario,
habria sido seleccionado, si dicha medida fuere necesaria
para nombrar al candidato del sexo infrarrepresentado.
52. De ello se deduce que la normativa controvertida en
el litigio principal concede automaticamente la preferen-
cia a los candidatos del sexo infrarrepresentado, siempre
que estén suficientemente capacitados, con el tnico
requisito de que la diferencia entre los méritos de los
candidatos de cada uno de los sexos no sea tan conside-
rable como para vulnerar la exigencia de objetividad en
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la provisién de los puestos.

53. A este respecto, es importante destacar que el alcance
de este requisito no se determina de forma precisa, de
modo que la seleccién de un candidato, entre aquellos que
tengan las capacitaciones suficientes, se basa, en definiti-
va, en el mero hecho de que pertenezca al sexo infrarre-
presentado, incluso cuando los méritos del candidato asi
seleccionado sean inferiores a los de un candidato del
sexo opuesto. Por anadidura, no se realiza un examen
objetivo de las candidaturas que tenga en cuenta las situa-
ciones particulares de orden personal de todos los candi-
datos. De ello se deduce que dicho método de selecciéon no
puede estar legitimado por el articulo 2, apartado 4, de la
Directiva.

54. En estas circunstancias, es necesario determinar si una
normativa como la confrovertida en el litigio principal
estd justificada por el articulo 141 CE, apartado 4.

55. A este respecto, basta con hacer constar que, aun cuan-
do el articulo 141 CE, apartado 4, con objeto de garantizar
la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida
laboral, autoriza a los Estados miembros a mantener o
adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destina-
das a evitar o compensar desventajas en sus carreras pro-
fesionales, no puede deducirse de ello que esta disposi-
cién permita un método de seleccién como el controverti-
do en el litigio principal que, en todo caso, resulta ser des-
proporcionado en relacién con el objetivo perseguido.

56. Procede, pues, responder a la primera cuestién que el
articulo 2, apartados 1y 4, de la Directiva y el articulo 141
CE, apartado 4, se oponen a una normativa nacional
segin la cual un candidato a un empleo en la funcién
publica perteneciente al sexo infrarrepresentado, con
capacitacion suficiente para dicho empleo, debe ser selec-
cionado con preferencia a un candidato del sexo opuesto
que, en caso contrario, habria sido designado, cuando esta
medida fuere necesaria para seleccionar al candidato del
sexo infrarrepresentado y cuando la diferencia entre los
respectivos méritos de los candidatos no sea tan conside-
rable como para vulnerar la exigencia de objetividad en la
provisién de los puestos.

Sobre la segunda cuestiéon

57. Mediante su segunda cuestién, el érgano jurisdiccio-
nal de remisién pide que se dilucide si el articulo 2, apar-
tados 1 y 4, de la Directiva se opone también a dicha nor-
mativa nacional en el supuesto de que tinicamente se apli-
que, bien a los procedimientos destinados a la provisién
de un numero previamente limitado de puestos, o bien a
los puestos que se crean en el marco de un programa
especifico de una escuela superior concreta que permite la
aplicacién de medidas de discriminacién positiva.

58. A este respecto, basta con observar que el hecho de
restringir el ambito de aplicacién de una medida de dis-
criminacion positiva como la confrovertida no puede

L

modificar su cardcter absoluto y desproporcionado.

59. Procede, pues, responder a la segunda cuestién que el
articulo 2, apartados 1 y 4, de la Directiva y el articulo 141
CE, apartado 4, también se oponen a dicha normativa
nacional en el supuesto de que tnicamente se aplique,
bien a los procedimientos destinados a la provisién de un
numero previamente limitado de puestos, o bien a los
puestos que se crean en el marco de un programa especi-
fico de una escuela superior concreta que permite la apli-
cacién de medidas de discriminacién positiva.

Sobre la tercera cuestion

60. Mediante su tercera cuestién, el érgano jurisdiccional
de remision pide que se dilucide si el articulo 2, apartados
1y 4, de la Directiva se opone a una practica jurispruden-
cial nacional segiin la cual a un candidato perteneciente al
sexo infrarrepresentado puede concedérsele la prefe-
rencia frente a un competidor del sexo opuesto, siempre
que los candidatos posean méritos equivalentes o sensi-
blemente equivalentes.

61. A este respecto, basta con destacar que, como se ha
recordado en el apartado 43 de la presente sentencia,
dicha préctica debe ser considerada compatible con el
Derecho comunitario, cuando las candidaturas sean obje-
to de una apreciacién objetiva que tenga en cuenta las
situaciones particulares de naturaleza personal de todos
los candidatos.

62. Procede, pues, responder a la tercera cuestién que el
articulo 2, apartados 1 y 4, de la Directiva no se opone a
una préctica jurisprudencial nacional, segun la cual a un
candidato perteneciente al sexo infrarrepresentado puede
concedérsele la preferencia frente a un competidor del
sexo opuesto, siempre que los candidatos posean méritos
equivalentes o sensiblemente equivalentes y cuando las
candidaturas sean objeto de una apreciacién objetiva que
tenga en cuenta las situaciones particulares de naturaleza
personal de todos los candidatos.

Sobre la cuarta cuestion

63. Mediante su cuarta cuestion, el 6rgano jurisdiccional
de remisién pide que se dilucide si la respuesta a las cues-
tiones primera, segunda y tercera varia segtin que las nor-
mas nacionales se refieran a la seleccion de candidatos
para el acceso a puestos de nivel inferior o a puestos de
nivel superior.

64. A este respecto, basta con sefialar que el Derecho
comunitario no hace depender en absoluto la aplicacién
del principio de igualdad de trato entre hombres y muje-
res, en lo que respecta al acceso al empleo, del nivel de los
puestos que se deban proveer.

65. Procede, pues, responder a la cuarta cuestion que la
apreciacion de la conformidad de las normas nacionales
que establecen una discriminacién positiva para el acceso
al empleo en la ensefianza superior no puede depender
del nivel del puesto que se deba proveer.
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Costas

66. Los gastos efectuados por el Gobierno sueco y por la
Comisioén, que han presentado observaciones ante este
Tribunal de Justicia, no pueden ser objeto de reembolso.
Dado que el procedimiento tiene, para las partes del liti-
gio principal, el caracter de un incidente promovido ante
el érgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste resol-
ver sobre las costas.

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta),
pronuncidndose sobre las cuestiones planteadas por el
Overklagandendmnden fér Hogskolan mediante resolu-
cién de 14 de octubre de 1998, declara:

1) El articulo 2, apartados 1 y 4, 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 promocién
profesionales, y a las condiciones de trabajo, y el arti-
culo 141 CE, apartado 4, se oponen a una normativa
nacional segtin la cual un candidato a un empleo en
la funcion  publica perteneciente al sexo infrarre-
presentado, con capacitacién suficiente para dicho
empleo, debe ser seleccionado con preferencia a un
candidato del sexo opuesto que, en caso contrario,
habria sido designado, cuando esta medida fuere
necesaria para seleccionar al candidato del sexo infra-
rrepresentado y cuando la diferencia entre los respec-
tivos méritos de los candidatos no sea tan considera-

ble como para vulnerar la exigencia de objetividad en
la provisién de los puestos.

2) El articulo 2, apartados 1y 4, de la Directiva 76/207 y
el articulo 141 CE, apartado 4, también se oponen a
dicha normativa nacional en el supuesto de que tni-
camente se aplique, bien a los procedimientos desti-
nados a la provisién de un ntimero previamente limi-
tado de puestos, o bien a los puestos que se crean en
el marco de un programa especifico de una escuela
superior concreta que permite la aplicacién de medi-
das de discriminacién positiva.

3) El articulo 2, apartados 1 y 4, de la Directiva 76/207
no se opone a una practica jurisprudencial nacional,
seglin la cual a un candidato perteneciente al sexo
infrarrepresentado puede concedérsele la preferencia
frente a un competidor del sexo opuesto, siempre que
los candidatos posean méritos equivalentes o sensi-
blemente equivalentes y cuando las candidaturas
sean objeto de una apreciacién objetiva que tenga en
cuenta las situaciones particulares de naturaleza per-
sonal de todos los candidatos.

4) La apreciacién de la conformidad de las normas
nacionales que establecen una discriminacién positi-
va para el acceso al empleo en la ensefianza superior
no puede depender del nivel del puesto que se deba
proveer.

Pronunciada en audiencia ptblica en Luxemburgo, a 6

de julio de 2000.

El Presidente de la Sala Quinta
D.A.O. Edward

El Secretario
R. Grass




ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA +« TC

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, 183/2000 pt 10
DE JULIO. INDEMNIZACION POR DESPIDO DISCRIMINATORIO POR RAZON DE SEXO POR
BASARSE EN SALARIO CONTRARIO AL ART. 14 CE.

TEXTO DE LA SENTENCIA®

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta
por don Carles Viver Pi-Sunyer, Presidente, don Rafael de
Mendizabal Allende, don Julio Diego Gonzalez Campos,
don Tomds S. Vives Antén, don Vicente Conde Martin de
Hijas y don Guillermo Jiménez Sanchez, Magistrados, ha
pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nam. 2671/96, interpuesto por
dofia Dolores Navarro Ruiz, dofia Asuncién Ordofiez
Gonzdlez, dofia Maria del Carmen Villar Garcia, dofa
Maria del Carmen Parron Lifian, dofia Francisca Lépez
Baena y dofia Dolores Saldafia Lazaro, representadas por
la Procuradora de los Tribunales dofia Maria José Millan
Valero y con la asistencia letrada de don Luis Suérez
Machota, contra Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 7 de mayo de
1996 y Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de
Madrid de 10 de junio de 1994. Han intervenido, ademads
del Ministerio Fiscal, Avon Cosmetics, S.A., representada
por el Procurador de los Tribunales don Antonio Rafael
Rodriguez Mufioz y asistida por el Abogado don José A.
Sanfulgencio. Ha sido Ponente el Magistrado don
Guillermo Jiménez Sanchez, quien expresa el parecer de la
Sala. (...)

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El presente recurso de amparo tiene por objeto deter-
minar si, como alegan las actoras, la Sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de 7 de mayo de 1996 y la Sentencia del Juzgado de lo
Social nim. 1 de Madrid de 10 de junio de 1994 han vul-
nerado el art. 14 CE. Se argumenta en la demanda de
amparo que las indemnizaciones acordadas en favor de
las ahora recurrentes en el Acuerdo de 23 de julio de 1992

son discriminatorias por razén de sexo, pues si el salario
percibido por las demandantes en 1992 era discriminato-
rio por razén de sexo, seglin ha sido declarado judicial-
mente por sentencia firme del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, igualmente lo serd una indemnizacién
calculada sobre dicho salario discriminatorio.

El Ministerio Fiscal también estima que las Sentencias
impugnadas habrian vulnerado el art. 14 CE, por lo cual
sostiene que el Acuerdo indemnizatorio deberd adecuarse
a las condiciones sobrevenidas, que, al mejorar la situa-
cién de las mujeres en relacién a los hombres evitan la dis-
criminacién que anteriormente existia.

La empresa Avon Cosmetics, S.A., entiende, por el con-
trario, que no concurre la alegada lesién del art. 14 CE,
pues con el sistema indemnizatorio acordado, que mejora
el legalmente establecido, las actoras han recibido una
indemnizacién mayor de la que les hubiese correspondi-
do aplicando la férmula legal sobre una base salarial
actualizada. Consideracién a la cual afiade que, con inde-
pendencia de los derechos constitucionales que puedan
tener las trabajadoras, no es menos cierto que éstos han de
ejercitarse en el tiempo y en la forma legalmente estable-
cidos al efecto.
2. Antes de cualquier anélisis sobre la pretensién dedu-
cida por las actoras procede, en primer término, exami-
nar la causa de inadmisién del recurso de amparo alega-
da por la representacién legal de Avon Cosmetics, S.A.,
consistente en la falta de agotamiento de la via judicial
previa [art. 44.1 a) LOTC] como consecuencia de la no
formalizacién del oportuno recurso de casacién para la
unificacién de doctrina, previsto en los arts. 216 y
siguientes de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL, en
adelante), toda vez que en el presente recurso de ampa-
ro las recurrentes en apoyo de su tesis citan precisamen-
te la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 15 de diciembre de 1992, que confirmaria el
carécter discriminatorio del denominado “complemento
Avon” para el colectivo de trabajadoras de la secciéon de
almacén de productos terminados, y también hacen refe-
rencia a otras Sentencias que pudieron servir de base
para formular el recurso de casacién, como la del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 24 de
marzo de 1992, y las del Tribunal Supremo de 10 de sep-

. El texto de esta sentencia se ha obtenido de la pagina web del Tribunal Constitucional, de acceso gratuito, y no tiene caracter auténtico.
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tiembre de 1982 y de 8 de julio de 1986.

Tal motivo de inadmision debe ser rechazado a la vista de
las circunstancias concurrentes. Reiteradamente hemos
dicho que la subsidiariedad del amparo tan sélo impone
la previa formalizacién del recurso de casacién para la
unificacién de doctrina cuando no quepa duda respecto
de la procedencia y posibilidad real y efectiva de interpo-
nerlo, asi como de su adecuacién para reparar la lesién de
los derechos fundamentales invocados en la demanda de
amparo (SSTC 337/1993, de 15 de noviembre; 347/1993,
de 22 de noviembre; 354/1993, de 29 de noviembre;
377/1993, de 20 de diciembre; 132/1994, de 9 de mayo;
140/1994, de 9 de mayo; 93/1997, de 8 de mayo;
183/1998, de 17 de diciembre; 5/1999, de 8 de febrero y
173/1999, de 27 de septiembre). Ademés no basta con ale-
gar la abstracta procedencia del recurso de casacién para
la unificacién de doctrina, sino que corresponde a la parte
que pretende hacer valer su no interposiciéon como moti-
vo de inadmisibilidad de la demanda el acreditar la posi-
bilidad de recurrir a esta extraordinaria via, debiéndose
abstener de efectuar vagas invocaciones sobre la proce-
dencia del recurso, pues es claro que la diligencia de la
parte para la tutela de su derecho ante los Tribunales ordi-
narios no alcanza a exigirle, a priori, la interposicién de
recursos de dudosa viabilidad (STC 120/1994, de 25 de
abril).

En principio, conforme a la anterior doctrina constitucio-
nal, debe ser rechazada la alegacién de Avon Cosmetics,
S.A., relativa a la procedencia del recurso de casacién para
la unificaciéon de doctrina frente a la Sentencia impugna-
da en amparo, al poder haber sido invocada como senten-
cia de contraste la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, de 15 de diciembre de 1992, que resul-
ta contradictoria con sus propias alegaciones de fondo, en
las que la citada empresa argumenta reiteradamente que
esta Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, de 15 de diciembre de 1992 y las recurridas en
amparo examinan y resuelven supuestos diferentes.

Por lo que se refiere a la alegacion de Avon Cosmetics,
S.A., relativa a la procedencia del recurso de casacién para
la unificacién de doctrina frente a la Sentencia impugna-
da en amparo, al poder haber sido invocadas como sen-
tencias de contraste la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia de 24 de marzo de 1992 y las
Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de septiembre de
1982 y de 8 de julio de 1986, la misma también debe ser
rechazada. De partida, la citada empresa no acredita la
procedencia y posibilidad real y efectiva de la interposi-
cién del recurso de casacion para la unificacién doctrinal
frente a la Sentencia impugnada, fundada en la contradic-
cién doctrinal con las citadas sentencias, dada la sustan-
cial identidad en cuanto a hechos, fundamentos y preten-

siones. De otra parte, nada en la demanda de amparo
lleva a pensar que las referidas Sentencias sean contradic-
torias con la Sentencia impugnada, respecto de los mis-
mos litigantes u otros diferentes en idéntica situacion,
donde, en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones
sustancialmente iguales, se hubiere llegado a pronuncia-
mientos distintos, tal y como exige el art. 217 de la Ley de
Procedimiento Laboral.

En definitiva, ni de las alegaciones de la empresa sobre la
concurrencia del ébice procesal ahora analizado, ni del
contenido de la demanda de amparo puede en absoluto
alcanzarse la conclusién de que, en el supuesto aqui con-
siderado, no quepa duda alguna respecto de la adecua-
cién de dicho recurso para reparar la lesién de los dere-
chos fundamentales invocados en la demanda de amparo,
exigencia que la doctrina constitucional antes citada esta-
blece a los efectos de imponer la formalizacién previa al
recurso de amparo del recurso de casacién para la unifi-
cacion de doctrina.

3. Solventada la anterior cuestién corresponde ya abordar
el fondo de la planteada sobre la vulneracién del art. 14
CE por las Sentencias impugnadas al haber confirmado la
interpretacion y aplicacién del Acuerdo realizada por la
empresa, en virtud de la cual las recurrentes habrian reci-
bido una indemnizacién por la extincién de sus contratos
de trabajo que entienden es discriminatoria por razén de
sexo, pues fue calculada sobre la base de un salario (el
percibido por las actoras en 1992) cuyo caracter discrimi-
natorio por razén de sexo habfa sido declarado por la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal deJusticia de
Madrid de 15 de diciembre de 1992, confirmatoria de la
Sentencia de la Magistratura de Trabajo nim. 19 de
Madrid de 2 de septiembre de 1988.

Antes de nada debemos precisar la proximidad y las dife-
rencias que presenta la cuestién ahora afrontada con la
planteada en el recurso de amparo nim. 3121 /96 por tra-
bajadoras de la empresa Avon Cosmetics, 5.A., que pres-
taban servicios en la seccién de envasado, cuya demanda
de amparo fue desestimada por la STC 183/1998, de 17 de
septiembre, precisamente porque, fundamentando tam-
bién su demanda de amparo en el cardcter discriminatorio
por razén de sexo de su salario segtn las meritadas
Sentencias laborales, este dato no se correspondia con la
realidad, ya que dichas Sentencias habian declarado dis-
criminatorio tinicamente el salario percibido por las tra-
bajadoras de la seccion de almacén de productos termina-
dos. Ahora bien, ha de recordarse que en aquella ocasion
la Sala Primera afirmé que: “no es descartable que el sala-
rio —concretamente el complemento personal Avon- per-
cibido por las demandantes de amparo fuera discrimina-
torio por motivo de sexo. Y, si asi fuera, en principio
habria que darles la razén cuando alegan que una indem-
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nizacién calculada sobre un salario que incurre en discri-
minacién por motivo de sexo es igualmente discriminato-
ria” (FJ 4).

