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ARTICULO 14

PRESENTACION

UNA PERSPECTIVA DE GENERO

El articulo catorce de la Constitucion Espanola establece la igualdad ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razon de (..) sexo (..)

Carmen Olmedo Checa.
Directora del Instituto Andaluz de la Mujer

La publicaciéon del Boletin de informacién y analisis
juridico "Articulo 14 una perspectiva de género”, pre-
tende difundir la legislacién que protege el dere-
cho a la igualdad y observar la aplicacién del prin-
cipio de igualdad en el ordenamiento juridico.

Han pasado veinte afios desde que se adoptara el prin-
cipio constitucional de igualdad entre hombres y muje-
res, que recoge el articulo 14 de la Constitucién de
1.978. Uno de los avances democréticos mas importan-
tes en éstos afios ha sido la adecuacién de nuestra
legislacién al principio de no discriminacién por razén
de sexo y la incorporacién plena a la misma del marco
juridico de igualdad de derechos de la Unién Europea.

También han sido numerosos y muy importantes los
cambios sociales, politicos y culturales que se han pro-
ducido en nuestra sociedad en estas dos décadas de
desarrollo del principio constitucional de igualdad, a
los que ha contribuido el impulso de las politicas de
igualdad de oportunidades para las mujeres, encami-
nadas a favorecer que la igualdad formal recogida en
la Constitucién y en el Estatuto de Autonomfia para
Andalucia constituya una realidad, en aras a la conse-
cucién de una sociedad maés justa e igualitaria.

Para el avance hacfa la consecucién de la igualdad real
y efectiva de derechos y oportunidades para las muje-
res es fundamental el papel de los operadores juridi-
cos. Para ello es preciso proseguir en la tarea de hacer

visibles a las mujeres en nuestras normas, para las que
han permanecido, durante muchos afios, ignoradas.
Ahondar en el desarrollo legislativo de normas que
contemplen la posicién de las mujeres. Acercarnos al
conocimiento de la argumentacién juridica desde un
enfoque de género, en estos momentos en los que la
sociedad demanda mayor especializacién en todas las
ciencias. Asi como atender a una correcta aplicacién
del derecho, por ser en ésta donde maés patente se hace
la ausencia de los factores de diferenciacién de género,
que permitirfan la adaptabilidad de la norma al caso.

Con este nuevo boletin juridico se pretentle poner a
disposicién de los profesionales del derecho un ins-
trumento préctico, de facil manejo, que nos acerque
al conocimiento de los avances legislativos que se
vayan produciendo y que profundicen en el desarro-
llo del principio constitucional de igualdad. Dar a
conocer las resoluciones judiciales més significativas,
sobre todo aquellas que supongan un avance en la
interpretacion del derecho para la igualdad y no dis-
criminacién de las mujeres, asi como de aquellas
otras que supongan un retroceso en la aplicacion del
derecho en este sentido, todo ello seguidas de
comentarios por parte de analistas que aporten una
perspectiva de género. Y por dltimo, se pretende dar
a conocer la doctrina jurisprudencial més asentada y
novedosa en materia de igualdad para en definitiva,
contribuir al estimulo de opciones que favorezcan las
posibilidades de avanzar en la igualdad.
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“LA IGUALDAD DE DERECHOS DE LA MUJER EN EL
ORDENAMIENTO JUuRIDICO ESPANOL”

MARIA LUISA BALAGUER CALLEJON
Catedratica de Derecho Constitucional. Universidad de Malaga.

Introduccion.

1.- Evolucién de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en la aplicacién del derecho a
la igualdad.

2.- Situacién actual de la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional en materia de igualdad.

Conclusiones.

Bibliografia.

INTRODUCCION.

La Constitucion Espafiola de 1978 ha reconocido en su
art. 14 el derecho a la igualdad, y con ello, se ha produ-
cido la equiparacion juridica a todos los efectos entre el
hombre y la mujer, poniendo fin a una secular diferen-
cia de trato juridico en todos los 6rdenes jurisdicciona-
les, que consagré histéricamente la inferioridad de la
mujer en el derecho.

Se dice por lo tanto, que el hombre y la mujer estan for-
malmente equiparados en derechos desde la promulga-
cién de la Constitucion, por el reconocimiento del derecho
fundamental a la igualdad®. Pero la desigualdad de la
mujer en la sociedad sigue siendo un hecho que pone en
evidencia la distancia entre la realidad y el derecho. La
naturaleza de derecho fundamental conferida por el cons-
tituyente a la igualdad, tiene como consecuencia la inme-
diata aplicacion de ese derecho por parte de todos los po-
deres publicos 2.

¢(Qué es lo que impide que la mujer adquiera la plena

it

igualdad social, en las mismas condiciones de ciudadania
que los hombres?. Desde luego no es el ordenamiento ju-
ridico en su conjunto, ordenado desde el plano constitu-
cional, que se disciplina en funcién del contenido consti-
tucionalmente proclamado de la igualdad. Mas atin, en
una Constitucién normativa, en donde el ordenamiento
juridico entendido como conjunto de normas que compo-
nen un sistema juridico, ha de ser conforme a la Constitu-
cidn, cualquier norma juridica infraconstitucional que fue-
ra contraria al art. 14 de la Constitucién, necesariamente
ha de declararse inconstitucional 3.

Las razones pues, no deben buscarse en el ordenamiento.
Si persiste la desigualdad sexual en la sociedad, es nece-
sario desde las disciplinas juridicas profundizar mas en la
indagacion de los factores que siguen manteniendo la des-
igualdad.

En tal sentido, conviene detenerse en esta primera obser-
vacién: hemos dicho que el sistema desde un punto de
vista estatico no puede producir desigualdades dada la
inconstitucionalidad de las normas contrarias al art. 14.
Pero es evidente que en sistema juridico las desigualdades
se mantienen. Ello exige la indagacién de las causas que
producen la desigualdad material por encima de la igual-
dad formal, e investigar en qué momento de Ta aplicaciéon
del derecho, podemos decir que se introduce la discrimi-
nacién que permite seguir manteniendo los niveles de in-
ferioridad de la mujer en la sociedad .