En el presente supuesto las actoras son trabajadoras de la
seccion de almacén de productos terminados, por lo que
resulta cierto que el salario por ellas percibido, en uno de
sus componentes, concretamente el denominado “com-
plemento Avon”, habia sido declarado discriminatorio
por razén de sexo por los Tribunales laborales. De otra
parte, como se deduce de los antecedentes de hecho, y no
resulta discutido en el presente proceso constitucional ni
tampoco lo fue por los 6rganos judiciales en las Sentencias
impugnadas, las indemnizaciones abonadas a las recu-
rrentes tomaron como médulo un salario (el percibido por
ellas en 1992) que fue, como acabamos de afirmar, decla-
rado judicialmente discriminatorio por razén de sexo. Por
lo tanto, y conforme con lo declarado por la citada STC
183/1998, en principio hemos de dar la razén a las actoras
cuando alegan que es contraria al art. 14 CE una indemni-
zacion calculada sobre la base de un salario que ha sido
declarado discriminatorio por razén de sexo por los
Tribunales laborales. En idénticos términos se pronuncia
el Ministerio Fiscal.

4. Las Sentencias recurridas, que no desestimaron la pre-
tensién de las actoras por entender que la controvertida
indemnizacién no fuera discriminatoria por razén de sexo
y por tanto contraria al art. 14 CE, han basado su fallo en
una serie de argumentos que destacan la diferencia con-
ceptual entre salario e indemnizacién {por lo que no afec-
taria a esta tiltima la calificacién judicial sobre el caracter
discriminatorio del salario de las actoras), la no impugna-
cién del Acuerdo, el valor liberatorio de los recibos de
saldo finiquito suscritos libre y voluntariamente por las
actoras y la renunciabilidad de derechos en el momento
de la extincién del contrato de trabajo.

De partida hemos de rechazar, en los mismos términos en
que lo hace el Ministerio Fiscal, la relevancia en el presen-
te caso de la diferencia conceptual entre salario e indem-
nizacién al calcularse esta tltima en atencién al primero,
pues, como venimos afirmando, es discriminatoria una
indemnizacién que se calcula sobre la base de un salario
discriminatorio, puesto que, en definitiva, perpetuaria la
discriminacion salarial sufrida por las trabajadoras. Por lo
tanto no puede admitirse el argumento atinente a la irre-
levancia en el presente litigio de la declaraciéon judicial
sobre el carécter discriminatorio del salario de las actoras.
El resto de los argumentos judiciales, analizados exclusi-
vamente desde la perspectiva constitucional que corres-
ponde a este Tribunal, vendrian a sostener que el consen-
timiento sin vicio prestado por las actoras a unas indem-
nizaciones que ahora impugnan, o la no impugnacién del

acuerdo extintivo, determinaria una renuncia de derechos
de las actoras.

Ahora bien, como ya ha sido suficientemente destacado
por el Ministerio Fiscal, de los hechos probados asi como
de lo actuado en el proceso previo a este proceso consti-
tucional no puede derivarse renuncia alguna de derechos
por parte de las actoras. Todo lo contrario se deduce en el
presente caso. Como se refleja en los antecedentes de la
presente Sentencia, cuando se firmé el Acuerdo de extin-
cién colectiva de relaciones de trabajo, que determinaria
las indemnizaciones, posteriormente impugnadas por las
actoras, aun estaba pendiente de resolucion el conflicto
colectivo relativo al caracter discriminatorio de los sala-
rios percibidos por las actoras. En este contexto, la cldusu-
la 9 del Acuerdo establecié que “con independencia de la
firma de su correspondiente recibo de saldo y finiquito” si
algtin trabajador tuviera algtn litigio o reclamacién judi-
cial pendiente con la empresa, y ésta resultase favorable a
sus intereses, la empresa habria de abonar el importe
correspondiente. Por tanto, el valor liberatorio de los reci-
bos de saldo y finiquito firmados por las actoras, hay que
interpretarlo a la luz de la salvedad contenida en la citada
clausula 9 del acuerdo extintivo, que precisamente preve-
ia la adecuacién de las cantidades alli pactadas (y poste-
riomente aceptadas por las actoras) a las consecuencias de
lo judicialmente decidido en los procesos pendientes, lo
que, en definitiva, constituye la pretensién de las actoras.
Por dltimo, y en todo caso, frente a la argumentacién judi-
cial de las sentencias impugnadas, y sin que sea necesario
determinar aqui si estamos o no ante un derecho irrenun-
ciable, baste recordar que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, aunque en supuestos diversos del
ahora enjuiciado, ha declarado que la renuncia al ejercicio
de los derechos fundamentales, cuando es posible, ha de
ser expresa y formulada en términos inequivocos: de lo
contrario podrian legitimarse, a través de ella, situaciones
contrarias a la dignidad humana (casos Barberd, Messegué
y Jabardo, de 6 de diciembre de 1988, § 82, Oberschlick, de
23 de mayo de 1991, §. 51, F.C.B. c. Italia, de 28 de agosto
de 1991, §§ 33 a 35, y Poitrimol, de 23 de noviembre de
1993, §31).

5. Finalmente, tampoco pueden ser admitidas las argu-
mentaciones esgrimidas por la empresa demandada. De
partida, debe rechazarse el argumento atinente a que el
sistema indemnizatorio pactado mejora en todo caso el
legalmente establecido, pues no se ha acreditado ni tam-
poco se deduce de lo actuado que esta mejora sélo benefi-
ciase a las trabajadoras afectadas por el expediente de
regulacion de empleo, de forma que “compensara” la dis-
criminacién salarial sufrida por las trabajadoras en esta
empresa, declarada por la Sentencia de la Sala de lo Social
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del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 15 de
diciembre de 1992, que finalmente vendria a confirmar la
declaracion en este sentido emitida por la Sentencia de la
Magistratura de Trabajo nim. 19 de Madrid, de 2 de sep-
tiembre de 1988.

Alega también la empresa Avon Cosmetics, S.A., que las
actoras formulan una pretensién, en un procedimiento
sobre reclamacion de cantidad ante la jurisdiccion social,
que intenta desconocer una resolucién administrativa
firme, atacdndola extemporaneamente por la via de la
jurisdiccién laboral cuando lo procedente habria sido
recurrir aquella resolucién administrativa.

Este argumento, del que también se hace eco la Sentencia
de suplicacién impugnada, ha de ser igualmente rechaza-
do, toda vez que en el presente supuesto no puede admi-
tirse que la alegada discriminacién por razén de sexo
estuviese ya declarada en el momento de dictarse la reso-
lucién administrativa que autorizé las extinciones con-
tractuales. Al estar en aquel momento cuestionado por las
demandantes de amparo ante este Tribunal el caracter
constitucional de las diferencias salariales de las que trae
causa la anticonstitucionalidad ahora denunciada, resul-
taria desproporcionado o excesivo exigir que hubiese sido
impugnada también en e] correspondiente contencioso la
resolucién administrativa contemplada.

Tal y como se deduce de la lectura de los hechos probados
de la Sentencia impugnada, recogidos en el antecedentes
de hecho 2 apartados b), ¢) y d) de la presente Sentencia,
cuando se alcanzé el Acuerdo extintivo de fecha de 23 de
julio de 1992, homologado por la Direccién Provincial de
Trabajo y Seguridad Social de Madrid, el 27 de julio de
1992, estaba pendiente de resolucién el recurso de ampa-
ro num. 1071/89, interpuesto por el comité de empresa de
Avon Cosmetics, S.A., frente a la Sentencia del Tribunal
Central de Trabajo de 19 de abril de 1989, que a su vez
habia revocado la Sentencia de Magistratura de Trabajo
de 2 de septiembre de 1988. Por lo tanto, en el momento
de la conclusién del expediente de regulacién de empleo
y a la fecha de la resolucién administrativa que autoriza-
ria las extinciones colectivas no existia pronunciamiento
judicial alguno que pudiera haber fundado una preten-
sion impugnatoria de la resolucién administrativa por
vulneracién constitucional, en los términos que se articu-
laria en la demanda de las actoras que dié lugar al proce-
so previo a este proceso constitucional.

Es mas, la Sala Quinta del Tribunal Central de Trabajo, en
su Sentencia de 19 de abril de 1989, revocé la Sentencia de
Magistratura que habia declarado el caracter discrimina-
torio del salario, por entender que el conflicto planteado,
al no ser un conflicto juridico sino un puro conflicto de
intereses, no podia ser resuelto en sede jurisdiccional. Fue
precisamente este Tribunal Constitucional el que, en su

Sentencia num. 145/1992, de 13 de octubre, declard la
nulidad de la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal
Central de Trabajo de 19 de abril de 1989, reconoci6 el
derecho de los recurrentes a la tutela judicial efectiva y
retrotrajo las actuaciones, ordenando a la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, como suce-
sora del extinto Tribunal Central de Trabajo, que dictara
Sentencia resolviendo la cuestién planteada.

En modo alguno puede, pues, ser exigible a las actoras
la interposicién de un recurso contencioso-administrati-
vo frente a la resolucién administrativa que autorizo las
extinciones, toda vez que en aquel momento no existia
pronunciamiento judicial alguno sobre el caracter dis-
criminatorio del complemento Avon percibido por las
actoras.

6. De todo lo anterior se debe concluir que las actoras han
sido discriminadas por razén de su sexo en relacién con la
indemnizacién recibida por la extincién de sus contratos
de trabajo, al haber sido la referida indemnizacién calcu-
lada sobre la base de un salario que habia sido declarado
por los érganos judiciales competentes para ello discrimi-
natorio por razén de sexo. Esta lesion constitucional, en
cuanto no ha sido reparada, también resulta imputable a
las Sentencias impugnadas.

Las anteriores consideraciones conducen directamente al
otorgamiento del amparo a las actoras, y s6lo queda por
determinar los efectos de la presente Sentencia constitu-
cional (art. 55 LOTC).

Solicitan las actoras en el suplico de su demanda de ampa-
ro Ja estimacién de la pretension formulada errsu deman-
da inicial y, por lo tanto, que declaremos su derecho al
abono de las cantidades que, en concepto de diferencias
de indemnizacidn, solicitaban en el suplico de sus deman-
das de instancia. Esta pretensiéon no puede ser atendida
por este Tribunal, pues ello equivaldria a suplantar al
organo judicial competente en su funcién de interpreta-
cién de la normativa aplicable a los efectos de determinar
la cantidad que a las actoras corresponde en concepto de
indemnizacién por la extincién de su contrato de trabajo.
En el presente caso la declaracién de vulneracién consti-
tucional por las Sentencias del Tribunal Superior de
Justicia y del Juzgado de lo Social impugnadas debe
determinar tUnicamente la anulacién de dichas
Resoluciones y la retroacciéon de las actuaciones al
momento procesal oportuno para que el Juzgado de lo
Social nim. 1 de Madrid, partiendo de que resulta contra-
rio al derecho de las actoras a no ser discriminadas por
razén de sexo que el calculo de las indemnizaciones que a
ellas corresponde por la extinciéon de sus contratos de tra-
bajo se realice sobre la base de un salario declarado judi-
cialmente discriminatorio por razén de sexo, dicte
Sentencia resolviendo en términos constitucionalmente
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correctos la pretensién de las actoras. De igual forma, son
los 6rganos judiciales competentes los que habran de
determinar, en su caso, las eventuales consecuencias que
sobre el Acuerdo indemnizatorio pudieran derivarse de la
declaracién contenida en la presente Sentencia constitu-
cional sobre el trato discriminatorio por razén de sexo
sufrido por las actoras.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal
Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIE-
RE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,
Ha decidido
Otorgar el amparo solicitado por las recurrentes y, en con-
secuencia:
1° Declarar que las resoluciones recurridas han vulnerado
el derecho de las actoras a no ser discriminadas por razén
de sexo (art. 14 CE).
2° Restablecerlas en su derecho y, a tal fin, anular la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 7 de mayo de 1996, resolutoria del
recurso de suplicaciéon ntim. 6037/94, y la Sentencia del
Juzgado de lo Social nim. 1 de Madrid de 10 de junio de
1994, dictada en los autos niim. 1028 /93, asi como retro-
traer las actuaciones al momento procesal oportuno a fin
de que el Juzgado de lo Social ndm. 1 de Madrid, partien-
do de que el calculo de las indemnizaciones derivadas de
la extincién de los contratos de trabajo de las actoras sobre
la base de un salario declarado judicialmente discrimina-
torio por razon de sexo es contrario al art. 14 CE, dicte
Sentencia resolviendo la pretension de las recurrentes de
amparo en términos conformes con el contenido constitu-
cional del derecho vulnerado.
Publiquese esta Sentencia en el “Boletin Oficial del
Estado”.

Dada en Madrid, a diez de julio de dos mil.

Voto particular que formula e! Magistrado don Vicente
Conde Martin de Hijas respecto de la Sentencia dictada
en el recurso de amparo nim. 2671/96.

Con el mayor respeto para los Magistrados que con su
acuerdo mayoritario han dado lugar a la Sentencia,
haciendo uso de la facultad establecida en el art. 90.2
LOTC expreso por medio del actual Voto particular mi
criterio disidente de la Sentencia.

1. Mi disidencia comienza en la solucién a la cuestién sus-
citada por la empresa comparecida en este proceso de
amparo constitucional en la posicién de demandado (art.
47 LOTC) sobre la admisibilidad del recurso por falta de
agotamiento de la via previa [art. 44.1 ¢) LOTC], como
consecuencia de la no formalizacién del oportuno recurso
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de casacién para la unificacién de doctrina.

No se trata de una alegacién de “abstracta procedencia” de
dicho recurso o de “vagas invocaciones sobre la procedencia
del recurso”, por utilizar las propias expresiones de recha-
zo de la Sentencia (F] 2), sino de atribuir a las propias ale-
gaciones de la parte demandante acerca de la falta de
valor liberatorio del finiquito y del apoyo jurisprudencial
con que se aportan a este proceso, la funcionalidad reve-
ladora de la concreta procedencia del recurso de casacion
para la unificacién de doctrina, con base en las Sentencias
que la propia parte cita. En tal sentido nos hemos pro-
nunciado en reciente Sentencia de fecha 29 de noviembre
de 1999 (STC 211/1999), en la que, ante un planteamiento
similar de la parte recurrente, le atribuimos significacién
reveladora de la procedencia del omitido recurso previo
y, como consecuencia, de ébice procedimental del recurso
constitucional de amparo.

No puedo compartir la critica que se expresa en nuestra
Sentencia respecto del planteamiento de la empresa
demandada, cuando se dice que su planteamiento al res-
pecto “resulta contradictorio con sus propias alegaciones de
fondo” sobre la intranscendencia para el caso de la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
15 de diciembre de 1992, y las demas, pues, a mi juicio, lo
que debe contar, para decidir si las Sentencias aludidas
por los actores revelan la posibilidad del recurso de casa-
cién para la unificacién de doctrina, no es el valor que al
efecto les atribuya la parte demandada, sino el que les
atribuye la parte demandante.

Me queda la desazonante impresion de que ante dos plan-
teamientos similares sobre la falta de agotamiento de la
via previa hemos dado solucidén distinta en la STC
211/1999 y en la actual, en perjuicio en este caso de la
parte demandada, que (ex art. 24 CE) tiene en principio
derecho a la estabilidad de la tutela obtenida para su tesis
en la via judicial previa, modificable, en su caso, a través
del correcto ejercicio en su contra de los recursos estable-
cidos en el Ordenamiento juridico.

2. Con todo, la razén fundamental de mi disidencia no se
asienta en el tratamiento que damos al referido presu-
puesto procesal, cuanto en el del fondo mismo de la cues-
tién planteada.

Creo que nuestra Sentencia no acierta al exponer el senti-
do de la del Tribunal Superior de Justicia recurrida, que,
en mi personal criterio, es constitucionalmente correcta.
A mi juicio, en nuestra Sentencia incurrimos en el defec-
to de invertir los términos del que debiera ser el adecua-
do planteamiento del objeto del recurso, que no es pri-
mariamente el litigio sometido a los Tribunales de la
jurisdiccion ordinaria, sino (art. 44 LOTC) las sentencias
pronunciadas respecto a él en el ejercicio de la funcién
constitucional, que los mismos tienen atribuida en exclu-
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siva (art. 117.3 CE).

En tal sentido, estimo que el enjuiciamiento de la
Sentencia recurrida no podemos realizarlo, juzgando por
nosotros mismos el litigio en aquélla decidido y, como
consecuencia, rechazando la sentencia que no se ajuste a
ese nuestro juicio, sino que debe referirse directa y prima-
riamente a la sentencia misma, valorando criticamente la
justeza de sus razonamientos, y ello en el marco de las ale-
gaciones contrapuestas de ambas partes ante esta sede
constitucional, que definen el marco de la congruencia
exigible también a nuestras Sentencias ex art. 80 LOTC en
relacién con el 359 LEC. Serd después del resultado nega-
tivo del enjuiciamiento de la sentencia de la jurisdicciéon
ordinaria, tachada como vulneradora del derecho funda-
mental, cuando, en su caso, y desde el prisma constitucio-
nal, podamos entrar a enjuiciar la vulneracién producida
en la relacién inter privatos y no antes.

A mi juicio, la referida inversion de los términos de nues-
tro enjuiciamiento se produce desde el inicio del FJ 3 de la
Sentencia, alusivo al planteamiento de fondo, cuando con
cita de la STC 183/1998, comenzamos afirmando la dis-
criminacién vedada, planteamiento de principio que
supone un pie forzado para el posterior andlisis de la
Sentencia, que es, en mi personal criterio, en exceso suma-
rio, prescindiendo en él en una gran medida de conteni-
dos muy relevantes de las alegaciones de fondo de la
empresa demandada.

Al hacer la critica de la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia recurrida se omiten contenidos argumentales de
ésta, que son esenciales para fundar su fallo, y que han
sido extensamente resaltados en las alegaciones de la
parte demandada, las cuales quedan sin respuesta directa
en nuestra propia Sentencia, al tiempo que se da una
interpretacién sobre la cldusula del acuerdo colectivo
sobre la extincién de los contratos, en contra de la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, que creo no
ajustada al sentido de dicha clausula.

3. Dice bien nuestra Sentencia (F] 4) que “las Sentencias
recurridas ... no desestimaron las pretensiones de las actoras en
funcion de entender que la controvertida indemnizacion no
fuera discriminatoria por razén de sexo y, consiguientemente,
contraria al art. 14 CE”; pero no es totalmente exacta, y por
ello no dice bien, cuando resume los argumentos de la
Sentencia, y en concreto, cuando se refiere a “la no impug-
nacion del Acuerdo” o a que “el consentimiento sin vicio pres-
tado por las actoras a unas indemmnizaciones que ahora impug-
nan, o la no impugnacion del acuerdo extintivo, determinarian
una renuncia de derechos de las actoras”.

Desde el angulo constitucional que nos compete lo mas
relevante de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia,
cuyo significado se minimiza en la nuestra, es que en
aquélla se tacha de extemporanea la reclamacion por dis-

criminacién, cuando, pudiendo haber sido impugnado,
no el Acuerdo colectivo sobre las indemnizaciones, sino la
resolucién administrativa que autorizé el expediente de
regulacién de empleo, en que dichas indemnizaciones se
pactaron, no se impugno.

Al respecto bueno es transcribir en lo pertinente el FJ 3 de
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, como hace
la demandada en la alegacién séptima de su escrito, que
en nuestra Sentencia recibe una respuesta, a mi juicio,
desenfocada y poco rigurosa. Se dice lo siguiente en dicho
FJ 3, tras exponer el planteamiento impugnatorio de la
parte recurrente en suplicacion, la misma que lo es ahora
en este amparo:

“...censura juridica que no puede prosperar porque, indepen-
dientemente de la mentada conceptuacion respecto del salario,
no es éste en si mismo el objeto de la litis, sino que la pretension
tiene como finalidad el variar en mds y por la via indirecta del
‘quantum’ convenido como resarcitorio por la extincion con-
tractual habida como consecuencia de resolucion administrativn
que homologé [el subrayado y los que seguirdn, mios y no
del texto] los acuerdos suscritos por la representacion de la
empresa y la de los trabajadores, pactos que han de analizarse en
su globalidad vy si ast lo aceptaron las afectadas, no manifestan-
do oposicion alguna durante su gestacion, consintiendo y dejan-
do firme la resolucion aludida y suscribiendo los pertinentes
recibos de saldo y finiquito no dejando fuera el tema que hoy
impugnan, no es admisible que pudiendo vy, en su caso, debien-
do impugnar la indemnizacién convenida por discriminatoria
en relacién con la sefialada a favor de los hombres se adoptara
una actitud concluyente de aceptacion y ahora se irttente en pro-
cedimiento independiente, extempordneamente y con olvido de
su aquietamiento en el momento oportuno hacer variar en su
favor lo libre y voluntariamente admitido anteriormente”.

La parte demandada en su escrito de alegaciones (cuyo
examen y decisién por nuestra parte tiene que ver con su
derecho a una tutela judicial efectiva), aduce reiterada-
mente la eficacia obstativa para la accién de reclamacién
de cantidad desestimada del hecho de que, habiéndose
producido la alegada discriminacién en el momento de
pactar la indemnizacién y en la resolucién administrativa
que autorizo la extincién de los contratos de las actoras en
esas condiciones, no se impugnara esa resolucién, pudien-
do haberse impugnado. En tal sentido se expresa la alega-
cién primera, cuando dice: “Entendemos que lo que no se
puede pretender es ‘coger lo bueno de un sistema de compensa-
cién’ (el nimero de dias por afio de servicio de indemnizacion
mds 500.000.- ptas) que les satisface en un concreto particular,
dejandolo firme al no combatir una Resolucion Administrativa
e incluso firmar a posteriori sendos documentos de saldo y fini-
quito en fecha 31 de julio de 1992 y posterior Acuerdo con el
Letrado de las actoras el dia 11 de junio de 1993 para zanjar
todas las posibles controversias pendientes, para luego instar el
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7 de diciembre de 1993 ante los Juzgados de lo social la deman-
da originadora de las presentes actuaciones”.

Idea en la que se insiste mas adelante en la propia alega-
cidn, al decir: “Desde este prisma y con cardcter general, la
demanda de amparo debe ser totalmente desestimada, puesto que
con independencia de los derechos constitucionales [el subra-
yado del propio texto] que puedan tener las trabajadoras, no
es menos cierto que éstos han de ejercitarse en tiempo y formas
legales [Idem en cuanto al subrayado]”.

Y a continuacién: “Ciertamente pugna contra elementales
principios de sequridad juridica que tras la aceptacion de la reso-
lucién administrativa en la que se fijaban unas concretas indem-
nizaciones que no fueron puestas en tela de juicio, la firma de
documentos de finiquito sin salvedad o reserva alguna y el pos-
terior acuerdo laboral que zanjaba definitivamente todas las con-
troversias pendientes, en un nuevo procedimiento se intente
revocar por una via indirecta la firmeza de la resolucion del
expediente de regulacion”.

Abunda la parte demandada a lo largo de sus posteriores
alegaciones en el dato del consentimiento de la resolucién
administrativa sin impugnarlo y en la improcedencia de
una impugnacién indirecta posterior.

Y asi, aparte de una referencia en la alegacién segunda, en
la tercera se vuelve sobre la cuestiéon, diciendo que ”... las
trabajadoras objeto del expediente de regulacion de empleo, pre-
viamente a la firma del finiquito deberian reclamar frente a la
correspondiente resolucion administrativa. En algunas ocasio-
nes podri acontecer que una resolucién administrativa o judi-
cial sea notoriamente no ajustada a Derecho o incluso injusta,
mas ello no quita para que se deba seguir el cauce procedimen-
tal seguido en la normativa vigente para dejar sin efecto los
actos ilicitos. No se trataria tanto de atacar extempordneamen-
te, cuando a los afectados les interesase, el efecto de una resolu-
cion ilegal (el documento de liquidacion finiquito) sino la reso-
lucién previa...”.

Y més adelante en la misma alegacién: “Partiendo de la
existencia de la vulneracion de un dervecho fundamental mani-
festado en una resolucién judicial o administrativa.

Se pretende que obviando los procedimientos legalmente esta-
blecidos [el subrayado del texto] puedan dejar firmes las
resoluciones y posteriormente en el momento en que se consi-
dere oportuno, instar a través de un procedimiento de simple
reclamacion de cantidad las diferencias econdmicas que se con-
sidere adeudadas”.

Argumentacién que se completa en la propia alegacion
con la observacidn de que “tanto los derechos fundamentales
como los ordinarios, en definitiva, los derechos sustantivos de
los trabajadores, han de hacerse valer a través de los procedi-
mientos fijados en el ordenamiento juridicos y en los plazos mar-
cados por las Leyes Procesales [el subrayado del texto]”.

La referencia a la firmeza de la resolucién administrativa,
a su no impugnacion y a la extemporaneidad de la recla-
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macién sobre la que se pronunciaron las Sentencias recu-
rridas en este amparo, se reitera en las alegaciones cuarta,
quinta, sexta y séptima del escrito de la demandada.

4. Era necesaria la precedente reproduccién literal del
concreto contenido de la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia en su FJ 3, asi como de las alegaciones de la
demandada en apoyo de esta Sentencia, para evidenciar
por la sola lectura contrastada de nuestra Sentencia en
relacién con tales datos, la existencia de lo que considero
una sumariedad excesiva de nuestra respuesta sobre ele-
mentos clave del debate, y en definitiva una comprensién
desenfocada de la auténtica ratio de la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia. El desenfoque de esa com-
prensién conduce légicamente a lo que considero un
grave error de nuestra propia Sentencia.

La cuestién, como entendid, y justificé, a mi juicio, con
total correccién constitucional la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia recurrida, consistia en que la alegada
discriminaciéon por razén de sexo, producida al utilizar
para el calculo de las indemnizaciones por las extinciones
de los contratos de las actoras unos salarios en si discri-
minatorios, se habria producido en la resolucién adminis-
trativa que autorizé dichas extinciones, homologando las
indemnizaciones pactada por los representantes de los
trabajadores y de la empresa.

Ello sentado, era en aquel momento cuando la discrimi-
nacién vedada debia haberse impugnado, por el cauce del
recurso contencioso-administrativo contra dicha resolu-
cioén.

Se debe destacar que el caracter discriminatorio del sala-
rio de computo no es una revelacién que se manifieste
como novedad en virtud de la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 15 de diciembre de
1992, en la que se decidié definitivamente el conflicto
colectivo sobre discriminacién salarial, culminando el
complicado itinerario procesal que se relata en los antece-
dentes de nuestra Sentencia. Por el contrario, antes de la
conclusién del expediente de regulacién de empleo habia
recaido ya una Sentencia de la Magistratura de Trabajo
nim. 19 de Madrid, de 2 de septiembre de 1988, en el refe-
rido conflicto colectivo, que, aunque no fuese firme, ponia
ya de manifiesto la existencia de discriminacién salarial
en condiciones idéneas para que pudiera haberse ejercita-
do la impugnacién de la resolucién administrativa que
homologé las indemnizaciones por la extincién de los
contratos. La Sentencia final del proceso de conflicto
colectivo no da vida al hecho juridico de la discriminacién
salarial, en términos de poder justificar por ese hipotético
hecho nuevo una demanda de reclamacién de cantidad,
basada en €l, sino que dicha Sentencia solo tenia una vir-
tualidad declarativa de un hecho juridico que, como tal,
existia antes, y con base en cuya existencia podfan haber-
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se ejercitado cualesquiera acciones que lo tomaran como
fundamento.

No cabe asi que una hipotética vulneracién constitucional,
producida en la resolucién administrativa que autorizé el
expediente de regulacién de empleo, homologando las
indemnizaciones pactadas, frente a la que no se ejercité la
accion de tutela jurisdiccional, ordinaria y constitucional,
que en su caso, procediera, pueda hacerse renacer, a base
de reproducir de modo indirecto y por otra via (la de
reclamacién de cantidad) la impugnacién que no se ejerci-
t6 en el momento procesal oportuno.

Ese intento es precisamente el que las Sentencias recurri-
das rechazan, y en concreto la del Tribunal Superior de
Justicia, con una argumentacién (la antes transcrita, a
parte de otros argumentos complementarios) de impeca-
ble rigor juridico, perfectamente respetuosa con el meca-
nismo procesal de la tutela del derecho fundamental a la
no discriminacién, y que en nuestra Sentencia se rechaza
con una argumentacién que considero inadecuada.

5. Consiste ésta, en sintesis, en la negativa de la “diferencia
conceptual entre salario e indemnizacion, al calcularse ésta ilti-
ma en atencion al primero, pues ..., es discriminatoria una
indemnizacion que se calcula sobre la base de un salario discri-
minatorio” (F] 4); en la afirmacién de que (FJ 5) “no puede
admitirse que la alegada discriminacion por razon de sexo estu-
viese ya declarada en el momento de dictarse la resolucién admi-
nistrativa que autorizo las extinciones contractuales”, al estar
pendiente la Sentencia del Juzgado, dictada en el proceso
de conflicto colectivo, de un recurso en cuyo complejo iti-
nerario se dictd nuestra STC 145/1992, de 13 de octubre,
culminando al fin por la posterior Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid; y en la conclusién final,
extraida del planteamiento precedente, de que “en modo
alguno puede, pues, ser exigible a las actoras la interposicion de
un recurso contencioso-administrativo frente a la resolucion
administrativa que autorizé las extinciones, toda vez que en
aquel momento no existia pronunciamiento judicial alguno
sobre el cardcter discriminatorio del complemento Avon percibi-
do por las actoras”.

Es claro que la negativa de que la discriminacién por
razén de sexo estuviese declarada no es exacta, segtin ya
he anticipado; cosa distinta es que la declaracién no fuese
firme. Pero en todo caso lo relevante aqui no es que la
declaracién referida fuese o no firme, pues, reiterando lo
que antes decia, la final sentencia firme no constituye el
hecho de la discriminacién, sino que simplemente declara
su existencia. En otros términos, la alegada discriminacién
no existe porque la Sentencia lo diga, abriendo a partir de
ellas unas vias procesales para extraer las consecuencias
posibles del hecho de la discriminacién en los &mbitos en
que éste se proyecte, sino que la Sentencia lo dijo porque
la discriminacién existia en la realidad. Nada impedia asi

que, lo mismo que con base en ella se interpuso una
demanda de conflicto colectivo, se tomase en cuenta ese
mismo hecho, para impugnarlo en relacién con sus con-
cretos efectos en la indemnizacién por la extincién de los
contratos, que libremente se pactaba. Contra lo que se
afirma en nuestra Sentencia en el pasaje transcrito, si creo
que es exigible que quien considera que es objeto de una
discriminacion por razon de sexo al negociar una indem-
nizacién muy ventajosa en relacién con los médulos lega-
les, en primer lugar no la acepte; y si se le impone, cual
puede considerarse aqui el caso, que impugne la resolu-
cién administrativa en que ello acaece.

Nuestra Sentencia, sin razonarlo en términos argumental-
mente aceptables, sino méas bien dandolo por sentado en
términos casi apodicticos, establece de partida una cone-
xién juridica automatica entre la Sentencia firme declara-
toria de la discriminacién salarial, y el derecho a impug-
nar por discriminatoria una indemnizacién, aprobada
mucho tiempo antes por la resolucién administrativa
firme del expediente de regulacién de empleo, por el
hecho de que en su fijacién se hubiese tomado como base
el salario discriminatorio.

Para ello, al aludir a la Sentencia, se distorsiona en alguna
medida lo que la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia dice al respecto, enuncidndolo por nuestra parte
en términos de afirmada “diferencia conceptual entre salario
e indemnizacién”, que no es exactamente lo que dice la
Sentencia recurrida. En ella en el pasaje aludido, lo que se
dice es que “independientemente de la mentada conceptuacion
respecto del salario [la calificacién de discriminatorio, acla-
ro] no es éste en si mismo el objeto de la litis, sino que la pre-
tension tiene como finalidad variar en mds y por via indirecta el
‘quantum’ convenido...”.

Es inequivoco el sentido de ese pasaje en la Sentencia
recurrida, cuando diferencia entre la impugnacién de
unos salarios por discriminatorios y la pretensién de
modificacién de una indemnizacién pactada antes, a los
efectos de poder establecer la eficacia de la Sentencia alu-
siva a los primeros en cuanto fundamento posible de la
segunda de las pretensiones. Y considero una insuficien-
te respuesta de rechazo a ese planteamiento de la
Sentencia impugnada, que estimo procesalmente impeca-
ble y riguroso, la que consiste en la mera afirmacién apo-
dictica por nuestra parte de la relevancia negada en la
Sentencia recurrida.

De lo que se trata en definitiva es de la determinacién de
cudles sean los posibles efectos retroactivos del éxito de la
reclamacién por discriminacién salarial por razén de sexo
respecto de actos realizados con anterioridad a la
Sentencia que la declara, y ajenos en si al concreto proce-
so decidido en ésta. Nuestra Sentencia da por sentada la
eficacia revisoria de actos anteriores, distintos del concre-
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tamente impugnado, por el hecho de estar aquéllos afec-
tos del mismo vicio constitucional que el impugnado. Es
muy expresivo al respecto el fundamento juridico 3, cuan-
do después del pasaje que de é]l tomamos antes, sobre el
rechazo “de la diferencia conceptual entre salario e indemniza-
cién”, afirma que “es discriminatoria una indemnizacion que
se calcula sobre la base de un salario discriminatorio, puesto
que, en definitiva, perpetuaria la discriminacion salarial sufrida
por las trabajadoras”.

En términos de rigor juridico no me resulta en modo algu-
no aceptable decir que se perpetta la discriminacién sala-
rial sufrida por las trabajadoras, cuando la relacién labo-
ral en que tal discriminacién salarial, en su caso, se podria
producir, se ha extinguido. Sin relacién laboral no puede
haber discriminacién salarial, por lo que el elemento de
perpetuacién, aludido en nuestra Sentencia, carece de las
mas minima base temporal de sustentacién. El hecho dis-
criminatorio se produjo, y se consumo, en el pasado, y
juridicamente no puede decirse que se perpettie, referen-
cia de futuro, por el hecho de que el pasado consumado
no se revise.

Si pues, estamos ante un hecho discriminatorio del pasa-
do, y volviendo al planteamiento anterior, la cuestién es la
de la eventual eficacia revisoria de ese hecho pasado, con-
sentido, por la Sentencia declaratoria de la discriminacién
salarial. Frente a la tesis de la Sentencia, mi criterio es que
tal eficacia revisoria no es posible en un marco constitu-
cional en el que opere el principio de seguridad juridica
(art. 9.3 CE), y en el que la LOTC acota los efectos tempo-
rales de nuestras Sentencias respecto de hechos pasados.
Si una Sentencia declaratoria de la inconstitucionalidad
de una Ley no permite la revisién de procesos fenecidos
por sentencia firme (salvo en el caso de procesos penales,
o de procedimientos administrativos sancionadores),
segun dispone el art. 40 LOTC, y por supuesto tampoco es
posible la impugnacién tardia de actos vulneradores de
derechos fundamentales, dada la caducidad del término
de la accién de amparo, establecida en el art. 43.2 LOTC,
no resulta adecuado a ese modelo constitucional y legal
de limites temporales de las sentencias, el que la sentencia
declaratoria de discriminacion salarial por razén de sexo
pueda operar como fundamento revisorio de actos, dis-
tintos del concretamente impugnado en el proceso en que
se declara la discriminacién, producidos mas de un afio
antes y consentidos.

Esto es, en definitiva, lo que subyace en la argumentacién
de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, y en la
concreta argumentacién de la empresa recurrida, en el
texto de su escrito, que antes se transcribié (vid apartado
2) que no ha merecido en nuestra Sentencia la respuesta
precisa que fuera deseable.

No me resulta de recibo que, para eludir el dbice que

supone la falta de agotamiento de la via previa en su
momento [art. 44.1 a) LOTC] ante la eventualidad de una
discriminacién salarial operante en la indemnizacién, se
intente recrear el hecho discriminatorio “por un procedi-
miento independiente, extempordneamente y con olvido absolu-
to de su aquietamiento en el momento oportuno hacer varias en
su favor lo libre y voluntariamente admitido anteriormente” (FJ
3 in fine de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia).
Mi coincidencia con la argumentacién de la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia en este punto es tan fuerte
como mi discrepancia con la nuestra.