Cuando se produce una discriminacién, y se requiere
la actuacién de los poderes ptblicos para la restaura-
cioén del derecho lesionado, los mecanismos de depura-
cién de las conductas sociales que han de restablecer el

El art. 14 de la Constitucién Espafiola de 1978, establece que <<los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién algu-

na por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social>>. No podemos tratar aqui,
por las limitaciones de este trabajo, la cuestion acerca de la relacién entre la fase constituyente de la Constitucién Espafiola, y la mujer como sujeto
de derechos constitucionales. Sin duda seria importante tratar como cuestién previa a todo estudio de la igualdad en la Constitucién, la concepcién
de un texto fundamental desde posiciones politico-sociales, que dirigen su actuacién al ciudadano genéricamente determinado como hombre, y en
el que la mujer inicia su insercién como sujeto histérico diferenciado, en un ordenamiento juridico que no ha considerado la posibilidad de que la

mujer adopte posiciones propias.

2 El art. 53 de la Constitucién, establece que <<los derechos y libertades reconocidos en el capitulo segundo del presente titulo (el titulo I), vinculan

a todos los poderes puablicos>>.

3 El Tribunal Constitucional tiene competencia para declarar inconstitucionales las leyes contrarias a la Constitucién. Como quiera que ademds la
igualdad es un derecho fundamental, cualquier lesién de ese derecho fundamental, producido por los poderes publicos o por instancias privadas,
se podrd impugnar ante los jueces y tribunales, mediante un proceso especial sumario y preferente, que garantizara el restablecimiento del derecho

fundamental.

4 La aplicacion del derecho exige la interpretacién de las normas vigentes en un ordenamiento juridico. Esta actividad la desarrollan los érganos de
la aplicacién del derecho, que deben resolver ateniéndose al sistema de fuentes establecido en un ordenamiento juridico concreto. Pero esta labor
de indagacidn, investigacién e interpretacién del derecho, conlleva un margen amplio de creacién, en el que interviene de forma inevitable el suje-
to que interpreta. Acerca de la funcién del juez en la interpretacién de las normas, M.L. Balaguer Callejon.- "Interpretacién de la Constitucién y orde-

namiento juridico”. Edit. Tecnos. MADRID. 1997.
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sistema juridico alterado, han de producir una deci-
sion®. Pues bien, el proceso mediante el que se lleva a
cabo esa decisién, ha de estudiarse y valorarse en los
términos en que colaboren al cumplimiento de las exi-
gencias constitucionales.

A la entrada en vigor de la Constitucién, los jueces y tri-
bunales ordinarios, con ligeras variaciones, entendieron
que la Constitucién no era una norma juridica de obliga-
do cumplimiento, sino un conjunto de normas programa-
ticas que debian orientar las decisiones judiciales®. Con la
creacién y puesta en funcionamiento del Tribunal Consti-
tucional, la naturaleza normativa de la Constitucién que-
dé plenamente implantada.

1.- LA EVOLUCION DE LA JURISPRU-
DENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIO-
NAL EN LA APLICACION DEL DERECHO
A LA IGUALDAD SEXUAL. (1980-1998).

Se trata de analizar casi veinte afios de jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, tomando como Objeto de andlisis
las resoluciones judiciales en las que la mujer constituye
un aspecto central del proceso, con independencia de su
postulacién procesal.

La jurisprudencia del TC respecto de la discriminacién se-
xual se inicia con un conjunto de sentencias en las que se
evidencia ctial habia sido la situacién laboral de la mujer
en el franquismo, y pone de manifiesto la legislacién dis-
criminatoria para la mujer?. Una ley de 22 de julio de 1961
sobre derechos politicos, profesionales y laborales de la
mujer, no modificé sustancialmente los derechos de incor-
poracién de la mujer al trabajo, que estaba obligada a la
excedencia si contraia matrimonio por Decreto-ley de
1925. Este decreto que no se modificaria ni por el RDL
17/77, de 4 de marzo, ni por la ley de relaciones laborales

de 8 de abril de 1976, que modificé la dote en el sentido de
considerarla voluntaria para la mujer, con la percepcién
de una cantidad consistente en seis mensualidades de sa-
lario.

Las sentencias que dicta el TC entre los afios 81 al 83 en re-
lacién con las excedencias forzosas, nos ofrecen una valo-
racién positiva de la interpretacién que el TC efectiia del
articulo 14 en orden a implantar una igualdad histérica-
mente negada a la mujer, pero las limitaciones que el TC
mantiene en el tiempo, van a reducir considerablemente
los efectos sociales®.

Una regresién a esa linea jurisprudencial se produce
con la sentencia 103/83, por la que se equipara a los
hombres al derecho de viudedad que el art. 120 de la
Ley General de la Seguridad Social concedia solamen-
te a las viudas. El voto particular de F. Rubio Llorente
razonard un concepto de igualdad sexual que histori-
camente tendrd ocasién de imponerse y constituir la
mayoria.

Hste momento lo constituye la sentencia 128/87, de 16
de julio, al denegarse a los recurrentes el derecho a
una ayuda a guarderia que solicitan en amparo, por
discriminacién respecto de sus compafieras trabajado-
ras del mismo organismo. El razonamiento de la ma-
yoria en este caso, acoge el argumento del voto parti-
cular de la sentencia 103/83, para concluir en que el
art. 14 de la Constitucién obedece a la finalidad de
conseguir la equiparacién de la desigualdad histérica
de la mujer.

A partir de estas dos sentencias, que representan las dos
opciones claramente opuestas en su planteamiento, la ju-
risprudencia del TC en torno a la desigualdad sexual ten-
dra una serie de oscilaciones en cuanto a los razonamien-
tos que sirven de base, y el TC intenta crear un modelo de
discriminacién positiva que a veces favorece una clara po-
sicion de accidn positiva, y otras veces se sittia en una
neutralidad objetiva que es por ello mismo favorable al
mantenimiento de la discriminacién®.