6. Me referia en otro lugar a la incorrecta interpretacion en
nuestra Sentencia de la cldusula 9 del Acuerdo colectivo
sobre las indemnizaciones, interpretaciéon con la que en
aquélla se pretende desvirtuar la argumentacién de las
Sentencias recurridas sobre el valor liberatorio del finiqui-
to firmado por las actoras, en cuanto 6bice para la accién
de reclamacién de cantidad, que ejercitaron sobre la base
de la discriminacién salarial. Sobre el particular se dice en
la Sentencia (F] 4) lo siguiente:

”Como se refleja en los antecedentes, cuando se firmé el acuerdo
de extincion colectiva de relaciones de trabajo, que determinaria
las indemnizaciones posteriormente impugnadas por las acto-
ras, aiin estaba pendiente de resolucion el conflicto colectivo
relativo al cardcter discriminatorio de los salarios percibidos por
éstas. En tal contexto la clausula 9 del acuerdo establecié que,
‘con independencia de la firma de su correspondiente recibo de
saldo y finiquito’, si algiin trabajador tuviera algiin litigio o
reclamacion judicial pendiente con la empresa, y la vesolucion
que recayera le resultase favorable, la empresa habria de abonar
el importe correspondiente. Asi pues el valor liberatorio de los
recibos de saldo y finiquito firmados por las actoras puede inter-
pretarse razonablemente a la luz de la salvedad contenida en la
citada clausula 9 del acuerdo extintivo, que precisamente preve-
ia la adecuacion de las cantidades alli pactadas (y posteriormen-
te aceptadas por las actoras) a las consecuencias de lo judicial-
mente decidido en los procesos pendientes, por lo que carece del
cardcter indubitado y terminante que cabe exigir a la renuncia
de los derechos fundamentales” .

Creo que la referencia en nuestra Sentencia a la clausula 9
citada no es correcta, y precisamente su inexactitud de
partida explica el error interpretativo en que, a mi juicio,
incurre el texto transcrito. Al respecto bueno es contrastar
la referencia de la clausula con su tenor literal, tal y como
resulta en la declaracién de hechos probados de las
Sentencias recurridas, dato de hecho que nos vincula,
dado lo dispuesto en el art. 44.1 b) inciso final LOTC.
Dicho tenor literal es el siguiente:

"En el supuesto de que alguno de los trabajadores afectados por
la presente extincion de los contratos, tuviera en la fecha de cau-
sar baja en la Compafiia y con independencia de la firma de su
correspondiente recibo de saldo y finiquito, algiin litigio o recla-




ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA - TC-

macion judicial pendiente de Sentencia firme con AVON COS-
METICOS S.A. y ésta le resultan [sic] favorable a sus preten-
siones, la empresa le abonard el importe de tal Sentencia en el
momento de producirse ésta”.

Adviértase la muy precisa concrecién de la clausula en
cuanto a los litigios pendientes. No se trata, como decimos
en nuestra Sentencia, de “algiin litigio o reclamacion pen-
diente con la empresa” (referencia que, por lo demaés, seria
de por si bastante concreta, y no apta, a mi juicio, para
asentar en ella la interpretacién de dicha cldusula que
damos en la Sentencia) sino de litigios pendientes “el dia
de la fecha de causar baja en la Compafita” y de "litigio o recla-
macion judicial pendiente de Sentencia firme en ese dia”.

Al propio tiempo el compromiso de abonar cantidades
afectadas por la reserva alude al “importe de tal Sentencia”;
esto es la resolucién del litigio a la sazén pendiente, y no
otra.

A la vista de ese texto, y en radical discrepancia con la
interpretacién que le da a la cldusula nuestra Sentencia,
no me parece aceptable la afirmacién, transcrita de ella, de
que “el valor liberatorio de los vecibos de saldo y finiquito fir-
mados por las actoras puede interpretarse razonablemente a la
luz de la salvedad contenida en la citada clausula 9 del acuerdo
extintivo, que precisamente preveia la adecuacion de las canti-
dades alli pactadas (y posteriormente aceptadas por las actoras)
a las consecuencias de lo judicialmente decidido en los procesos
pendientes”.

Salvar de unos finiquitos, a suscribir tras el percibo de la
indemnizacién pactada, los concretos litigios pendientes
de Sentencia firme en la fecha de su firma, es algo con-
ceptualmente distinto de la “adecuacion de las cantidades alli
pactada (y posteriormente aceptadas por las actoras) a las con-
secuencias de lo judicialmente decidido en los procesos pendien-
tes”. La interpretacién de la clausula en este sentido no me
parece ajustada a sus términos literales y sentido légico, y
creo que en realidad lo que supone es desvirtuar la fun-
cionalidad misma del finiquito. Una cosa es salvar de la
eficacia liberatoria del finiquito unos concretos litigios a la
saz6én pendientes, y otra muy diferente que, a partir de la
solucion de los litigios pendientes, pudieran plantearse
otros futuros, para adecuar al resultado de ellos la cuantia
de las indemnizaciones pactadas respecto de las que se fir-
maba el finiquito.

Me parece que la interpretaciéon de la cldusula referida
contenida en la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia es mucho més razonable que la de la nuestra, y
que la argumentacién de ésta, de la que disiento, carece
de eficacia convictiva para desvirtuar la de aquélla. Y de
nuevo echo en falta en nuestra Sentencia que en la suma-
ria explicacién sobre el sentido de la clausula, que es
clave de la razonabilidad de la fundamentacién de las
Sentencias recurridas, no tengan el mds minimo reflejo

las extensas argumentaciones de la parte demandada
sobre el particular.
Podria justificarse que, al tratarse de cuestiones de legali-
dad ordinaria, este Tribunal eludiese entrar en ellas, res-
petando lo decidido al respecto por los érganos de la juris-
diccién ordinaria; pero lo que no puedo compartir es que,
pronunciados éstos sobre el particular, abordemos por
nuestra parte la cuestion, para descalificar en cuanto a ella
la solucién de esos 6rganos, y ello ademas, prescindiendo
por completo de las alegaciones de una de las partes, la
que debera soportar el coste del éxito de la tesis de la parte
contraria, y a la que por nuestra Sentencia se le priva del
resultado favorable que en el tratamiento de la misma
cuestién obtuvo ante la jurisdiccién ordinaria.
7. Por todo lo expuesto considero que las Sentencias recu-
rridas resolvieron el litigio inter privatos que se les sometié
con impecable rigor juridico, y sin lesién alguna del dere-
cho constitucional de no discriminacién de los recurren-
tes, y que los razonamientos de nuestra Sentencia no des-
virttan los més acertados de las recurridas, por lo que el
recurso de amparo debi6 ser desestimado.
En este sentido evactio mi Voto.

Madrid, a diez de julio de dos mil.

COMENTARIO A LA STC 183/2000, DE 10 DE JULIO

Ninguna de las sentencias del Tribunal Constitucional
analizadas hasta el presente nimero en la revista
”Articulo 14" viene referida a la discriminacién salarial
por razén de sexo. La resolucién que ahora comentamos
es, pues, la primera que aborda esta cuestion. Por este
motivo, resulta oportuno exponer, de manera resumida,
la doctrina que al respecto ha ido elaborando el Alto
Tribunal, haciendo especial hincapié en aquello que deri-
va de la sentencia arriba reproducida y de la STC
183/1998, a la que se encuentra intimamente conectada.

Estas dos resoluciones tienen su origen en un mismo
supuesto de hecho: el personal femenino de una empresa
impugna la indemnizacién por despido recibida con el
argumento de que su computo se basa en unos salarios
que son discriminatorios por razén de sexo.
Efectivamente, como quedé judicialmente establecido, las
trabajadoras de la seccién de almacén de productos termi-
nados, pese a realizar un trabajo de igual valor que el de
los trabajadores de dicha seccién, recibfan una cantidad
inferior por complemento de personal. Esta discrimina-
cién en el trato quedaba encubierta con el encuadramien-
to de mujeres y hombres en distintas categorias laborales.
La cuestién de fondo planteada recibe respuesta clara en la
doctrina establecida al respecto por el TC, que afirma que
“Resulta claro que en una materia como la discriminacién
en las condiciones de trabajo —en una correcta interpreta-
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cién conjunta de los arts. 14 y 35.2 C.E - es el trabajo mismo
y no su denominacién, el factor esencial para la compara-
cién a efectos de no discriminacién por sexo en materia
salarial, siendo la categoria profesional un elemento
secundario cuando se constata esta esencial identidad en la
prestacién laboral de los trabajadores afectados y de aqué-
llos con quienes se comparan.” (STC 145/1991, {j. 3). La
identidad de la prestacién laboral se verifica incluso en
aquellos supuestos en los que, no siendo los trabajos estric-
tamente iguales, tienen el mismo valor desde el punto de
vista de la naturaleza y condiciones de prestacién (SSTC
145/1991, £j. 4; 58/1994, {j. 2, entre otras).

Sin embargo, las dos sentencias citadas al comienzo de
este comentario plantean sobre este supuesto otro tipo de
cuestiones. Se trata en ellas de determinar si el trato dis-
criminatorio observado en material salarial se transmite a
una eventual indemnizacién por despido, computada
sobre la base de dicho salario. Igualmente, se obtiene de
ellas el requisito de cardcter procesal que hace posible la
impugnacién, por dicho motivo, de la indemnizacién asi
calculada.

Respecto del primero de los aspectos, la STC 183/1998
admite que “una indemnizacién calculada sobre un sala-
rio que incurre en discriminacién por motivo de sexo es
igualmente discriminatoria.” (fj. 4), estableciendo asi una
doctrina que es continuada por la STC 183/2000 (£.3). Sin
embargo, en los casos analizados, el problema se centra en
otro tipo de cuestiones, de orden procesal. Al respecto, se
pueden establecer las siguientes conclusiones:

La impugnacion por discriminatoria ante el TC de una
indemnizacién por despido, fundada sobre el caracter
contrario al art. 14 CE del salario que sirve de base a su
cémputo, exige el previo pronunciamiento de los tribuna-
les ordinarios sobre este tltimo punto. Por este motivo, el
TC deniega el amparo a las actoras en el recurso que da
lugar a la STC 183/1998, en la medida en que “la natura-
leza subsidiaria del recurso de amparo impide que este
Tribunal se pronuncie sobre algo sobre lo que no pudie-
ron pronunciarse los Tribunales laborales, lo que fue debi-
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do a la propia inactividad de las demandantes de amparo,
quienes no dieron la oportunidad a los érganos jurisdic-
cionales del orden social para que decidieran sobre el
caracter discriminatorio del salario y del llamado <<com-
plemento personal Avon>> percibido por las solicitantes
de amparo.” (Fj. 4).

Sobre el efecto de la firma del acuerdo de extincién colec-
tiva que determina las indemnizaciones, el TC, sin querer
pronunciarse sobre el caracter irrenunciable del derecho a
la igualdad, afirma, siguiendo doctrina del TEDH, que, en
todo caso, “la renuncia al ejercicio de los derechos funda-
mentales, cuando es posible, ha de ser expresa y formula-
da en términos inequivocos: de lo contrario podria legiti-
marse, a través de ella, situaciones contrarias a la digni-
dad humana.” (STC 183/2000, fj. 4). Considera el Alto
Tribunal suficiente para no apreciar dichos rasgos, la
inclusién de una clausula en el Acuerdo mencionado por
la que se salvan los efectos que se puedan deducir de las
resoluciones judiciales que pongan fin a litigios pendien-
tes con la empresa, siempre que en el momento de la firma
del acuerdo ya estuviera planteada demanda por razén
del caracter discriminatorio de los salarios.

El reconocimiento del cardcter discriminatorio de las
indemnizaciones no exige recurrir la resolucién adminis-
trativa por la que se autorizan las extinciones contractua-
les, si en el momento en que ésta se dicta no exista atin
pronunciamiento judicial sobre el caracter discriminatorio
del complemento que da lugar al recurso. Afirmada por
los tribunales ordinarios la naturaleza discriminatoria del
salario, y si ha transcurrido el plazo previsfo legalmente
para impugnar la resolucién administrativa, Basta con
formular una pretensién en un procedimiento sobre recla-
macién de cantidad ante la jurisdiccién social y agotar la
via judicial, para poder acceder en amparo al TC.

El cumplimiento de estos requisitos permite, pues, soste-
ner ante los érganos correspondientes el caracter discri-
minatorio del cémputo de una indemnizacién basada en
un salario contrario al art. 14 CE. (RAFAEL NARANJjO
DE LA CRUZ)




ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA -

TC

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, 203/2000 pE 24
DE JuLiO DE 2000. DENEGACION DE EXCEDENCIA A FUNCIONARIA INTERINA PARA EL
CUIDADO DE SU HIJO.

TEXTO DE LA SENTENCIA®

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta
por don Pedro Cruz Villalén, Presidente, don Manuel
Jiménez de Parga y Cabrera, don Pablo Garcia Manzano,
don Fernando Garrido Falla y dofia Maria Emilia Casas
Baamonde, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo ndm. 2947/97 interpuesto por
dona Maria Pilar Martinez Guirado, representada por el
Procurador de los Tribunales don Luis Carreras Egafia, y
asistida por el Abogado don Javier Lépez y Garcia de la
Serrana, contra la Resolucién del Servicio Andaluz de
Salud, de 2 de diciembre de 1996, y contra la Sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia (Granada), de 20 de mayo de 1997. Han sido
partes, ademds del Ministerio Fiscal, el Servicio Andaluz
de Salud, representado por el Letrado de sus servicios
juridicos don Juan Carreras Egafia. Ha sido Ponente la
Magistrada dofia Maria Emilia Casas Baamonde, quien
expresa el parecer de la Sala. (...)

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. La presente demanda de amparo trae causa de la
Resolucion del Director Gerente del Hospital General
Bésico de Baza (Granada), notificada el 2 de diciembre de
1996, que dejé sin efecto su anterior Resolucién de 8 de
noviembre del mismo afio, que habia concedido a la
demandante la situacion de excedencia para el cuidado de
hijos (conforme al art. 29.4 de la Ley 30/1984, de Medidas
para la Reforma de la Funcién Priblica, modificado por la
Ley 4/1995, de 23 de marzo), al haberse advertido error
en aquella concesién inicial por no ser la demandante per-
sonal fijo de plantilla.

La demanda de amparo argumenta que la denegacién por

el SAS de la excedencia para el cuidado de hijos, por tal
causa, conculca el derecho a la igualdad y la prohibicién
de discriminacién que garantiza el art. 14 de la
Constituciéon, en una doble vertiente: en primer lugar,
desde una perspectiva genérica en relacién con el perso-
nal fijo de plantilla; denuncia, ademas, la recurrente, ya en
un plano especifico, haber sufrido un trato diverso res-
pecto del deparado con anterioridad por el SAS a otras
facultativas interinas. Finalmente, reprocha a la Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia (Granada), de 20 de mayo de 1997, que estimé
el recurso de suplicacién formulado por el SAS frente a la
Sentencia de instancia, estimatoria de la pretensién de la
demandante, no haber reparado las vulneraciones invoca-
das del art. 14 CE.

Por su parte, el Ministerio Fiscal plantea, en primer térmi-
no, la pérdida sobrevenida del objeto del presente recurso
de amparo, al haberse satisfecho la pretensién por via pro-
cesal distinta, pues la recurrente, en virtud de la ejecucién
provisional de la Sentencia de instancia favorable a su
demanda, habria disfrutado de la excedencia para el cui-
dado de hijos pedida por un plazo superior al inicialmen-
te solicitado. En cuanto al fondo del asunto coftrovertido,
el Ministerio Fiscal estima que no se ha producido la
denunciada vulneracién del art. 14 CE, pues la Sala de la
Social habria llegado a la conclusién de que la finalidad
objetiva del contrato de interinidad impide a los funcio-
narios interinos el disfrute de la excedencia, interpreta-
cién que en modo alguno se basa en la asuncién de crite-
rios personales o sociales de la parte o de ningtn otro de
discriminacién proscritos por el art. 14 CE.

El SAS, que comparece en este proceso como parte, coin-
cide con el Ministerio Fiscal en entender que, en el pre-
sente supuesto, ni la Resolucién del Director Gerente del
Hospital de Baza, ni la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, ambas impugnadas, han vulnerado
el art. 14 CE, pues tanto una como otra habrian realizado
una interpretaciéon del art. 29.4 de la Ley 30/1984 de
acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, que,
desde la STC 7/1984, viene sosteniendo que la desigual-
dad que pueda existir entre estructuras que son creacién
del Derecho no resulta lesiva de la Constitucién. Asi, el

. El texto de esta sentencia se ha obtenido de la pagina web del Tribunal Constitucional, de acceso gratuito, y no tiene caracter auténtico.
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legislador, en ejercicio de su facultad libre configuracién
de las distintas categorias de funcionarios en base a crite-
rios objetivos y generales, como son las mdiltiples diferen-
cias legales entre ambos colectivos, ha decidido limitar la
concesién de la excedencia para el cuidado de hijos a los
funcionarios de carrera, excluyendo aquellos otros que
tienen una vinculacién temporal. Niega, por dltimo, el
SAS que haya existido lesién del principio de igualdad
desde una perspectiva especifica por desigualdad de trato
en relacién con un supuesto sustancialmente igual, pues
el Tribunal Constitucional ha establecido de forma reite-
rada que no hay derecho a la igualdad en la ilegalidad.
2. Antes de abordar el fondo de la cuestién planteada,
procede examinar Ja alegacién del Ministerio Fiscal relati-
va a la pérdida de objeto del presente proceso constitucio-
nal, toda vez que la recurrente habria obtenido ya la satis-
faccién de la pretension formulada en su demanda de
amparo por via procesal distinta, en concreto a través de
la ejecucion provisional de la Sentencia de instancia esti-
matoria de su demanda, al haber ya disfrutado de la exce-
dencia para el cuidado de hijo por un periodo de tiempo
superior al solicitado (desde la Resolucién de ejecucion de
13 de marzo de 1997 y hasta el 15 de enero de 1998, fecha
en que se le requirié por el SAS su incorporacién al traba-
jo). La demandante, sin embargo, insiste, en su escrito de
alegaciones, en la finalidad del presente recurso de ampa-
ro que, a su juicio, no habria desaparecido pese al disfru-
te de un determinado periodo de tiempo de excedencia de
los tres afios de duracién maxima legalmente prevista, ya
que, habiéndosele concedido inicialmente la excedencia
solicitada por el periodo méaximo legal, quedaria por dilu-
cidar el derecho a disfrutar del afio y medio que le resta-
ria de excedencia sin derecho a reserva de plaza que, en su
opinién, constituye también el objeto del presente recur-
so, considerando que la negativa del SAS ha vulnerado el
principio de igualdad, causdndole discriminacién.