& En el plano de la decisién judicial, el juez ha de dictar una resolucién que restablezca el orden constitucional lesionado. Si se trata de un acto que
ha producido discriminacién, ordenando el cese de la conducta discriminatoria. Si se trata de una norma inaplicando o promoviendo la inconsti-
tucionalidad, asi como declarando en su caso la inconstitucionalidad de la norma afectada de inconstitucionalidad.

6' En este contexto se produjeron varias Sentencias del TS durante los afios 1979 a 1982. En la St. 80/82 de 20 de diciembre, el Tribunal Constitucional
anula una sentencia del TS de 8 de abril de 1982, (Sala Primera), en materia de filiacién ilegitima, y reafirma la naturaleza plenamente normativa
de la Constitucién.

7 Son las Sts. 7/83,8/83,13/83,15/83, 38/84, y 58/84. Todas ellas solicitan el amparo por inconstitucionalidad sobrevenida de la Reglamentacién de
Trabajo de la Comparifa Telefénica Nacional de Espafia de 1958, que contenia un precepto por el que al contraer matrimonio se suspendia el con-
trato de trabajo de la mujer, que si enviudaba, podia solicitar el reingreso.

En esa direccién apunta el voto particular que emite a esa sentencia L. Diez Picazo. También P. Lucas Verdu .- " El valor constitucional de la igual-
dad y la condicién femenina". RPC. N. 7. 1981. En M.L. Balaguer.-"Igualdad y discriminacién sexual en la jurisprudencia del Tribunal

§ Constitucional”, RDP. n. 33. 1991, se pone de manifiesto como la prescripcién a tres afios del derecho, después de una secular discriminacién de la
mujer, ha generado una injusticia material irreparable desde el punto de vista histérico. Si a la promulgacién de la Constitucién, se hubiera publi-
cado una ley de la mujer, las posibilidades de reparacién de ese modelo histérico, habria permitido espaciar en el tiempo medidas de equiparacién
histérica a esa situacién. Al menos no habrian prescrito los derechos de toda una generacién de mujeres que se vieron obligadas a abandonar el
puesto de trabajo al contraer matrimonio por efecto de la normativa que impedfa a las mujeres funcionarias y trabajadoras de la Administracién
Piblica, empresas estatales y organismos auténomos incluidos, mantenerse en activo después del matrimonio.

9 En un sentido claramente adscrito a la desigualdad compensatoria, accién positiva o desigualdad de trato, después de la 128/87, las sentencias que
siguen en la década de Jos ochenta, van en la direccién de permitir la diferencia de trato compensatorio para la mujer.

&
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2.- SITUACION ACTUAL DE LA JURIS-
PRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL EN MATERIA DE IGUALDAD.

Si se puede decir que en una primera etapa, hasta la sen-
tencia 128/87, la posicién del Tribunal Constitucional re-
sulté ser indiferente a la cuestion sexuall9, la siguiente
década, hasta la sentencia 126/97, se caracteriza por una
biisqueda del Tribunal de las verdaderas razones de la
desigualdad, por encima de la apariencia de las normas,
sobre todo Convenios Colectivos, que esconden actitudes
discriminatorias para la mujer en el trabajo™?, y que exi-
gen un mayor esfuerzo de comprensién por el Tribunal de
las razones por las que se llega a la discriminacién.

Con estos criterios, el Tribunal Constitucional mantiene
una linea de cobertura de todas aquellas medidas de dis-
criminacién positiva y trato favorable a las mujeres, ten-
dente a conseguir un nivel de igualdad con los hombres,
para el que es necesario que los poderes ptblicos fomen-
ten actuaciones tendentes a conseguir la igualdad. En éste
sentido la Sentencia 114/95, de 6 de julio por la que el Ple-
no del Tribunal desestima un recurso de amparo, de un
varén que habia visto alterado su orden sucesorio dando
preferencia a su hermana, como consecuencia de una de-
manda en via civil, en la que la jurisdiccién ordinaria esti-
moé inconstitucional la preferencia del hombre sobre la
mujer en el derecho a la sucesién de un titulo nobiliario 12,
Esta linea de tutela que parecfa clara en el Tribunal Cons-
titucional, se quiebra sin ninguna razén dogmatica, al me-
nos aparente, que puedan justificarla, en la sentencia
126/97, por la que se considera que la preferencia del va-
rén en la linea sucesoria a un titulo nobiliario, o sea el
principio de varonia, no es contrario a la Constitucién.
Esta sentencia, ha supuesto una regresién, no solamente des-
de el punto de vista de la igualdad sino en una dimensién mas
amplia, desde el ordenamiento juridico en su conjunto®3.

La sentencia parte de la consideracién de que en un Esta-
do Social y democrético de Derecho, el titulo nobiliario no
supone mas que un simbolo desprovisto de cualquier con-
tenido juridico material. De ahi se desprende para el Tri-
bunal una consecuencia respecto de la igualdad: si no es
discriminatoria en si misma la nobleza, tampoco ha de
serlo la preferencia del varén sobre ]la mujer.

Los votos particulares de la sentencia, consideraban por el
contrario, que si las normas que determinan la preferencia
del varén sobre la mujer en el orden sucesorio de los titu-
los nobiliarios son normas juridicas han de estar someti-
das a la Constitucién, y si no fueran, no tendria que pro-
nunciarse el Tribunal Constitucional acerca de su confor-
midad con el art. 14 de la Constitucién.

El principal problema de esta sentencia estriba precisa-
mente en esto, en considerar que pueda existir una norma
norma juridica que no esté sometida a la cadena de vali-
dez de las normas juridicas que culmina con la suprema-
cfa de la Constitucién. El ordenamiento juridico en su
conjunto, ha de estar sometido a la Constitucién, por lo
que no cabe exceptuar del control de constitucionalidad
ninguna norma juridica que opere en el ordenamiento.