Es cierto que, segtin doctrina de este Tribunal, la satisfac-
cién extraprocesal de la pretension, pese a no estar expre-
samente prevista en la LOTC, es uno de los supuestos de
terminacién del proceso de amparo, aplicando asi este
Tribunal a los procesos de amparo, por via de analogia, lo
dispuesto por el actual art. 76 LJCA, tanto en casos en que
la invocada lesién de los derechos constitucionales arran-
ca de un acto de la Administracion ptiblica, como también
en aquellas otras ocasiones en que las eventuales lesiones
de los derechos fundamentales traen su origen directo e
inmediato de decisiones de los 6rganos del Poder Judicial
(SSTC 32/1982, de 7 de junio; 40/1982, de 30 de junio;
151/1990, de 4 de octubre; 139/1992, de 13 de octubre;
57/1993, de 15 de febrero; 220/1994, de 18 de julio; y
69/1997, de 8 de abril; AATC 43/1985, de 23 de enero;
281/1995, de 23 de octubre; 349/1985, de 23 de mayo;
61/1988, de 20 de enero; 256/1992, de 14 de septiembre;
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31/1994, de 31 de enero; 304/1994, de 14 de noviembre;
281/1995, de 23 de octubre).

Sin embargo, en el presente caso, sin perjuicio de recor-
dar, como dijimos en la STC 191/1999, de 25 de octubre,
F] 2, que “la mencién a una satisfaccioén extraprocesal de
la pretensién ... resulta improcedente ... porque dificil-
mente permite el lenguaje calificar como ‘extraprocesal’ la
ejecucién de una sentencia”, hemos de rechazar la obje-
cién opuesta por el Ministerio Fiscal y alcanzar la conclu-
sién de que el proceso no se ha extinguido por carencia
sobrevenida de objeto.

En efecto, de las actuaciones se deduce que la recurrente
interpuso demanda sobre tutela de derechos fundamenta-
les frente a la resolucién del SAS que con fundamento en
su situacién de interinidad le habia denegado la exceden-
cia para el cuidado de hijos menores, invocando la vulne-
racién de su derecho a no sufrir discriminaciones vedadas
por el art. 14 CE y solicitando la nulidad radical de la
Resolucién administrativa impugnada, asi como que se
declarara su derecho a la excedencia por cuidado de hijos.
La pretensién de amparo se dirige, pues, directamente a
obtener un pronunciamiento declarativo del derecho de
quien la formula a disfrutar de la referida excedencia sin
sufrir discriminacién alguna contraria al principio de
igualdad garantizado por el art. 14 CE, asi como de la
nulidad de la Resolucién administrativa y de la Sentencia
impugnadas, por ser éstas, a su juicio, contrarias al referi-
do derecho fundamental.

Dicha pretensién no puede, por tanto, entenderse satisfe-
cha porque la demandante haya disfrutado de un periodo
de excedencia superior al inicialmente solicitado, ya que
las resoluciones recurridas mantienen sus efectos.
Subsiste, consiguientemente, el objeto del presente proce-
so, cuya dimensién constitucional estriba precisamente en
dilucidar si la actora de la excedencia para el cuidado de
hijos conculcé su derecho a la igualdad garantizado por el
art. 14 CE.

Completando lo dicho, conviene afiadir, recordando la
doctrina sentada ya desde la primera decisiéon constitu-
cional, que el recurso de amparo, si bien tiene como fina-
lidad esencial la proteccién constitucional de los derechos
fundamentales y libertades publicas a que alude el art.
53.2 CE, también responde al designio de defensa objetiva
de la Constitucion, “sirviendo de este modo la accion de
amparo a un fin que trasciende de lo singular” (STC
1/1981, de 26 de enero, FJ 2). La relevancia constitucional
que la presente queja pone de manifiesto desborda, cier-
tamente, el dmbito subjetivo del recurso de amparo, lo
que permite a este Tribunal analizar y decidir sobre la
existencia de la lesién en que tal queja se fundamenta
(STC 69/1997, de 8 de abril, FJ 4) para atender asi a la
dimensién objetiva del recurso de amparo repetidamente
subrayada, como acabamos de sefialar, por la doctrina
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constitucional (SSTC 163/1986, de 17 de diciembre, FJ 1;
129/1989, de 17 de julio, FJ 3; 245/1991, de 16 de diciem-
bre, F] 5, entre otras).

Ahora bien, cosa distinta es que, en el caso de que apre-
ciemos la lesién del derecho fundamental, los pronuncia-
mientos de nuestro eventual fallo estimatorio (art. 55
LOTC), atendiendo a esta circunstancia e incluso a otras
atinentes a la propia configuracién legal del referido dere-
cho a la excedencia por cuidado de hijos como derecho
cuyo disfrute se concede en los tres afios siguientes al
nacimiento del hijo, hayan de limitarse a declarar la nuli-
dad de las resoluciones impugnadas y el reconocimiento
a la recurrente del derecho constitucional invocado.

3. Procede, por tanto, abordar el fondo del presente recur-
so de amparo, dirigido, en primer lugar, a determinar si la
denegacién de la solicitud de la recurrente de acogerse al
régimen de excedencia para el cuidado de hijos contem-
plado en el art. 29.4 de la Ley 30/1984, de Medidas para la
Reforma de la Funcién Publica (modificado por la Ley
4/1995, de 23 de marzo) por ser personal facultativo inte-
rino ha conculcado su derecho a la igualdad y la prohibi-
cién de discriminacién que garantiza el art. 14 de la
Constitucion.

Como ha quedado expuesto en los antecedentes, la recu-
rrente, facultativa interina desde el 8 de abril de 1991 en el
Hospital General Béasico de Baza (Granada), solicité con
fecha de 7 de octubre de 1996 excedencia para el cuidado
de hijos menores de tres afios, que le fue concedida por
Resolucién del Director Gerente del mencionado Hospital
de 8 de noviembre de 1996, al amparo del citado art. 29.4
de la Ley 30/1984. Posteriormente, y mediante nueva
Resolucién del Director Gerente de 29 de noviembre de
1996, notificada el 2 de diciembre de 1996, se dejé sin efec-
to la anterior Resolucidn, al haberse advertido error en la
concesion a la recurrente de la referida excedencia, al no
ser personal fijo de plantilla. Formulada demanda sobre
tutela de derechos fundamentales por vulneracién del art.
14 CE, fue estimada por la Sentencia de instancia.
Finalmente, la Sentencia de instancia seria revocada por la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia (Granada), de 20 de mayo de 1997.

La Sala de lo Social atendid, para confirmar la resolucién
administrativa y concluir que la denegacién de la referida
excedencia no conculcaba el art. 14 CE, a la razén objetiva
de la finalidad de la interinidad, que es la suplencia tem-
poral de una plaza evitando las disfunciones que el servi-
cio puablico sufriria de acaecer tal vacio servicial, en los
términos que han quedado reproducidos en el anteceden-
te 2 f) de esta Sentencia.

El supuesto que se somete en nuestro enjuiciamiento es,
pues, préximo al resuelto por nuestra reciente STC
240/1999, de 20 de diciembre, en el que la actora, funcio-

naria interina, impugnaba asimismo una resolucién admi-
nistrativa denegatoria de la excedencia para el cuidado de
hijos, asi como la resolucidn judicial que la confirmé; reso-
luciones que igualmente fundaban tal denegacién en la
propia razén de ser de la situacién de interinidad obstati-
va de toda suspensién de la relacién funcionarial, que tini-
camente serfa de aplicacién a las relaciones de caracter
permanente, como sucede en el caso de los funcionarios
de carrera. Pues bien, consideramos en dicha Sentencia
que la diferencia de trato entre la recurrente y los funcio-
narios de carrera, en relacion con el derecho a la exceden-
cia para el cuidado de hijos, resulta confraria a las exigen-
cias del derecho a la igualdad proclamado en el art. 14 CE.
Ciertamente este Tribunal, desde la STC 7/1984, de 18 de
enero, invocada por el SAS en su escrito de alegaciones,
ha admitido que los diversos cuerpos y categorias funcio-
nariales al servicio de las Administraciones ptblicas son
estructuras creadas por el Derecho, entre las que, en prin-
cipio, no puede exigirse ex art. 14 CE un absoluto trata-
miento igualitario, resultando asi admisible, desde la
perspectiva de este precepto constitucional, que el legisla-
dor reconozca el disfrute de determinados derechos al
personal vinculado a la Administracién de forma estable,
y, en cambio, lo niegue a las personas que por motivos de
urgencia y necesidad lo desempefien de forma provisio-
nal en tanto no se provean las plazas asi cubiertas por fun-
cionarios de carrera. El interés publico de la prestacion
urgente del servicio puede, en hipétesis, justificar un trato
diferenciado entre el personal estable e interino al servicio
de la Administracién.

Sin embargo, como hemos declarado en la citada STC
240/1999, “esta posible justificacion del trato diferenciado
pierde fundamento, desde la perspectiva constitucional
que aqui nos ocupa, cuando se aplica a una persona como
la recurrente cuya vinculacién de servicio con la
Administraciéon supera los cinco afios. En este supuesto, la
denegacién de la solicitud de la excedencia voluntaria
sobre la unica base del caracter temporal y provisional de
la relacién funcionarial y de la necesidad y urgencia de la
prestacién del servicio, propia de la configuracién legal de
la vinculacién de los funcionarios interinos, resulta en
extremo formalista y la restriccion del derecho a la exce-
dencia resulta claramente desproporcionada. En este caso
no concurre la causa que podia justificar la negacién de la
titularidad de un derecho relacionado con un bien dotado
de relieve constitucional, ni la diferencia de trato entre los
dos tipos de personal al servicio de la Administracién”.
Dicho con otras palabras, proseguiamos, no existe justifi-
cacién objetiva y razonable desde la perspectiva del art. 14
CE para, en orden al disfrute de un derecho legal relacio-
nado con un bien constitucionalmente relevante como el
del cuidado de los hijos, dispensar, a un funcionario inte-
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rino que lleva méas de cinco afios ocupando una plaza, un
tratamiento juridico diferente y perjudicial respecto del
dispensado a los funcionarios de carrera, con el unico
argumento de que legalmente su relacién con la
Administracién es provisional “en tanto no se provea por
funcionarios de carrera” (FJ 4). Con ello no se trata de afir-
mar, conclufamos, “que ante situaciones de interinidad de
larga duracién las diferencias de trato resulten en todo
caso injustificadas desde la perspectiva del art. 14 CE, sino
de destacar que pueden serlo en atencién a las circunstan-
cias del caso y, muy especialmente, a la transcendencia
constitucional del derecho que recibe un tratamiento des-
igual” (ibidem).

4. La excedencia para el cuidado de los hijos menores ade-
mds de cooperar al efectivo cumplimiento del deber de los
padres de prestar asistencia de todo orden a los hijos,
durante su minoria de edad (art. 39.3 CE), constituye, en
efecto, un derecho atribuido por el legislador a trabajado-
res y empleados ptiblicos en orden a hacer efectivo el
mandato constitucional dirigido a los poderes ptiblicos de
garantizar el instituto de la familia (art. 39.1 CE).

La transcendencia constitucional del derecho a la exce-
dencia para el cuidado de hijos menores, desde la pers-
pectiva de la garantia del instituto familiar, cobra, ade-
mas, en la actualidad un especial relieve, que no puede ser
ignorado. Asi, la proteccién de la familia que la
Constitucién exige asegurar a los poderes ptiblicos ha lle-
vado al legislador, atendiendo a las nuevas relaciones
sociales surgidas como consecuencia de la incorporacién
de las mujeres al mercado de trabajo, a dictar reciente-
mente la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover
la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras, con fundamento en los arts. 39.1 y 9.2 de la
Constitucién, y en objetivos expresados en el admbito
internacional y europeo (concretamente, en el dmbito
comunitario, en la Directiva del Consejo 92/85, de 19 de
octubre de 1992, relativa a la aplicacién de medidas para
promover la mejora de la seguridad y salud en el trabajo
de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en
periodo de lactancia, y en la Directiva 96/34, de 3 de junio
de 1996, que incorpora el Acuerdo Marco sobre el permi-
so parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES).
Los o6rganos judiciales no pueden, por tanto, ignorar la
dimensién constitucional de la cuestién ante ellos suscita-
da y limitarse a valorar, para excluir la violacién del art.
14 CE, si la diferencia de trato en relacidn con el disfrute
del derecho a la excedencia por cuidado de hijos tiene en
abstracto una justificacién objetiva y razonable, sino que
han de efectuar su andlisis atendiendo a las circunstancias
concurrentes, y sobre todo, a la transcendencia constitu-
cional de este derecho de acuerdo con los intereses y valo-
res familiares a que el mismo responde. Como sefialamos

en nuestra STC 95/2000, de 10 de abril, FJ 5, la razonabili-
dad de las decisiones judiciales es también una exigencia
de adecuacién al logro de los valores, bienes y derechos
constitucionales (STC 82/1990, de 4 de mayo, F] 2,
126/1994, de 25 de abril, FJ 5) y, desde esa perspectiva,
debe recordarse que los principios rectores de la politica
social y econémica no son meras normas sin contenido
(STC 19/1982, de 5 de mayo, FJ 6), sino que, por lo que a
los érganos judiciales se refiere, sus resoluciones habran
de estar informadas por su reconocimiento, respeto y pro-
teccién, tal como dispone el art. 53.3 CE. De ese modo, una
decisién que desconoce la orientacién que debid tener la
aplicacion de la legalidad acentia la falta de justificacion
y razonabilidad de la resolucién impugnada, como ya
mantuvimos en nuestra STC 126/1994, de 25 de abril.

5. En el presente caso, de acuerdo con la doctrina consti-
tucional transcrita y acreditado el dato de que la recu-
rrente, personal estatutario del SAS, equiparado a estos
efectos a los funcionarios publicos, también se encontraba
vinculada con la Administracién en situacién de interini-
dad por mas de cinco afios cuando solicité la excedencia
para el cuidado de hijos, hemos de estimar su pretensién,
pues no resulta admisible, desde la perspectiva del art. 14
CE, fundar la denegacién de un derecho con transcenden-
cia constitucional (arts. 9.2 y 39.1 CE) exclusivamente en el
cardcter temporal y en la necesaria y urgente prestacién
del servicio propia de la situacién de interinidad. Esta
interpretaciéon de la legalidad, atendiendo a las circuns-
tancias destacadas, resulta, como ya hemos afirmado, en
extremo formalista y no aporta una justificaciéon objetiva y
razonable desde la perspectiva del art. 14 CE., sin que tal
resultado perturbe la facultad de la Administracion de
proceder a la cobertura reglamentaria de la plaza confor-
me a criterios organizativos generales.

Las anteriores conclusiones conducen derechamente a la
estimacion del amparo solicitado y a la anulacién de la
resolucion administrativa y de la Sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
recurridas al haber lesionado el art. 14 CE, con la consi-
guiente firmeza de la Sentencia de instancia.

6. Con independencia de lo anterior, no puede dejar de
tenerse en cuenta que la realidad social subyacente a la
cuestion debatida y a su trascendencia constitucional
muestra, en palabras de la referida STC 240/1999, que “el
no reconocimiento de la posibilidad de obtener esa exce-
dencia por parte de los funcionarios interinos produce en
la préctica unos perjuicios en el ambito familiar y sobre
todo laboral que afectan mayoritariamente a las mujeres
que se hallan en situacién de interinidad”, pues “hoy por
hoy son las mujeres las que de forma casi exclusiva solici-
tan este tipo de excedencias para el cuidado de los hijos”
(F] 5), por lo que “en la practica, la denegacion de las soli-
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citudes como la aqui enjuiciada constituye un grave obs-
taculo para la conservacién de un bien tan preciado como
es la permanencia en el mercado laboral que afecta de
hecho mayoritariamente a la mujeres perpetuandose asf la
clara situacién de discriminacién que tradicionalmente ha
sufrido la mujer en el ambito social y laboral (STC
166/1988, FJ 2)” (FJ 7). De ahi que la STC 240/1999 decla-
rase que las resoluciones denegatorias de la excedencia
para el cuidado de hijo vulneraban el derecho de la recu-
rrente a no ser discriminada por razén de sexo.
Ciertamente, la especifica prohibicién de discriminacién
por razén de sexo consagrada en el art. 14 CE comprende
no sélo la discriminacién directa, es decir, el tratamiento
juridico diferenciado y desfavorable a una persona por
razén de su sexo, sino también la indirecta, esto es, aquel
tratamiento formalmente neutro o no discriminatorio del
que deriva, por las diversas condiciones facticas que se
dan entre trabajadores de uno y otro sexo, un impacto
adverso sobre los miembros de un determinado sexo
(SSTC 145/1991, de 1 de julio; 147 /1995, de 16 de octubre;
198/1996, de 3 de diciembre). Asi lo ha declarado el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en
numerosas Sentencias al interpretar el contenido del dere-
cho a la no discriminacién por razén de sexo en relacién
con la retribucién de las trabajadoras (por todas, SSTJCE
de 27 de junio de 1990, asunto Kowalska; de 7 de febrero de
1991, asunto Nimz; de 4 de junio de 1992, asunto Bdtel, o
de 9 de febrero de 1999, asunto Seymour-Smith y Laura
Pérez).

Por lo demas, conviene recordar que, como ya hemos afir-
mado en anteriores ocasiones en relacién con las exigen-
cias que el art. 14 CE despliega en orden a hacer efectiva
la igualdad de las mujeres en el mercado de trabajo, es
preciso atender a circunstancias tales como “la peculiar
incidencia que respecto de la situacién laboral de aquéllas
tiene el hecho de la maternidad, y la lactancia, en cuanto
se trata de compensar las desventajas reales que para la
conservacién de su empleo soporta la mujer a diferencia
del hombre, y que incluso se comprueba por datos revela-
dos por la estadistica (tal como el ndmero de mujeres que
se ven obligadas a dejar el trabajo por esta circunstancia a
diferencia de los varones)” (STC 109/1993, de 25 de
marzo, FJ 6); y que “existe una innegable y mayor dificul-
tad para la mujer con hijos de corta edad para incorporar-
se al trabajo o permanecer en él” (STC 128/1987, de 16 de
julio, FJ 10).

7. Finalmente, y por el contrario, no puede tener favorable

acogida el segundo motivo impugnatorio por lesién del
art. 14 CE, articulado también por la demanda de amparo
frente a la resolucién administrativa y la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia impugnadas, pues no puede
apreciarse discriminacién en relacién con el supuesto
trato diverso dado por la Administracién en otros casos
anteriores, denunciado por la recurrente de amparo. En el
sentido ya indicado por el Ministerio Fiscal, hemos de
recordar que de forma reiterada ha atirmado este Tribunal
que, sin necesidad de determinar si lo que la recurrente
identifica como precedentes lo fueron en realidad, es claro
que la doctrina del precedente administrativo —esto es la
invocaciéon de la hipotética desigualdad resultante de la
diferencia entre actos administrativos— no puede funda-
mentar una pretension ante este Tribunal una vez que el
acto supuestamente distinto a los que le precedieron ha
sido enjuiciado, declardndose su validez por el Tribunal
competente, pues la igualdad que la Constitucién garanti-
za es la igualdad ante la Ley (SSTC 50/1986, de 23 de
abril; 175/1987, de 4 de noviembre; 167/1995, de 20 de
noviembre; 14/1999, de 22 de febrero).

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal
Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIE-
RE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,
Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por dofia Maria Pilar
Martinez Guirado y, en su virtud: -

1° Reconocer el derecho de la recurrente a la igualdad
de trato (art. 14 CE).

2° Declarar la nulidad de la Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
(Granada), de 20 de mayo de 1997, recaida en el
recurso de suplicacién ndm. 1064/97.

Publiquese esta Sentencia en el “Boletin Oficial del
Estado”. '
Dada en Madrid, a veinticuatro de julio de dos mil.

[NOTA DE LA REDACCION: La doctrina contenida en
esta Sentencia aparece comentada en el nim. 4 de la
Revista (pags. 23 y sigs.), con ocasién de la STC
240/1999, de 20 de diciembre]
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, bt 3 pe MArzO DE 2000.
ABSOLUCION POR DELITO DE VIOLACION CON ABUSO DE ENAJENACION DE LA VICTIMA.

TEXTO DE LA SENTENCIA

STS DE 3 DE MARZO DE 2000. SALA DE LO PENAL.
PONENTE: D. ADOLFO PREGO DE OLIVER Y TOLIVAR

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-La acusacién particular formaliza dos moti-
vos de casacién confra la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid de 21 de septiembre de 1998 que
absuelve al acusado del delito de violacién de que venia
acusado por aquélla. El Ministerio Fiscal que interesé su
libre absolucién en la instancia se opone a la estimacién
del recurso.

SEGUNDO.-El motivo segundo -que se examina en pri-
mer lugar por dirigirse a la modificacién del hecho pro-
bado, condicionando el éxito del motivo primero por
indebida inaplicacion de la Ley Penal Sustantiva-, se for-
maliza al amparo del art. 849.2° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal denunciando haber incurrido el
Tribunal en error en la apreciacién de la prueba basado en
documentos obrantes en autos.

1. Para ello invoca la recurrente los tres dictimenes peri-
ciales practicados sobre el desarrollo mental de la supues-
ta victima del delito imputado, de cuyos resultados la
Sentencia vendria a apartarse incurriendo en el error valo-
rativo que se censura.

2. Debe recordarse con cardcter previo que el cauce casa-
cional utilizado no justifica una nueva valoracién del
resultado de las pruebas contradictorias practicadas, por-
que estd condicionado al cumplimiento de ciertas exigen-
cias reiteradamente sefialadas por la doctrina de esta Sala
(Sentencias de 13 de noviembre de 1997; 27 y 31 de julio
de 1998 y 10 de junio de 1999; a saber: que la prueba
demostrativa del error sea documental y no de otra clase.
Es decir, que se evidencie un error factico en el hecho pro-
bado por una verdadera prueba documental -no prueba
personal por mas que estd documentada en autos- con
propio y literosuficiente poder demostrativo directo, es
decir, no necesitado de la adicion de otras pruebas ni de
tener que recurrir a conjeturas o complejas argumentacio-
nes, y no contradicho por ningtn otro elemento de prue-
ba, debiendo ser el dato contradictorio acreditado rele-
vante por su virtualidad para modificar algtin pronuncia-
miento del fallo.

La prueba pericial es de naturaleza personal, puesto que
estd integrada por la opinién o dictamen de una persona,
y es ademas indirecta en cuanto proporciona conocimien-

tos técnicos para valorar hechos controvertidos pero no
directo conocimiento sobre cémo ocurrieron los hechos.
Por lo tanto la pericia no constituye documento a los efec-
tos del articulo 849.2° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, siendo una prueba que ha de valorarse por el
Tribunal Sentenciador «segin su conciencia» (art. 741
LECrim). Excepcionalmente se admite por la doctrina de
esta Sala (Sentencia de 11 de noviembre de 1996, entre
otras), la virtualidad de la pericia para fundar la modifi-
cacién de «factum» de la Sentencia por la via del articulo
849.2° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en dos casos:
A) cuando existiendo un solo dictamen o varios absoluta-
mente coincidentes y no disponiendo la Audiencia de
otras pruebas sobre los mismos elementos facticos, el
Tribunal lo acoja como base tinica de los hechos declara-
dos probados pero incorporando el dictamen a éstos de
modo incompleto, fragmentario, mutilado o contradicto-
rio, de modo que se altere gravemente su sentido origina-
rio. B) cuando contando solamente con dicho dictamen o
dictdmenes coincidentes sin concurso de otras pruebas
sobre el mismo punto factico, el Tribunal de instancia
haya llegado a conclusiones divergentes con las de los
citados informes, sin expresar razones que lo justifiquen.
En ambos supuestos se acredita el error del Tribunal: en el
primero porque asumiendo el informe lo incorpora des-
virtuando su contenido; y en el segundo porque nos
encontramos ante un razonamiento disconforme con las
reglas de la 16gica, la experiencia o los criterios firmes del
conocimiento cientifico.

3. En el caso actual no estamos ante un solo dictamen
pericial. Se practicaron tres y sus resultados son parcial-
mente divergentes. En efecto, la coincidencia de los peri-
tajes se limita a que la explorada sufre un retraso mental
leve e inmadurez en el drea afectiva. Discrepan en cambio
los peritos respecto a la edad mental que fijan en 9-10
afios, 15-18 y 7-8 afios. La Sentencia no dice nada contra-
rio a lo que los peritos afirman de manera coincidente
puesto que declara probado el retraso mental leve, que
afecta sobre todo al drea afectiva de la persona mostrando
més inmadurez en este aspecto. En aquello en que discre-
pan el Tribunal hace un ponderado examen de los distin-
tos dictamenes llegando a la conclusiéon razonada de que
la capacidad intelectual es entre normal y baja con un coe-
ficiente intelectual de 80 a 89. Tal afirmacién objetiva no se
evidencia como errénea porque es el resultado de una
valoracién razonable de las pruebas contradictorias prac-
ticadas sobre este extremo, en la que se otorga mayor fia-
bilidad al peritaje emitido por la psicéloga de la Clinica
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Médico-Forense frente a los otros peritajes. Se trata pues,
de una cuestion de valoracién de pruebas distintas y no
de un error evidenciado por prueba documental en el sen-
tido exigido en el cauce casacional que se utiliza.

El motivo segundo por lo expuesto debe ser desestimado.
TERCERO.-El motivo primero plantea por el cauce del
articulo 849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal la
indebida inaplicacién del articulo 429.2° del Cédigo Penal
derogado o del articulo 182.2° (sic) del Cédigo Penal
vigente.

1. Con independencia de que este tltimo precepto no con-
tiene sino subtipos agravados sin autonomia propia, cuya
aplicacion exige referirse a alguna de las modalidades
tipicas de abusos sexuales previstos en el articulo 181,
debe significarse que su retroactiva aplicacién a hechos
cometidos con anterioridad a la entrada en vigor del
Cédigo Penal de 1995 como en este caso sucede -los
hechos sucedieron en fechas no determinadas de 1993-
s6lo cabe cuando resulte el nuevo texto legal mas benefi-
cioso que el entonces vigente Cédigo Penal de 1973
(Disposiciéon Transitoria Primera).
2. El tipo penal imputado al acusado es el de violacion
previsto en el articulo 429.2° del Cédigo Penal del anterior
Codigo Penal, es decir el caracterizado por hallarse la vic-
tima «privada de sentido o cuando se abusare de su ena-
jenacién». Tratdndose de personas con limitaciones o alte-
raciones mentales este tipo penal es de aplicacién cuando
la victima por razén de su estado patolégico, transitorio o
no, carece de la aptitud de saber y conocer la trascenden-
cia y repercusion de la relacién sexual, sin lo cual no hay
libre voluntad ni verdadero consentimiento en el ejercicio
libre de la autodeterminacién sexual. Como dice la
Sentencia de esta Sala de 20 de abril de 1994, reiterando la
doctrina de las Sentencias de 5 de febrero de 1982, 20 de
diciembre de 1983 y 20 de diciembre de 1985, no se trata
de una ausencia total de conciencia, sino de pérdida o
inhibicién de sus facultades intelectuales y volitivas, en
grado o intensidad suficiente para desconocer y desvalo-
rar la relevancia de sus determinaciones al menos en lo
que atafien a impulsos sexuales trascendentes aunque las
tenga en otros aspectos relacionados con la vida domésti-
ca o laboral. En igual sentido la Sentencia de 9 de abril de
1999.

3. Por otra parte en el retraso o deficiencia mental se dife-
rencian grados distintos, de los que se hace eco la
Organizacion Mundial de la Salud al distinguir la subnor-
malidad mental ligera (cociente intelectual entre 50 y 70),
moderada (entre 35 y 50), severa (de 20 a 35), y profunda
(inferior al 20%). Por encima del 70% se sitian inmediata-
mente los «borderline», es decir las personas cuyo coefi-
ciente intelectual se encuentra en la frontera de la norma-
lidad, tratdndose en general -como dice la Sentencia de 12
de marzo de 1999- de individuos que adolecen de un cier-

to y relativo retraso frecuentemente no mas severo que la
torpeza mental pero de los que no puede predicarse como
norma un déficit de inteligencia que les impida conocer y
valorar sus actos y las repercusiones y consecuencias de
éstos.

4. Esta Sala ha excluido la aplicacién del articulo 429.2° del
Cédigo Penal de 1973 en los supuestos de deficiencia
mental leve o moderada, también denominada debilidad
mental (Sentencias de 30 de mayo de 1987; 13 de abril y 10
de diciembre de 1992; 1 de febrero, 18 de marzo y 29 de
abril de 1993; 28 de marzo de 1994 y 17 de febrero de
1995), entendiendo que en tales casos no se anula la capa-
cidad de autodeterminacién sexual del sujeto pasivo.
Asimismo la Sentencia de 9 de abril de 1999 rechaza el
trastorno mental a los efectos del articulo 181.2.2° del
Codigo Penal de 1995 en un supuesto de coeficiente inte-
lectual del 69% en el limite de la torpeza mental, y la de 14
de julio de 1997 hace lo propio en un supuesto «borderli-
ne» con coeficiente del 84%, admitiéndose en tales casos la
capacidad de autodeterminacién en el &mbito sexual. Por
igual razén debe rechazarse en el caso presente, ya que la
victima tiene segtin el relato de hechos probados un coefi-
ciente intelectual de 80 a 89%. Se sittia pues, por encima
de los limites de la deficiencia leve, dentro de la simple
torpeza mental, insuficiente para apreciar la exigencia del
tipo del articulo 429.2° del Cédigo Penal relativa al abuso
de la «enajenacién» del sujeto pasivo.

5. Cuestion distinta es que esa limitacion ligera de su
capacidad mental restrinja o coarte en el sujeto la forma-
cién de una voluntad absoluta o enteramente libre como
pueda hacerlo quien estd en la plena normalidad mental.
En tal sentido existe una situacién objetiva de superiori-
dad del sujeto activo respecto al torpe mental a la hora de
convenir entre ambos una relacion sexual consentida;
superioridad que si se aprovecha conscientemente por el
sujeto para el logro de sus propésitos puede originar el
estupro de prevalimiento del articulo 434 del Cédigo
Penal de 1973 o del articulo 181.3° del Cédigo Penal de
1995. Sin embargo en el caso del articulo 434, vigente al
ocurrir estos hechos, era exigencia del tipo que se tratara
de menor de dieciocho afios lo que no se cumple en el caso
presente al tenerlos la victima ya cumplidos en 1993, en
que los hechos sucedieron.

6. Por lo tanto no integrando infracciéon penal alguna los
hechos declarados probados segin el Cédigo Penal de
1973, vigente entonces, resulta ocioso plantearse su posi-
ble subsuncién en los tipos penales del Cédigo de 1995,
porque su retroactiva aplicacién nunca serfa en tal caso
beneficiosa para el acusado.

Por lo expuesto el motivo primero debe desestimarse.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO, DE 3 DE MARZO DE 2000.
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La sentencia que arriba reproducimos trata de responder
a la cuestién de si en el supuesto de hecho se retinen los
requisitos exigidos para poder aplicar el art. 429.2 del
Cédigo Penal anterior o el art. 182.2 del vigente.

El supuesto consiste en el mantenimiento de relaciones
sexuales de un hombre de aproximadamente sesenta y
dos afios, con una joven de diecinueve, vecina del anterior
y deficiente mental, quien solfa pasar a casa de aquél,
dada la relacién de amistad que unia a las familias. La
deficiencia mental que posee ella es calificada pericial-
mente como ligera, de tal forma que su capacidad intelec-
tual se considera entre normal y baja, con un coeficiente
de inteligencia de 80 a 90, lo que afecta principalmente a
su area afectiva, en la que muestra mas inmadurez.

En este caso, el TS comienza dejando claro una exigencia
derivada del propio art. 9.3 de la Constitucién: las dispo-
siciones del nuevo Cédigo Penal no pueden ser aplicadas
a la persona juzgada, en la medida en que ello suponga
un perjuicio para la misma en relacién con el régimen
previsto en el Cédigo Penal anterior, que era el vigente en
el momento de acaecer los hechos. Como establece el
mencionado precepto constitucional, la Norma
Fundamental garantiza “la irretroactividad de las dispo-
siciones sancionadoras desfavorables o restrictivas de
derechos individuales” Habiéndosele imputado al acusa-
do el delito de violacion del art. 429.2 del CP de 1973, era
exigible que la victima se encontrase “privada de sentido”
o que se “abusare de su enajenacién”. La argumentacién
del Tribunal se centra, entonces, en la determinacién del
modo en que la minusvalfa arriba indicada repercute en la
victima a la hora de formar su voluntad acerca del mante-
nimiento de las citadas relaciones.

De este modo, con cita de jurisprudencia anterior, exige el
TS que la victima carezca “de la aptitud de saber y cono-
cer la trascendencia y repercusién de la relacién sexual,

sin lo cual no hay libre voluntad ni verdadero consenti-
miento en el ejercicio libre de la autodeterminacién
sexual” (fundamento de derecho tercero). Concluye el
Tribunal, en este sentido, que la deficiencia mental leve o
moderada no anula la capacidad de autodeterminacién
sexual de la persona, lo que impide la aplicacién del arti-
culo antes mencionado.

Esta doctrina, en si mismo considerada, no ofrece res-
puesta a los supuestos en los que el acusado se prevalece
de la condicién de la victima para conseguir mantener
relaciones sexuales con ésta. Por este motivo, el Tribunal,
consciente de ello, viene a decir que lo anteriormente afir-
mado no impide que se pueda concluir la situacién de
superioridad del acusado a la hora de convenir entre
ambos una relacién sexual consentida, lo que, caso de ser
aprovechado conscientemente para el logro de sus propé-
sitos, podria dar lugar a un supuesto de estupro de pre-
valimiento del art. 434 del CP de 1973 o del actualmente
vigente art. 181.3 CP. En el caso concreto que analizamos,
s6lo este tltimo incluiria, en principio, el supuesto, toda
vez que elimina el limite de edad que, para la victima, dis-
ponia el CP derogado en dieciocho afios. De este modo, si,
por una parte, al ser la victima mayor de dieciocho afios,
no se cumplen los requisitos del tipo dispuestos por el
anterior Cédigo Penal, la ya referida interdiccion consti-
tucional de la retroactividad de las disposiciones sancio-
nadoras no favorables impide aplicar al acusado el actual
181.3, no vigente en el momento de los hechos.

En definitiva, la ultraactividad del CP de 1973, unido a su
cardcter de norma favorable para el acusado, hace que sea
el régimen previsto por éste, y no el dispuesto por el
nuevo Cédigo de 1995, el que sea aplicable al caso, lo que,
en este caso, impide finalmente sancionar la conducta
analizada. (RAFAEL NARANJO DE LA CRUZ).

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, bt 17 bE FeBRERO DE 2000.
NuLipAD DE LA COMPRAVENTA REALIZADA POR EL ESPOSO EN PERJUICIO DE LOS
DERECHOS DE LA MUujER.

TEXTO DE LA SENTENCIA

STS 17 FEBRERO 2000. SALA DE LO CIVIL.
PONENTE: D. FRANCISCO MORALES MORALES

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.-Los presupuestos facticos de que ha de par-

tirse son los siguientes: 1° Mediante sendas escrituras
ptiblicas de compraventa de fechas 2 de marzo de 1954 y

7 de enero de 1957, los esposos don A. N. J. y dofia V. G.
M., a la sazén vecinos de Ciudad Real, compraron, con el
cardcter de bienes gananciales, las dos fincas riisticas
(sitas en el término municipal de dicha capital), que se
describen en las dos expresadas escrituras publicas (una
en cada una de ellas). 2° En el afio 1975 ambos esposos,
por convenio instrumentado en documento privado, pro-
tocolizado notarialmente, se separaron de hecho. 3°
Mediante documento privado de fecha 10 de enero de
1984, don A. N.J., por si solo, y hallandose en dicha situa-
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cién de separado de hecho, vendié las dos referidas fincas
rdsticas (pedazos de tierra) a la entidad mercantil
«Jardycasa». 4° Por Sentencia de fecha 12 de diciembre de
1987 (dictada por el Juzgado de Primera Instancia ntime-
ro 1 de Ciudad Real en autos civiles nimero 382/1986) fue
disuelto, por divorcio, el matrimonio de los dos referidos
€sposos.

SEGUNDO.-Con base en dichos presupuestos facticos, en
diciembre de 1991, dofia V. G. M. promovié contra su ex-
esposo don A. N. J. y contra la entidad mercantil «J.» el
juicio de menor cuantia del que este recurso dimana, en el
que postulé se dicte sentencia (segtin se dice textualmen-
te en el «petitum» de la demanda) «en la que se declare la
nulidad del contrato de compraventa celebrado en docu-
mento privado enfre los demandados, en fecha 10 de
enero de 1984, por tratarse de un negocio juridico nulo
realizado en perjuicio de mi representada dofia V. G. M.».
Antes de ser contestada la demanda, concretamente el dia
13 de enero de 1992, se produjo el fallecimiento del code-
mandado don A. N. J., por lo que fueron emplazados sus
herederos, personandose, en concepto de tales, don R.,
dofia A., don J.L. y don C. N. G,, los cuales se allanaron a
la demanda.

La codemandada entidad mercantil «J., SA» no se perso-
né en el proceso, por lo que fue declarada en rebeldia, en
cuya situacién se mantuvo hasta que le fue notificada la
Sentencia de primera instancia, en cuyo momento se per-
sono e interpuso recurso de apelaciéon contra la referida
Sentencia.