CONCLUSIONES.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia
de igualdad sexual, no ha encontrado todavia un trata-
mijento coherente y sistemético, que permita decir que hay
una linea interpretativa légica para el desarrollo del dere-
cho de igualdad. A un incipiente desarrollo jurispruden-
cial indiferente a la desigualdad sexual, sucedié en 1987,
una comprension del tratamiento de la desigualdad com-
pensatoria, que acepta la constitucionalidad de las accio-
nes positivas de la igualdad en el contenido del art. 9.2 de
la Constitucién.

Pero las resoluciones del Tribunal Constitucional en mate-
ria de discriminacién, conllevan la mayoria de las veces
una desorientacién clara en el entendimiento de lo que es
el problema de la mujer en el derecho. Asi, se pasa de la
igualdad como identidad, a la admisién de la diferencia
de trato que esté justificada, y aqui, en el plano de la jus-
tificacién, pueden considerarse justificadas o no justificas,
determinadas actuaciones, normas, o situaciones de he-
cho, que parezcan justificadas, o que no sean juridicamen-
te relevantes.

La aplicacion por parte del Tribunal Constitucional del
derecho de igualdad de la mujer, exigiria una reflexién te-
leologica acerca de cual es la posicién que la mujer ha de
mantener en la sociedad, sobre todo en relacién con la ace-
leracion del proceso histérico de la igualdad que la propia

10 F. Rey Martinez.- " El derecho fundamental a no ser discriminado por razén del sexo”. Mc Graw Hill. MADRID. 1995. Pg. 18.
11 La sentencia 145/91, aborda el concepto de discriminacién indirecta como aquella que comprende tratamientos formalmente no discriminatorios
de los que derivan consecuencias facticas que tienen lugar entre trabajadores de distinto sexo, consecuencias desiguales, perjudiciales, por el impac-

to diferenciado y desfavorable que tienen para la mujer.

12 La fundamentacién juridica del Tribunal Constitucional consiste en la consideracién de que la interpretacién que un juez ordinario efectiia de un
derecho fundamental, no debe ser restringida por el Tribunal Constitucional, a menos que afecte a otro derecho fundamental. Sobre la sentencia, F.
Caamarfio Dominguez.- " El recurso de amparo y la reforma peyorativa de derechos fundamentales: el denominado contra-amparo”. REDC. N. 47.

1996.

13 Sobre la sentencia, M.A. Martin Vida.- " La cuestionable vigencia del principio de masculinidad en la sucesién de titulos nobiliarios (comentario a
la sentencia del Tribunal Constitucional 126/97, de 3 de julio)”, en REP. N. 99. 1998,
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mujer se ha propuesto. Entendiendo que la mujer preten-
de conseguir la igualdad en la sociedad, acortando el pro-
ceso histdrico inercial que la podria llevar a ser igual en un
Estado Social y democrético, a la misma velocidad que
otros grupos sociales, y que pretende la igualdad para es-
te momento histérico, la interpretacién del articulo 14 de
la Constitucién exigirfa tener en cuenta que no sélo cual-
quier norma, acto o situacion ha de ser sometida al test de
la igualdad sexual, sino que cada disciplina, poder politi-
co, accién social piiblica o privada, debe acelerarse con las
medidas de accién positiva que favorezcan el acortamien-
to de las distancias.
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ReAL DECRETO LEY 11/1998, de 4 de septiembre, por el que
se regulan las bonificaciones de cuotas a la Seguridad Social de con-
tratos de interinidad que se celebren con personas desempleadas para
sustituir a trabajadores durante los periodos de descanso por materni-
dad, adopcion y acogimiento. (BOE n® 213, de 5 de Septiembre de 1998)

Las directrices aprobadas por la cumbre de Jefes de
Estado celebrada en Luxemburgo el 15 de Diciembre de
1997 obligan a los Estados miembros de la Unién Europea
a fomentar la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres en el acceso al empleo. En la actualidad, més de
la mitad de los demandantes de empleo de nuestro pais
pertenecen al género femenino, pero sélo el 38 por ciento
de los contratos se realizan con mujeres. No cabe duda de
que uno de los motivos que pueden frenar la contratacién
de mujeres son los costes adicionales que para la empresa
puede tener si, contratada una mujer, ésta queda embara-
zada. Consecuencia de lo anterior, el Plan Nacional de
Accién para el empleo del Reino de Espafia para 1998

establece para fomentar la igualdad entre hombres y
mujeres, entre las medidas a poner en marcha de forma
inmediata, asumir los costes de la Seguridad Social a
cargo del empresario derivados de las situaciones de
maternidad o, en su caso, paternidad, cuando los trabaja-
dores se encuentren en periodos de descanso por fal
causa, por adopcidn o por acogimiento de menores.

En su virtud siendo urgente la adopcién de las medidas
anteriormente expuestas y haciendo uso de la autoriza-
cién contenida en el articulo 86 de la Constitucién, a pro-
puesta del Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales y previa
deliberacién del Consejo de Ministros en su reunién del
dia 4 de Septiembre de 1998,
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Dispongo:

Articulo 1.

Los contratos de interinidad que se celebren con personas
desempleadas para sustituir a trabajadores que tengan
suspendido su contrato de trabajo durante los periodos de
descanso por maternidad, adopcién y acogimiento, en los
términos establecidos en el niimero 4 del articulo 48 del
Estatuto de los Trabajadores, tendran derecho a una boni-
ficacién del 100 por 100 en las cuotas empresariales de la
Seguridacd Social, incluidas las de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, y en las aportaciones empre-
sariales de las cuotas de recaudacién conjunta.

La duracién méxima de las bonificaciones previstas en el
parrafo anterior coincidird con la de los periodos de des-
cansos a que se refiere el citado numero 4 del articulo 48
del Estatuto de los Trabajadores. En los supuestos en que
el trabajador no agote el periodo de descanso a que tuvie-
ra derecho, los beneficios se extinguirdn en el momento de
su reincorporacién a la empresa.

Articulo 2.