En dicho proceso, en su grado de apelacién, la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Ciudad Real dict6
Sentencia de fecha 16 de febrero de 1995, por la que con-
firmando la de primera instancia, estimé la demanda y
declar6 la rescision «del contrato de compraventa celebra-
do el 10 de enero de 1984 entre don A. N. J., como vende-
dor y “].” como compradora, sobre las fincas descritas en
el hecho primero de la demanda».

Contra dicha Sentencia de la Audiencia, la codemandada
entidad mercantil «J.» ha interpuesto el presente recurso
de casacion, que articula a través de cinco motivos.

()

OCTAVO.-La Sentencia aqui recurrida basa, en esencia,
su pronunciamiento estimatorio de la demanda y declara-
tivo de la rescisién del contrato de compraventa litigioso,
en que considera que el mismo lo fue de bienes ganancia-
les, celebrado solamente por el entonces esposo (don A.
N.J.), sin el consentimiento de su entonces esposa (la acto-
ra dofia V. G. M), en fraude de los derechos de la misma,
habiendo procedido con mala fe la entidad compradora
«]» (codemandada en el proceso).

NOVENO.-Con residencia procesal en el ordinal cuarto
del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil apare-
ce formulado el motivo cuarto, en el que textualmente se

denuncia «errénea e indebida aplicacién del régimen de
comunidad ganancial del articulo 1322 del Cédigo Civil».
En el alegato integrador de su desarrollo, la recurrente
viene a sostener, en esencia, que al hallarse disuelta la
sociedad de gananciales cuando se celebr6 el contrato de
compraventa litigioso, por venir los cényuges separados
de hecho durante més de un afio por mutuo acuerdo, con-
forme al niimero 3° del articulo 1393 del Cédigo Civil, lo
que ya existia entre ellos, mientras no se llevara a efecto la
liquidacién, era una comunidad de tipo germanico (dice),
regulada por los articulos 392 y siguientes del Codigo
Civil, por lo que don A. N. podia disponer cuando menos
(parece querer decir) de la mitad de los bienes vendidos.
Después de recordar a la recurrente que los articulos 392 y
siguientes del Codigo Civil (Titulo III de su Libro Segundo) no
regulan la comunidad de tipo germdnico o en mano comiin, sino
la de tipo romano o por cuotas, el expresado motivo ha de ser
desestimado por las siguientes razones: 1° A diferencia de
los cuatro supuestos que contempla el articulo 1392 del
Codigo Civil, los que, por si solos, operan «ope legis» o de
pleno derecho la disolucién de la sociedad de gananciales,
en los que relaciona el articulo 1393 del mismo Cédigo
(uno de los cuales, el 3°, es efectivamente «llevar separado
de hecho méas de un afio por mutuo acuerdo o por aban-
dono de familia») para que se produzca la disolucién o conclu-
sién de la sociedad de gananciales se requiere decision judicial a
peticién de uno de los conyuges, cuya decision judicial no se
habia producido cuando don A. N. J. celebr6 el contrato de
compraventa litigioso, por lo que, en dicha fecha, conti-
nuaba vigente la sociedad de gananciales entre él y su
esposa, la actora doha V. G. M., aunque llevaran'mds de un
aflo separados de hecho, por mutuo acuerdo. 27 Aun cuan-
do a efectos meramente dialécticos admitiéramos que, cuando
don A. N. J. celebré el contrato de compraventa litigioso,
ya estaba disuelta la sociedad de gananciales (que no lo estaba),
tampoco podia el sefior N. |, por si solo, celebrar el referido con-
trato de compraventa, ya que, una vez producida la expresa-
da disolucidn, los bienes que, hasta entonces, habian teni-
do el cardcter de gananciales, pasan a integrar una comu-
nidad de bienes postmatrimonial o de naturaleza especial,
de tal modo que sobre la titularidad de los bienes integrantes
de esa comunidad postmatrimonial ambos conyuges (0, en su
caso, el supérstite y los herederos del premuerto) ostentan
una titularidad comiin, que no permite que cada uno de los con-
yuges, por si solo, pueda disponer aisladamente de los bienes con-~
cretos integrantes de la misma, estando viciado de nulidad
radical el acto dispositivo asi realizado.

DECIMO.-En el motivo quinto y dltimo, con la misma
residencia procesal que el precedente, se denuncia escue-
tamente «no aplicacion de la legislacién foral catalana,
respecto al régimen econémico-matrimonial». En su ale-
gato, en el que se cita el articulo 14.5.2° del Cédigo Civil,
la recurrente viene a sostener que por haber residido los
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esposos (mientras lo fueron) don A. N.J.y dofa V. G. M.
durante mas de diez afios continuados en Catalufa, habi-
an adquirido la vecindad civil catalana y, por tanto, al
quedar sometido su régimen econdémico-matrimonial al
de separacién de bienes, el esposo (parece querer decir la
recurrente)podia disponer libremente de los bienes liti-
giosos o, cuando menos, de la mitad indivisa que a él le
correspondia.

El expresado motivo también ha de ser desestimado, no
solo porque no aparece probado en el proceso que los
referidos esposos (mientras lo fueron) hubieran adquirido
la vecindad civil catalana por su residencia continuada de
diez afios en Catalufia, sin declaracién en contrario duran-
te dicho plazo, sino porque, aunque asi hubiera sido,
como quiera que es totalmente incuestionable que los cita-
dos esposos estaban sometidos al régimen legal de gananciales
cuando adquirieron (en 1954 y 1957, respectivamente) a titulo
oneroso, en Ciudad Real, las dos fincas litigiosas, sitas en dicho
término municipal, resulta de todo punto indudable que
tales fincas tienen naturaleza ganancial (cualquiera que sea el
régimen econémico-matrimonial al que, voluntariamente
o por ministerio de la ley, quedaran posteriormente some-
tidos dichos esposos) y, al tenerla, la disposicién de los
mismos habia de regirse por la normativa propia de los
bienes gananciales, que no fue respetada por el esposo
don A. N. ], al vender, por si solo, las dos repetidas fin-
cas, sin el consentimiento de su esposa y en fraude de los
derechos de la misma, obrando de mala fe la sociedad
adquirente (articulo 1391 del Cédigo Civil) segtin declara
probado la Sentencia recurrida y aqui ha de ser manteni-
do incSlume, al no haber sido desvirtuado por medio
impugnatorio adecuado para ello.

UNDECIMO -El decaimiento de los cinco motivos adu-
cidos ha de llevar aparejada la desestimacién del recurso,
con expresa imposicién de las costas del mismo a la enti-
dad recurrente y la pérdida del depésito constituido, al
que se dard el destino legal que le corresponda.

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

FALLAMOS
Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al
presente recurso de casacion, interpuesto por el procura-
dor don A. R. R. M., en nombre y representacién de la
entidad mercantil «J.», contra la Sentencia de fecha dieci-
séis de febrero de mil novecientos noventa y cinco, dicta-
da por la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de
Ciudad Real en el proceso a que este recurso se refiere
(autos niimero 517/1991 del Juzgado de Primera Instancia
nimero 2 de dicha capital), con expresa imposicion a la
entidad recurrente de las costas del referido recurso y la
pérdida del depésito constituido, al que se dara el destino
legal que le corresponda; librese a la mencionada

Audiencia la certificaciéon correspondiente de esta
Sentencia, con devolucién de los autos y rollo de apela-
cién remitidos.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO, DE 17 DE FEBRERO DE 2000.

Don A. N. J. y dofa V. GM,, casados en régimen de
gananciales, adquirieron en 1957 dos fincas rusticas que
pasaron a integrar el patrimonio comiin del matrimonio
con el cardcter, por tanto, de bienes gananciales. En 1975
el matrimonio se separa de hecho, mediante documento
privado protocolizado notarialmente, pero el vinculo
matrimonial no se disuelve, sin embargo, hasta 1987,
fecha de ]a sentencia judicial de divorcio.

Entretanto, en el periodo de tiempo que media entre la
separacion de hecho y el divorcio, don A. ha dispuesto por
si solo, y sin el consentimiento de su mujer, de las dos fin-
cas a las que se ha hecho referencia con anterioridad, sus-
cribiendo un contrato de compraventa con la empresa
<<J].>>, que las adquiere. Esto sucede en 1984. Con poste-
rioridad a la fecha del divorcio, y tras tener conocimiento
de la venta efectuada por el marido, dofia V. interpone
demanda de juicio declarativo de menor cuantia contra su
ex conyuge y la sociedad adquiriente <<J.>> solicitando
sea declarado nulo el contrato de compraventa al haberse
efectuado sin su consentimiento y en perjuicio de sus dere-
chos. En el juicio queda acreditada la mala fe de la empre-
sa que adquirid las fincas. El Juzgado de Primera Instancia
num. 2 de Ciudad Real que conoce del asunto estima la
demanda y declara la nulidad y rescisién del contrato de
compraventa. Contra esta sentencia, la empresa condena-
da interpone recurso de apelacién que resulta desestimado
por la Sala Segunda de la Audiencia Provincial de Ciudad
Real, que confirma asi la dictada en primera instancia. A
su vez, contra la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial, <<J.>> interpone recurso de casacién ante el
Tribunal Supremo, que también o desestima.

Para el Tribunal Supremo, asi como para la Audiencia
Provincial y el Juzgado de Primera Instancia ntm. 2,
ambos de Ciudad Real, resulta determinante el caracter
ganancial de los bienes litigiosos. De acuerdo con lo pre-
visto en el Cédigo Civil, la sociedad de gananciales, que
rige el régimen econémico del matrimonio por defecto, en
caso de que los conyuges no hayan pactado otro para su
matrimonio, se caracteriza porque los bienes que tienen
tal cardcter ganancial pertenecen pro indiviso a ambos
conyuges, a los que corresponde, también conjuntamente,
la administracién y disposicién de los mismos . En el
presente caso, resulta clara la naturaleza de bien ganancial
de las fincas al tiempo de su adquisicién. La cuestion prin-
cipal se centra, por tanto, en determinar, si en el momen-
to de la disposicién que el marido realiza sobre las mis-
mas, a través de su venta a la empresa <<J.>>, los bienes
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inmuebles seguian conservando este caracter ganancial, o,
por el contrario, lo habian ya perdido como consecuencia
de la disolucién del régimen econémico del matrimonio.

En este sentido, el TS reitera su doctrina acerca de la diso-
lucién de la sociedad de gananciales. De acuerdo con la
jurisprudencia del TS sobre esta cuestién, y tal como
prevé el Cédigo civil, la mera separacion de hecho por
mas de un afio entre los cényuges, sin que medie separa-
cidn judicial o disolucién del matrimonio mediante sen-
tencia judicial de divorcio, no produce por si sola y de
modo automatico la disolucién de la sociedad de ganan-
ciales. Para que esto ocurra es necesario que, a peticién de
uno de los cdnyuges, se produzca una resolucién judicial
que acuerde dicha disolucién

En el presente supuesto, queda acreditado que el divor-
cio no tiene lugar hasta 1987, mientras que la compra-
venta se realiza en 1984, fecha en la que los coényuges se
encuentran tan sélo separados de hecho y, por tanto, con-
tinda aun vigente la sociedad de gananciales. Por esta
razon, las fincas seguian perteneciendo a ambos cényu-
ges v se requeria, en consecuencia, el consentimiento de
los dos para realizar cualquier acto de disposicion sobre
los mismos, entre ellos el referido contrato de compra-
venta (art. 1377 Cédigo civil). Es evidente, por tanto, que
cuando el cényuge ha dispuesto de las fincas, vendién-
dolas a un tercero, sin contar con el consentimiento de su
mujer, ha contravenido las normas sobre administracién

JURISPRUDENCIA

TS:

de la sociedad de gananciales, actuando en beneficio pro-
pio y en perjuicio de los derechos de su esposa. A mayor
abundamiento razona el Tribunal Supremo que, ni
siquiera en el caso de que se estimase que, efectivamente,
la sociedad matrimonial estaba disuelta al tiempo de la
compraventa, -que no lo estaba- la actuacién de don A.,
al vender por si solo las fincas, podria reputarse correcta
y ajustada a derecho. Y ello porque no basta con la diso-
lucién de la sociedad de gananciales, sino que es necesa-
rio realizar una operacién posterior, la liquidacién de la
misma y la adjudicacion a los esposos de los bienes con-
cretos que le corresponden, sobre los que, ahora si, pue-
den disponer con total libertad. Hasta que esta liquida-
cién tenga lugar los bienes que antes pertenecian a la
sociedad de gananciales, pasan a integrar una comuni-
dad postmatrimonial cuya titularidad pertenece en
comun a ambos cényuges, de tal modo que igualmente,
la disposicién de uno sélo de los cényuges sobre uno de
estos bienes, sin contar con el consentimiento del otro, es
nula de pleno derecho.

De lo anterior se deduce que la compraventa realizada
por don A. N.J., y objeto del litigio en cuestion, es un acto
nulo, realizado en fraude de los derechos de su mujer. Al
quedar acreditada, ademads, la mala fe de la sociedad
adquiriente, el tribunal rescinde el contrato de compra-
venta (art. 1391 Cédigo civil). (MARIA DEL MAR
NAVAS SANCHEZ)

. De acuerdo con lo previsto en el articulo 1344 del Cédigo civil: “Mediante la sociedad de gananciales se hacen comunes para el marido y la mujer las ganancias o
beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, que les serdn atribuidos por mitad al disolverse aquélla,” Para una definicién de los bienes que tienen

la consideracién de gananciales, véase los arts. 1347 2 1361 del Cédigo civil.

. Se trata del supuesto previsto en el articulo 1393, 3° del Cédigo civil: “También concluird por decisién judicial la sociedad de gananciales, a peticién de uno de los
cbnyuges, en alguno de los casos siguientes: (..} 3.° Llevar separado de hecho mas de un afio por acuerdo mutuo o por abandono del hogar.”
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JURISPRUDENCIA DE OTRAS INSTANCIAS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
CATALUNA, DE 27 DE ABRIL DE 2000.
INDEMNIZACION POR EL TRABAJO DOMESTICO REALIZADO DURANTE EL MATRIMONIO.

COMENTARIO SENTENCIA DE 27 ABRIL DE 2000

En esta sentencia, el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia condena a L.R.L a abonar a su ex mujer, T.N.P.,
la cantidad de quince millones de pesetas, en concepto de
compensacién por la desigualdad patrimonial producida
por la disolucién del régimen econémico matrimonial. El
TS] de Catalufia casa y anula, asi, la sentencia dictada,
sobre el mismo supuesto, por la Audiencia Provincial de
Lleida de fecha 29 de octubre de 1999, que, a su vez, con-
firmaba la dictada en primera instancia, por el Juzgado de
Primera instancia e Instruccién nim. 7 de Lleida, de fecha
15 de julio de 1999. Tanto la sentencia del Juzgado de pri-
mera instancia como la resolucién de la Audiencia
Provincial, habfan absuelto al demandado de la peticién
formulada por la actora. La sentencia del TS] viene ahora
a darle la razén, condenando al ex marido al pago de la
cantidad antes mencionada.

Tras haber contraido matrimonio en 1949 y cuarenta afios
de convivencia en comun, en 1988 la pareja se separa,
recayendo sentencia de divorcio en fecha 30 de enero de
1998, confirmada posteriormente por resolucién judicial
de 2 de julio de 1998.

Durante todo el tiempo que dur6 la convivencia matrimo-
nial, la mujer se dedicé a las tareas del hogar y al cuidado
del hijo comiin del matrimonio, sin percibir retribucién
alguna por ello. El marido, agente de Seguros, se dedicd,
por el contrario, a su profesion y poseia, en 1986, un capi-
tal aproximado de cuarenta y ocho millones de pesetas,
depositados en libretas y productos financieros, de los
que la mujer era cotitular o beneficiaria. Capital que, a su
vez, generaria unos intereses superiores a los doce millo-
nes de pesetas en 1989. El régimen econdémico matrimo-
nial era el de separacién de bienes, que, en Catalufia, es el
régimen econémico que rige por defecto, en caso de que
los cényuges no hayan pactado otro para su matrimonio.
De tal modo que, tras la disolucién judicial del vinculo
matrimonial, y en consecuencia del régimen econémico
que lo regia, mientras que el patrimonio del ex marido
asciende a mas de cincuenta millones de pesetas, la mujer
pasa a carecer de activo patrimonial alguno. No obstante,
la sentencia de divorcio establece la obligacién de L.R.L
de abonar a su mujer la cantidad de 100.000 ptas. men-
suales, revalorizables, en concepto de pensién compensa-
toria.

Estos son brevemente los hechos. La controversia judicial
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gira en torno a la aplicabilidad o no del art. 23 de la
Compilacién de Derecho civil de Catalufia, en la redac-
cién dada por la Ley 8/1993, de 30 de septiembre. De
acuerdo con esta norma el conyuge que, sin percibir retri-
bucién alguna o siendo ésta insuficiente, se haya dedica-
do a la casa o haya trabajado para el otro conyuge, tendra
derecho a percibir de éste una compensacion econémica,
cuando, tras la extincién del régimen econémico por sen-
tencia judicial de separacién, divorcio o nulidad matrimo-
nial, se produzca una situacién de desigualdad entre su
patrimonio y el del otro conyuge. Este precepto constitu-
ye el actual art. 41 del Cédigo de Familia de Cataluna,
introducido por la Ley 9/1998, de 15 de julio que afiade,
ademads, un nuevo requisito: la desigualdad patrimonial
entre los conyuges ha de implicar un enriquecimiento
injusto.

Mediante estos preceptos el legislador catalan introduce
un mecanismo corrector del régimen de separacion de
bienes que puede resultar injusto en aquellos casos en los
que uno de los conyuges se ha dedicado, de modo desin-
teresado y en exclusiva al cuidado del hogar y de los
hijos. Si en estos casos se produce una separacion judicial
o divorcio, y no existe acuerdo entre las partes, el cényu-
ge normalmente desfavorecido, desde un punto de vista
econdmico, es precisamente aquél que se ha dedicado al
hogar. Por tanto, la mujer que es la que, en nuestro pais,
asume de forma mayoritaria la realizacién de estas tareas.
Se trata, asi, de compensar dicha desigualdad introdu-
ciendo este mecanismo con el que se pretende reequili-
brar, de una manera mas justa, el patrimonio econémico
de ambos cényuges tras la ruptura matrimonial. Por ello
la legislacién catalana supone un paso importante en la
valoracién del trabajo doméstico, tarea normalmente asu-
mida por las mujeres.