Los beneficios que se establecen en el articulo anterior no

serdn de aplicacién en los siguientes casos:

a) Contrataciones de interinidad que se suscriban con el
cényuge, ascendientes, descendientes y demds parien-
tes por consanguinidad o afinidad hasta el segundo
grado inclusive del empresario, o de aquellos que sean
miembros de los érganos de administracién de las
empresas que revistan la forma juridica de sociedad.

b) Contratos celebrados por las Administraciones
Publicas y sus organismos auténomos.
¢) Contrato de puesta a disposicion.

Articulo 3.

Las contrataciones realizadas al amparo de lo establecido
en esta disposicién se regirdn por lo dispuesto en el arti-
culo 15.1.c) del Estatuto de los Trabajadores y sus normas
de desarrollo.

Disposicién Adicional Unica.

Las bonificaciones previstas en la siguiente norma se
financiardn con cargo al presupuesto del INEM, programa
322-A, concepto presupuestario 487.03, salvo, las relativas
ala aportacién al Fondo de Garantia Salarial, que se finan-
ciardn con cargo al presupuesto de dicho organismo, pro-
grama 315-B.

Disposicién Transitoria Unica.

Lo dispuesto en el presente Real Decreto- Ley serd de apli-
cacion solamente a los contratos de interinidad celebrados
con personas desempleadas para sustituir a trabajadores
que inicien los periodos de descanso a partir de la entrada
en vigor de este Real Decreto-Ley.

Disposicién Final Unica.

El presente Real Decreto-Ley entrard en vigor el dia
siguiente al de su publicacién en el B.O.E.

Dado en Madrid a 4 de Septiembre de 1998.

JURISPRUDENCIA - TJCE -

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JusTICIA DE LA COMUNIDAD
EUROPEA, de 30 de junio de 1998, sobre despido de una mujer
embarazada. Caso Mary Brown/Rentokil.

ANTECEDENTES

Tipo de proceso: prejudicial, cuestiéon planteada por la
House of Lords sobre la interpretacion de los arts 2.1y 5.1
de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, segtin los cuales
“el principio de unidad de trato (..) supone la ausencia de
toda discriminacién por razén de sexo, bien sea directa o
indirectamente, en lo que se refiere, en particular, al esta-
do matrimonial o familiar” (art.2.1) y “la aplicacién del

principio de igualdad de trato en lo que se refiere a las
condiciones de trabajo, comprendidas las condiciones de
despido, implica que se garanticen a hombres y mujeres
las mismas condiciones, sin discriminacién por razén de
sexo” (art. 5.1).

Decisién del tribunal: interpretar que estos articulos de
la Directiva se oponen al despido de una trabajadora en
cualquier momento del embarazo por ausencias debidas a
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una incapacidad laboral motivada por una enfermedad
causada por el embarazo.

Comentario: en el litigio principal, la actora habia sido
despedida por ausentarse del trabajo por mas dias de lo
pactado en el convenio colectivo, ausencias que tenfan su
origen en una enfermedad causada por el embarazo.
Debido a que no tenia una antigiiedad en la empresa
superior a dos afios, la trabajadora no tenfa derecho,
seglin la ley inglesa contra la discriminacién, a reanudar
su trabajo tras la baja por maternidad, si bien si tenfa dere-
cho a la prestacion legal por. maternidad a partir de la
undécima semana anterior al parto. Segtin el tribunal de
instancia, el despido a causa de sus ausencias por enfer-
medad, que se iniciaron mucho antes de cuando le habria
correspondido la prestacién por maternidad, no podia
calificarse de discriminatorio. El TJCE establece ahora que
la Directiva se opone al despido de una mujer en cual-
quier momento de su embarazo por ausencias debidas a
una incapacidad laboral por enfermedad causada por
dicho embarazo.

TEXTO DE LA SENTENCIA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
de 30 de junio de 1998

1. Mediante resolucién de 28 de noviembre de 1996, reci-
bida en el Tribunal de Justicia el 9 de diciembre siguiente,
la House of Lords planted, con arreglo al articulo 177 del
Tratado CE, dos cuestiones prejudiciales sobre la interpre-
tacién del apartado 1 del articulo 2 y del apartado 1 del
articulo 5 de la Directiva 76 /207 /CEE del Consejo, de 9 de
febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se
refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promo-
cién profesionales, y a las condiciones de trabajo (DO L 39,
p- 40; EE 05/02, p. 70).

2. Dichas cuestiones se suscitaron en el marco de un litigio
entre la Sra. Brown y Rentokil Ltd (en lo sucesivo,«Rento-
kil»), en relacién con el despido de la Sra. Brown, ocurri-
do durante su embarazo.

3. De la resolucién de remision se deduce que la Sra.
Brown trabajaba para Rentokil como conductora. Su acti-
vidad consistia principalmente en transportar y sustituir
unidades «Sanitact» de tiendas y otros centros. Segtn la
interesada, se trataba de un trabajo pesado.

4. En agosto de 1990 la Sra. Brown informé a Rentokil de
que estaba encinta. Acto seguido se enfrent6 a dificulta-
des relacionadas con su embarazo. A partir del 16 de
agosto de 1990 presentd una serie de certificados de baja
de cuatro semanas que aludian a diferentes trastornos

imputables al embarazo. Dejé de trabajar a mediados de
agosto de 1990.

5. Rentokil habia incluido una clausula en los contratos de
trabajo los miembros de su personal segiin la cual, en caso
de baja por enfermedad superior a veintiséis semanas
ininterrumpidas, se despediria al trabajador afectado, fue-
ra hombre o mujer.

6. E1 9 de noviembre de 1990 los representantes de Rento-
kil informaron a la Sra. Brown de que habia transcurrido
la mitad del periodo de veintiséis semanas y le recordaron
que su contrato de trabajo finalizaria el 8 de febrero si
antes de esta fecha no habfa reanudado su trabajo, tras un
reconocimiento de un médico independiente. Ello le fue
confirmado mediante carta del mismo dia.