Avance que se ve, ademas, confirmado, gracias a la inter-
pretacién que la norma legal realiza el TSJ] de Catalufia
que contribuye asi, decisivamente, a dignificar el papel de
la mujer que, en el seno del matrimonio, asume las tareas
del hogar y el cuidado de los hijos, bien sea de forma
exclusiva o compatibilizandolo con su quehacer profesio-
nal, reconociendo la importancia que el trabajo doméstico
tiene para la economia familiar, e incluso, haciendo posi-
ble su cuantificaciéon econémica, llegado el caso, para evi-
tar situaciones injustas en perjuicio de la mujer.

Como declara el propio Tribunal: “En un pais donde el
trabajo doméstico no estd remunerado, la conciencia
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social obliga a arbitrar mecanismos de compensacién. El
trabajo exclusivo para la familia y el hogar no sélo es fun-
damental para la paz y armonia del matrimonio, es
imprescindible para que el otro coényuge dedique su
esfuerzo, sin perturbaciones, a la creaciéon de riqueza para
el sustento e integracién social de la familia. El trabajo
doméstico es capital en su esencia, esforzado en su pres-
tacion y legalmente infravalorado. Sin embargo, hoy
todavia, sigue constituyendo el elemento nuclear de la
estabilidad familiar.” (fundamento juridico quinto)
Se trata, por tanto, de determinar si en este caso la mujer
tiene derecho a dicha compensacién econdmica. Para
resolver esta cuestion, el TS] analiza, en primer lugar, si el
art. 23 de la Compilacion catalana es aplicable a este
supuesto de hecho, puesto que la Audiencia Provincial
habia estimado que no lo era. En este sentido, el TSJ esta-
blece que el momento al que hay que atender es al de la
separacion judicial, divorcio o nulidad y no, como habia
estimado la Audiencia Provincial, al de la crisis del matri-
monio que determina el cese de la convivencia. Puesto
que la sentencia judicial de divorcio es posterior a 1993,
fecha de entrada en vigor del precepto cuestionado, el
supuesto de hecho entra dentro del dmbito de aplicacion
de la norma. Una vez despejada esta cuestion, el Tribunal
entra en el fondo del asunto, determinar si la mujer tiene
derecho a esta indemnizacién compensatoria y, en su
caso, cudl es la cuantia de la misma.
De acuerdo con la normativa que regula dicha compensa-
cién econdmica, para que uno de los cényuges tenga
derecho a la misma es necesario que se den los siguientes
requisitos:

1.- que exista una separacién judicial, divorcio o nulidad

del matrimonio;
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2.- que uno de los cényuges haya realizado, durante el
matrimonio, un trabajo para el hogar o para el otro
cényuge no retribuido o retribuido insuficientemen-
te;

3.- que la disolucién del régimen haya generado una
desigualdad patrimonial comparando las dos masas
de los conyuges; y

4.- que esa desigualdad patrimonial implique un enri-
quecimiento injusto.

La concurrencia de los tres primeros requisitos es clara.
Las dudas se plantean a propdsito del cuarto de los requi-
sitos, la necesidad de que esta desigualdad patrimonial,
para dar derecho a la indemnizacién, sea injusta, o como
dice el art. 41 del Cédigo de Familia, que implique un
enriquecimiento injusto para el conyuge favorecido.
Pues bien, también aqui el TS] se muestra tajante: nada
justifica que, en el momento de la disolucion el patrimo-
nio conyugal, se produzca esa desigualdad patrimonial
entre ambos cényuges. Como establece el Tribunal,
“habiendo contribuido ambos al levantamiento de las car-
gas del matrimonio (en nuestro caso, la esposa en la forma
que prevé el art. 5.1 del Codi), nada motiva que, en pala-
bras llanas, uno quede rico y la otra reste pobre.” (funda-
mento juridico quinto).

Por todo ello resuelve que la mujer tiene derecho a la com-
pensacién econémica por desequilibrio patrimonial por
extincion del régimen matrimonial prevista en la legisla-
cién catalana, fijando su cuantia en quince millones de
pesetas. Ademas establece que esta indemnizacion es, en
todo caso, compatible con la pensién compensatoria que
venfa percibiendo la mujer. (MARIA DEL MAR NAVAS
SANCHEZ)

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE ]USTICIA DE
GAI.ICIA, DE 24 DE ENERO DE 2000.
LA DEPRESION CAUSADA POR UNA SITUACION DE ACOSO SEXUAL EN EL TRABAJO HA
DE CONSIDERARSE ACCIDENTE LABORAL.

COMENTARIO SENTENCIA,
DE 24 DE ENERO DE 2000.

La Sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, en fecha 24 de enero de
2000, confirma la dictada, en primera instancia, por el
Juzgado de lo Social n° 5 de Vigo, con fecha 25 de junio de
1996. La resolucién supone un avance importante en la
proteccion de los derechos de la mujer, en este caso, en el
ambito laboral.

En esta Sentencia el TS] de Galicia establece que existe una
relacién causa-efecto entre el acoso sexual de que ha sido
victima una mujer en su trabajo y la posterior situacién de
incapacidad laboral en que se encuentra esta mujer como
consecuencia de la depresion que padece, causada, preci-
samente, por dicho acoso.

Los hechos son bédsicamente los siguientes: una mujer es
objeto de acoso sexual en su trabajo por su jefe inmediato,
hechos por los que su autor —el superior inmediato de la
mujer acosada- resulta condenado, en septiembre de 1995,
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por vulneracién de la prohibicién de discriminacion
sexual y otros derechos fundamentales. Sin embargo, y
precisamente como consecuencia de aquel acoso, la mujer
ha desarrollado un <<sindrome ansioso depresivo reacti-
vo a problemas laborales>> que la inhabilita para des-
arrollar su trabajo, causando baja laboral en julio de 1995.
Por esta razén, la mujer recurre a la jurisdiccién laboral
para que le sea reconocida la situacién de incapacidad
temporal derivada de la contingencia de accidente de tra-
bajo. La sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
nim. 5 de Vigo le da la razoén, pero la parte demandada y
condenada recurre, en apelacién, ante el TS] de Galicia.

La cuestion central de ambas resoluciones judiciales
radica en determinar cudl es la naturaleza de la enferme-
dad que causa la situacién de incapacidad laboral transi-
toria en que se encuentra la mujer. Es decir, si se trata de
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una enfermedad laboral en cuyo caso tendria derecho a
percibir el correspondiente subsidio por incapacidad
laboral. Para que una enfermedad pueda ser considera-
da de este tipo es necesario que exista una relacion cau-
sal entre la enfermedad y el trabajo realizado por la per-
sona que lo padece. Pues bien, y aqui radica la impor-
tancia de esta resolucién judicial, el Tribunal entiende
que esta relacién estd plenamente acreditada. De acuer-
do con la normativa que regula este tema y aplicando
la doctrina del Tribunal Supremo sobre las enfermeda-
des laborales, el TS] de Galicia llega a la conclusién de
que la depresién que padece la mujer es consecuencia de
su trabajo, mds en concreto, de las condiciones en las que
tuvo que desarrollarlo, por lo que ha de reputarse como
enfermedad o accidente laboral. (MARIA DEL MAR
NAVAS SANCHEZ)

. El art. 115 punto 1 de la LGSS define el accidente de trabajo como toda lesién corporal que el trabajador sufra con ocasién o por consecuencia del trabajo que eje-
cute por cuenta ajena”. El art. 115. punto 2, apartado 3) establece que “tendran la consideracion de accidente de trabajo: las enfermedades no incluidas en el articulo
siguiente (que se refiere a las padecidas con anterioridad que se agraven como consecuencia de la lesién constitutiva del accidente), que contraiga el trabajador con
motivo de la realizaci6én de su trabajo, siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucién del mismo.” Por tiltimo el punto 3 de este mismo
articulo sefiala que “se presumird, salvo prueba en contrario, que son constitutivas de accidente de trabajo las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo y

lugar y trabajo”.
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REFERENCIAS JURISPRUDENCIALES

TS SALA 1%, SENTENCIA 24 ABRIL 2000.
PONENTE: SR. GONZALEZ POVEDA.

Legitimacién del cényuge con quien conviven los hijos mayo-
res de edad para solicitar alimentos en nombre de éstos en pro-
cesos matrimoniales. Del art. 932 CC emerge un indudable
interés del conyuge con quien conviven los hijos mayores de
edad necesitados de alimentos a que, en la sentencia que pone
fin al proceso matrimonial, se establezca la contribucién del otro
progenitor a la satisfaccién de esas necesidades alimenticias.

TS SALA 12, SENTENCIA 22 MAYO 2000.
PONENTE: D. XAVIER O°'CALLAGHAN MUNOZ.

Negativa a realizar prueba biolégica de paternidad. El TS reite-
ra su doctrina sobre el valor probatorio de la negativa injustifi-
cada a realizar la prueba bioldgica de paternidad. Aunque esta
negativa no puede considerar una “ficta confessio”, si tiene un
alto valor probatorio, de tal modo que, puesta en relacién con las
demas pruebas practicadas, puede permitir llegar a la conclu-
sién de la determinacién de la filiacién. En este sentido, el TS
desestima el recurso de casacién interpuesto por el recurrente
contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Badajoz que declaré la paternidad extramatrimonial del deman-
dado.

TSJ CATALUNA, SENTENCIA 17 FEBRERO 2000.
PONENTE: D*. MARIA LOURDES ARASTEY SAHUN.

Nulidad del despido de trabajadora embarazada durante el
periodo de prueba. El TS] estima el recurso interpuesto por la
actora y revoca la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
nim. 27 de Barcelona. Entiende el TS] que el despido es nulo por
discriminacién por razén del sexo, al estar motivado por el esta-
do de gestacion de la mujer y la situacién de baja médica provo-
cado por el mismo. Dado que en el supuesto enjuiciado concu-
rren indicios que permitirian calificar el despido de discrimina-
torio, resulta de aplicacion la regla de inversion de la carga de la
prueba contenida en el art. 96 de la Ley de Procedimiento
Laboral. De este modo, corresponde al empresario probar que el
despido obedece a motivos razonables, prueba que no concurre
en el presente supuesto.

AP BARCELONA, SENTENCIA 17 ABRIL 2000.
PONENTE: D*. ANA IGELMO FERNANDEZ.

Aplicacién del delito previsto en el art. 173 del C6digo Penal a
un supuesto de malos tratos. La Audiencia Provincial de
Barcelona confirma la sentencia dictada en primera instancia por
el Juzgado de lo Penal ndm. 3 de Barcelona, que aplicé el delito
de trato degradante con grave menoscabo para la integridad
moral de la victima previsto en el art. 173 CP a un supuesto de
violencia doméstica, condenando, en consecuencia al autor de
los malos tratos a una pena de un afio de prisién. La Audiencia
reitera la aplicabilidad del precepto penal al &mbito privado, de

las relaciones matrimoniales o andlogas. Ademds, y a efectos de
determinar si los malos tratos revisten la gravedad suficiente
para que entre dentro del dmbito de la norma penal, la
Audiencia destaca que,

la humillacién sufrida por la victima de tratos vejatorios es pre-
cisamente mayor cuando éstos provienen de la persona con la
que ha decidido compartir su vida intima.

AP SEVILLA, SENTENCIA 10 ABRIL 2000.
PONENTE: D. JUAN MARQUEZ ROMERO.

Ruptura de pareja <<more uxorio>>. Cauce procesal adecuado
para las medidas relativas a custodia y gastos de alimentacién
del hijo comin. La Audiencia Provincial de Sevilla estima que,
ante la ausencia de normas especificas, resultan de aplicacién las
normas procesales generales. Estima asi adecuado el procedi-
miento de menor cuantia, donde encuentran acomodo las cues-
tiones que derivan de la crisis de una unién paramatrimonial,
tanto por lo dispuesto en el nam. 2° del art. 484 de la Ley de
Enjuiciamiento civil (demandas relativas a filiacion, paternidad
y maternidad, capacidad y estado civil de las personas) como
por lo dispuesto en el ndm. 4° (cualquier tipo de demanda para
la que no se disponga otra cosa).

AP BURGOS, SENTENCIA 1 FEBRERO 2000. PONENTE:
D. JOSE LUIS LOPEZ DEL MORAL ECHEVERRIA.

Agravante de parentesco en delito de lesiones contra la esposa.
La Audiencia Provincial de Burgos estima que no puede apre-
ciarse la concurrencia de la agravante de parentesco cuando
entre el autor de las lesiones y su esposa no existen los lazos de
afectividad propios de la relacién matrimonial.

AP CASTELLON, SENTENCIA 18 ABRIL 2000
PONENTE: D°. AURORA DE DIEGO GONZALEZ.

Agresion sexual inexistente. No se aprecia intencién en el acu-
sado de vulnerar la libertad sexual de la victima al tratarse de un
tnico tocamiento efectuado por encima de la ropa. La Audiencia
Provincial lo absuelve del delito de agresién sexual y 1o conde-
na como autor de una falta de vejacién injusta.

AP TERUEL, SENTENCIA 12 MAYO DE 2000. PONENTE:
D. FERMIN FRANCISCO HERNANDEZ-GIRONELLA.

Interpretacién del requisito de la <<habitualidad>> en la vio-
lencia previsto en el delito de malos tratos familiares del art.
153 del Cédigo Penal. Entiende la Audiencia Provincial que los
hechos por los que el acusado fue condenado unos meses antes,
como autor de dos faltas de malos tratos, deben considerarse
actos aislados de violencia, que no integran la <<violencia fisica
habitual>> exigida por el tipo del art. 153 CP. Por esta razén
absuelve al acusado del delito de malos tratos familiares pero le
condena como autor de un delito de lesiones.
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NOTICIAS

En el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, Serie C 127, de
5.5.2000, pp. 2-10, se ha publicado la Comunicacién de la Comisién de
las Comunidades Europeas a los Estados miembros estableciendo las
orientaciones relativas a la iniciativa comunitaria EQUAL, referida a la
cooperacién transnacional para promocionar nuevos métodos de lucha
contra las discriminaciones y desigualdades de toda clase en relacién
con el mercado de trabajo. Una de las 4reas temdticas propuestas versa
sobre la igualdad de oportunidades para mujeres y hombres.

Se ha aprobado por la Junta de Jueces de Barcelona una norma espe-
cifica de reparto para perseguir penalmente de manera més eficaz y
rdpida la violencia doméstica. De este modo, un mismo juzgado serd
encargado de tramitar todas las denuncias presentadas contra un
mismo agresor, cualquiera que sea el miembro de la familia atacado.
Con ello se persigue un endurecimiento de las penas, al permitir apli-
car con mayor facilidad el concepto de “habitualidad” utilizado en el
art. 153 CP.

Las asociaciones de jueces consideran necesaria la inclusién en el
Cédigo Penal de una pena accesoria consistente en programas de reha-
bilitacién dirigidos a los condenados por violencia doméstica, y valo-
ran asi de forma positiva la propuesta formulada en este sentido por la
Secretaria General de Asuntos Sociales. No obstante, consideran nece-
saria una mayor dotacién econémica para lograr la eficacia de las medi-
das cautelares previstas en la legislacion penal.

El Pleno de] Parlamento Europeo aprobé una propuesta de su Comisidn
de Empleo y Asuntos Sociales, elaborada por la socialista portuguesa
Elisa Damiao, para que se mejore cuanto antes la directiva sobre la pro-
teccién de las trabajadoras embarazadas. Se pretende, asi, regular con
cierto detalle los derechos que les corresponden, en linea con las legis-
laciones mds avanzadas de los pafses de la Unién Europea. Entre otras
medidas, se propone la ampliacién a 20 semanas del perfodo de baja
por maternidad (actualmente, el periodo minimo previsto es de 12
semanas). Se propone, ademds, que la nueva normativa prevea una pro-
hibicién estricta de despido durante el embarazo y el permiso de mater-
nidad, asf como asegurar, tras la baja, la reincorporacién de la mujer a
su puesto de trabajo o a otro equivalente.

El reconocimiento de sentencias en el dmbito del Derecho de Familia
serd posible en la Unién Europea gracias a un Reglamento que entrard
en vigor el dia 1 de marzo de 2001. Esta normativa sera aplicable a los
procedimientos de divorcio, separacién y nulidad matrimonial, asi

como a la responsabilidad parental que se derive de éstos, si bien no
afecta a otros asuntos, como el régimen econémico matrimonial, pen-
siones alimenticias u otras medidas accesorias.

El Pleno del Parlamento Europeo ha propuesto la creacién de una red
europea de asistencia y apoyo a las victimas de distintos delitos, entre
ellos los de violacién, acoso sexual y agresiones de violencia domésti-
ca. Las medidas solicitadas van mds alld de la mera compensacién
financiera y pretenden una asistencia global, material, sanitaria, psico-
légica y social, asf como el logro de férmulas que faciliten el acceso de
las victimas a los tribunales, y protejan suficientemente su derecho a la
intimidad.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia rebaj6 la pena a un con-
denado que maté y descuartiz6 a su compafiera sentimental, de 22 afios
y medio de cércel a 15, por entender que no existi6 asesinato sino deli-
to de homicidio con abuso de superioridad. A juicio del 6rgano judicial,
no quedo probada la existencia de alevosia o ensafiamiento, puesto que
durante el proceso no fue acreditado el modo en que se produjo la agre-
sién ni la finalidad de las patadas propinadas a la victima, que no era
~seglin la resolucién- causar inhumanamente nuevos dolores a la victi-
ma, sino matarla.

Una sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha recono-
cido la paternidad solicitada por un hombre que tuvo una hija fruto de
una relacién extramatrimonial, a pesar de que la madre nunca accedié
a que se realizara la prueba biolégica de paternidad a la menor. El
Tribunal califica la actitud de la madre de mala fe procesal y estima
que, a pesar de no concurrir esta prueba, si se dan pruebas indiciarias
suficientes acreditativas de que el recurrente es el padre biol6gico de la
menor.

Una sentencia de la Sala de lo Social del TSJ de Andalucia reconoce
el derecho de una empleada del hogar a obtener una pensién por inca-
pacidad permanente total, confirmando asf la dictada por el Juzgado
de lo Social n° 9 de Sevilla. La mujer padece determinadas enferme-
dades (cervicoartrosis moderada, fibromalgia reumética y discopatia)
que le impiden desempefiar funciones que requieran “moderada sobre-
carga” del raquis cervical y lumbar. El Tribunal considera que esta
sobrecarga es “imprescindible” en muchas tareas del oficio de emple-
ada del hogar, como “subir y bajar escaleras, estirar los brazos, aga-
charse, estrujar fregonas, inclinarse, cargar pesos, deambular y estar
en pie continuamente”.
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