7. La Sra. Brown no reanudd su trabajo con posterioridad
a dicha carta. Ha quedado acreditado que nunca se consi-
der6 que pudiera hacerlo antes del término del periodo de
veintiséis semanas. Por consiguiente, mediante carta de 30
de enero de 1991, con efecto a 8 de febrero de 1991, fue
despedida durante el embarazo. Su hijo naci6 el 22 de
marzo de 1991.

8. En el momento en que se despidi6 a la Sra. Brown el
articulo 33 de la Employment Protection (Consolidation)
Act 1978 establecia que una trabajadora ausente del traba-
jo total o parcialmente por causa de embarazo o de parto
tenfa derecho, siempre que concurrieran determinados
requisitos, a reanudar el trabajo. En particular, la trabaja-
dora debfa haber estado empleada hasta inmediatamente
antes del inicio de la undécima semana anterior a aquélla
en que se esperaba que tuviera lugar el alumbramiento y
debia llevar empleada sin interrupcién, como minimo,
dos afios al comenzar esta undécima semana.

9. Segtin la resolucién de remision, si se parte de la hip6-
tesis de que la fecha de nacimiento de su hijo era también
la fecha en la que se esperaba que tuviera lugar el alum-
bramiento, el 30 de diciembre de 1990 la Sra. Brown no lle-
vaba dos afios empleada, de manera que no tenia derecho
a ausentarse de su trabajo a partir del inicio de la undéci-
ma semana anterior al alumbramiento, con arreglo al arti-
culo 33 de la Employment Protection (Consolidation) Act,
ni a reanudar su trabajo en cualquier momento durante
las veintinueve semanas siguientes al referido aconteci-
miento. No obstante, con arreglo a los articulos 46 a 48 de
la Social Security Act 1986, habria tenido dereche a la
«Statutory Maternity Pay» (prestacién legal de materni-
dad).

10. Mediante sentencia registrada el 5 de agosto de 1991 el
Industrial Tribunal desestimé una demanda que habia
presentado la Sra. Brown contra su despido con arreglo a
la Sex Discrimination Act 1975. Segiin este érgano juris-
diccional, una situacién como la presente, con una ausen-
cia debida a una enfermedad relacionada con el embara-
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zo, pero que comenzd mucho antes de que resultaran apli-
cables las disposiciones relativas a la prestaciéon de mater-
nidad y que prosiguié sin interrupcion hasta que se pro-
dujo el despido, no puede calificarse automaticamente de
discriminatoria por haber sido el embarazo la causa del
despido. ‘
11. Mediante sentencia de 23 de marzo de 1992 el Employ-
ment Appeal Tribunal desestimé el recurso de apelacién
de la Sra. Brown.
12. Mediante sentencia de 18 de enero de 1995, la Extra
Division de la Court of Session declard, a modo de con-
clusién preliminar, que en el presente asunto no existia
discriminacién alguna con arreglo a la Sex Discrimination
Act 1975. Segun este 6rgano jurisdiccional, puesto que el
Tribunal de Justicia ha establecido una clara distincién
entre el embarazo y la enfermedad causada por el emba-
razo (sentencia de 8 de noviembre de 1990, Handels- og
Kontorfunktionaerernes Forbund, «Hertz», C-179/88,
Rec. p. 1-3979), no podia prosperar la accion de la Sra.
Brown, cuya ausencia se debia a enfermedad y que habia
sido despedida a causa de esta enfermedad.
13.  La Sra. Brown recurrié en casacién ante la House of
Lords, que planteé al Tribunal de Justicia las cuestiones
prejudiciales siguientes:
«1) a) ;Resulta contrario al apartado 1 del articulo 2 y al
apartado 1 del articulo 5 de la Directiva 76/207 despedir
en cualquier momento de su embarazo a una trabajadora
por ausencias debidas a incapacidad laboral causada por
el embarazo?
b) ;Supone alguna diferencia en la respuesta a la letra a)
de la primera cuestién que el despido de la trabajadora se
produzca en virtud de una cldusula contractual que per-
mite al empresario despedir a cualquier trabajador, con
independencia de su sexo, tras un determinado niimero
de semanas de ausencia continuada?
2) a) ;Resulta contrario al apartado 1 del articulo 2 y al
apartado 1 del articulo 5 de la Directiva 76/207 despedir
a una trabajadora por ausencias debidas a incapacidad
laboral causada por el embarazo, que no tiene derecho a
ausentarse del trabajo por causa de embarazo y de parto
durante el periodo establecido por la normativa nacional,
porque no ha estado contratada el tiempo necesario, cuan-
do el despido se produce durante aquel periodo?
b) ;Supone alguna diferencia en la respuesta a la letra a)
de la segunda cuestion que el despido de la trabajadora se
produzca en virtud de una clausula contractual que per-
mite al empresario despedir a cualquier trabajador, con
independencia de su sexo, tras un determinado niimero
de semanas de ausencia continuada?»

Sobre la primera parte de la primera cuestién
14. Con caracter preliminar debe recordarse que, segtin el
apartado 1 de su articulo 1, la Directiva 76/207 contempla

la aplicacién en los Estados miembros 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 promo-
cién profesionales, v a las condiciones de trabajo.

15. El apartado 1 del articulo 2 de la Directiva establece
que «el principio de igualdad de trato [..] supone la
ausencia de toda discriminacién por razén de sexo, bien
sea directa o indirectamente, en lo que se refiere, en parti-
cular, al estado matrimonial o familiar». En virtud del
apartado 1 del articulo 5, «la aplicacién del principio de
igualdad de trato en lo que se refiere a las condiciones de
trabajo, comprendidas las condiciones de despido, impli-
ca que se garanticen a hombres y mujeres las mismas con-
diciones, sin discriminacién por razén de sexo».

16. Segtin reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia, el despido de una trabajadora por razén de su emba-
razo o por una causa basada esencialmente en ese estado
s6lo puede afectar a las mujeres y, por lo tanto, constituye
una discriminacion basada en el sexo (véanse las senten-
cias de 8 de noviembre de 1990, Dekker, C-177/88, Rec. p.
1-3941, apartadol2; Hertz, antes citada, apartado 13; de 5
de mayo de 1994, Habermann-Beltermann, C-421/92, Rec.
p- 1-1657, apartado 15, y de 14 de julio de 1994, Webb, C-
32/93, Rec. p. 1-3567, apartado 19).

17. Como declaré el Tribunal de Justicia en la sentencia
Webb, antes citada, apartado 20, al reservar a los Estados
miembros el derecho a mantener o a adoptar disposicio-
nes destinadas a proteger a la mujer en lo que se refiere «al
embarazo y a la maternidad», el apartado 3 del articulo 2
de la Directiva 76 /207 reconoce la legitimidad, en relacién
con el principio de igualdad de trato entre los sexos, de la
proteccion de la condicién biolégica de la mujer durante
su embarazo y después del mismo, por una parte, y de la
proteccion de las particulares relaciones entre la mujer y
su hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al par-
to, por otra.

18. Precisamente en consideracién al riesgo que un posible
despido supone para la condicién fisica y psiquica de las
trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en
periodo de lactancia, incluido el riesgo particularmente
grave de incitar a la trabajadora encinta a interrumpir
voluntariamente su embarazo, el legislador comunitario,
con arreglo al articulo 10 de la Directiva 92/85/CEE del
Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién
de medidas para promover la mejora de la seguridad y de
la salud de la trabajadora embarazada, que haya dado a
luz o en periodo de lactancia (Décima Directiva especifica
con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva
89/391/CEE) (DO L 348, p. 1), a la cual debian adaptarse
los ordenamientos juridicos de los Estados miembros, a
mas tardar, dos afios después de su adopcidn, ha previsto
ulteriormente una proteccién particular para la mujer,
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estableciendo la prohibicién de despido durante el perio-
do comprendido entre el inicio del embarazo hasta el tér-
mino del permiso de maternidad. En efecto, el articulo 10
de la Directiva 92/85 no ha previsto ninguna excepcién a
la prohibicién de despido de la mujer encinta durante
dicho periodo, salvo en los casos excepcionales no inhe-
rentes al estado de la interesada (véase, al respecto, la sen-
tencia Webb, antes citada, apartados 21 y 22).

19. Procede responder a la primera parte de la primera
cuestion prejudicial, que se refiere a la Directiva 76/207,
teniendo en cuenta este contexto general.

20. En primer lugar, de los autos se deriva que esta cues-
tién se refiere al despido de una trabajadora durante su
embarazo debido a ausencias motivadas por una incapa-
cidad laboral causada por dicho estado. Como sefiala
Rentokil, la causa del despide de la Sra. Brown radica en
la circunstancia de que estuviera enferma durante su
embarazo hasta el punto de estar incapacitada para tra-
bajar durante veintiséis semanas. Por lo demads, ha que-
dado acreditado que la causa de dicha enfermedad era el
embarazo.

21. Ahora bien, el despido de una mujer durante el emba-
razo no puede fundarse en motivos basados en la incapa-
cidad, derivada de su estado, para desempefiar la activi-
dad laboral a que se comprometi6 frente a su empresario.
Si se acogiera semejante interpretacion, la protecciéon que
el Derecho comunitario garantiza a la mujer durante el
embarazo quedaria reservada tinicamente a las trabajado-
ras embarazadas que pudieran cumplir las obligaciones
de su contrato de trabajo, de manera que las disposiciones
de la Directiva 76/207 perderian su eficacia (véase la sen-
tencia Webb, antes citada, apartado 26).

22. En efecto, si bien el embarazo no puede en absoluto
compararse a un estado patolégico (sentencia Webb, antes
citada, apartado 25), no es menos cierto que, como sefialé
el Abogado General en el punto 56 de sus conclusiones, el
embarazo es un periodo durante el cual pueden producir-
se trastornos y complicaciones que pueden obligar a la
mujer a someterse a un control médico riguroso y, en su
caso, a guardar reposo absoluto durante todo el embarazo
o una parte de éste. Dichos trastornos y complicaciones,
que pueden implicar una incapacidad laboral, constituyen
riesgos inherentes al embarazo y, por lo tanto, comparten
la especifidad de este estado.

23. En la sentencia Hertz, antes citada, apartado 15, el
Tribunal de Justicia, basandose en el apartado 3 del
articulo 2 de la Directiva 76/207, record6, ademas, que
la Directiva 76/207 permite la adopcién de disposicio-
nes nacionales que garanticen a las mujeres derechos
especificos a causa del embarazo y de la maternidad.
De ello dedujo que durante el permiso por maternidad
de que disfruta con arreglo al Derecho nacional, la

mujer estéd protegida contra los despidos motivados
por su ausencia.

24. Si bien, en virtud del apartado 3 del articulo 2 de la
Directiva 76/207, dicha proteccién contra el despido debe
ser reconocida a la mujer durante el permiso de materni-
dad (sentencia Hertz, antes citada, apartado 15}, el prin-
cipio de no discriminacién, por su parte, exige una pro-
teccion similar durante todo el embarazo. En efecto, como
se deriva del apartado 22 de la presente sentencia, el des-
pido de una trabajadora producido durante el embarazoy
motivado por ausencias debidas a incapacidad laboral
derivada del embarazo esta relacionado con la aparicién
de riesgos inherentes al embarazo y, por lo tanto, debe
considerarse fundado esencialmente en el embarazo. Tal
despido sélo puede afectar a las mujeres y, por lo tanto,
supone una discriminacién directa por razén de sexo.

25. De ello se desprende que el apartado 1 del articulo 2 y
el apartado 1 del articulo 5 de la Directiva 76/207 se opo-
nen al despido de una trabajadora en cualquier momento
de su embarazo por ausencias debidas a una incapacidad
laboral motivada por una enfermedad causada por dicho
embarazo.

26. En cambio, en la medida en que aparezcan tras el per-
miso de maternidad, los estados patolégicos causados por
el embarazo o el parto estdn comprendidos en el ambito
de aplicacién del régimen general aplicable en caso de
enfermedad (véase, en este sentido, la sentencia Hertz,
antes citada, apartados 16 y 17). En tal situacién, la tnica
cuestion es si las ausencias de la trabajadora posteriores al
permiso de maternidad y motivadas por la incapacidad
labora] resultante de dichos trastornos son 4ratadas de la
misma manera que las ausencias de un trabajador debidas
a una incapacidad laboral de idéntica duracién; si es asi,
no existe discriminacién basada en el sexo.

27.  Resulta asimismo de todas las consideraciones que
preceden que, contrariamente a lo declarado por el Tri-
bunal de Justicia en la sentencia de 29 de mayo de 1997,
Larsson (C-400/95, Rec. p. 1-2757), apartado 23, cuando
una trabajadora estd ausente debido a una enfermedad
causada por el embarazo o el parto, en el supuesto de
que esa enfermedad haya sido contraida durante el
embarazo y se haya prolongado durante y después del
permiso de maternidad, dicha ausencia, no sélo durante
el permiso de maternidad, sino también durante el peri-
odo comprendido entre el inicio de su embarazo y el ini-
cio del permiso de maternidad, no puede tenerse en
cuenta para el calculo del periodo que justifica su despi-
do segtn el Derecho nacional. En cuanto a la ausencia de
la trabajadora posterior al permiso de maternidad,
podrd tenerse en cuenta en las mismas condiciones que
la ausencia de un hombre a causa de una incapacidad
laboral de idéntica duracién.
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28. Por consiguiente, procede responder a la primera par-
te de la primera cuestion que el apartado 1 del articulo 2 y
el apartado 1 del articulo 5 de la Directiva 76/207 se opo-
nen al despido de una trabajadora en cualquier momento
de su embarazo por ausencias debidas a una incapacidad
laboral motivada por una enfermedad causada por dicho
embarazo.
Sobre la segunda parte de la primera cuestion
29. La segunda parte de la primera cuestion se refiere a
una cldusula contractual que permite al empresario des-
pedir a los trabajadores, independientemente de su sexo,
tras un nimero determinado de semanas de ausencia con-
tinuada.
30. Segtin reiterada jurisprudencia, una discriminacion
consiste en la aplicacién de normas distintas a situaciones
comparables o en la aplicacion de la misma norma a situa-
ciones diferentes (véase, en particular, la sentencia de 13
de febrero de 1996, Gillespie y otros, C-342/93, Rec. p. I-
475, apartado 16).
31. Enla medida en que la cldusula se utiliza para des-
pedir a una trabajadora encinta por ausencias debidas
a la incapacidad laboral que se deriva de su embarazo,
la norma que contiene y que se refiere tanto a los hom-
bres como a las mujeres es aplicada de la misma forma
a situaciones diferentes, habida cuenta de que, como
se desprende de la respuesta dada a la primera parte
de la primera cuestion, la situacién de una trabajado-
ra encinta que se encuentra en un estado de incapaci-
dad laboral causada por los trastornos relacionados
con su embarazo no puede compararse con la situa-
cién de un trabajador masculino enfermo que esté
ausente por incapacidad laboral durante el mismo
espacio de tiempo.
32. En consecuencia, la cldusula contractual controvertida,
cuando se aplica en un caso como el de autos, supone una
discriminacién directa basada en el sexo.
33. Por consiguiente, procede responder a la segunda par-
te de la primera cuestién que la circunstancia de que se
despida a la trabajadora durante su embarazo en virtud
de una clausula contractual que permite al empresario
despedir a los trabajadores, independientemente de su
sexo, después de un niimero determinado de semanas de
ausencia continuada no puede modificar la respuesta
dada a la primera parte de la primera cuestion.

Sobre la segunda cuestion
34. Habida cuenta de la respuesta dada a la primera cues-
tion, no procede responder a la segunda cuestién.

Costas
35. Los gastos efectuados por el Gobierno del Reino Uni-
do y por la Comisién, que han presentado observaciones
ante este Tribunal de Justicia, no pueden ser objeto de
reembolso. Dado que el procedimiento tiene, para las par-

tes del litigio principal, el cardcter de un incidente promo-
vido ante el 6rgano jurisdiccional nacional, corresponde a
éste resolver sobre las costas.

En virtud de todo lo expuesto,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA,

pronunciandose sobre las cuestiones planteadas por la
House of Lords mediante resolucién de 28 de noviembre
de 1996, declara:

1. El apartado 1 del articulo 2 y el apartado 1 del arti-
culo 5 de la Directiva 76/207 /CEE del Consejo, de 9
de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del princi-
pio 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, se oponen al despido de una trabajadora en
cualquier momento de su embarazo por ausencias
debidas a una incapacidad laboral motivada por una
enfermedad causada por dicho embarazo.

2. La circunstancia de que se despida a la trabajadora
durante su embarazo en virtud de una clausula con-
tractual que permite al empresario despedir a los tra-
bajadores, independientemente de su sexo, después
de un nimerc determinado de semanas de ausencia
continuada no puede modificar la respuesta dada a
la primera parte de la primera cuestion.

Gulmann , Ragnemalm, Wathelet, Schintgen, Mancini,

Kapteyn, Murray, Edward, Puissochet, Jann, Sevén

Pronunciada en audiencia ptiblica en Luxemburgo, a 30
de junio de 1998.

El Secretario R. Grass
El Presidente G.C. Rodriguez Iglesias
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JusTiCIA DE LA COMUNIDAD
EI.IROPEA, DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 1998, SOBRE NEGATIVA DE LIN EMPRESARIO
A PROPORCIONAR REFERENCIAS A UNA ANTIGUA EMPLEADA DESPEDIDA.

CaAso BeLINDA JANE COOTE/GRANADA HOSPITALITY.

ANTECEDENTES

Tipo de proceso: prejudicial, cuestiéon planteada por el
Employment Appeal Tribunal de Londres sobre la inter-
pretaciéon del art 6 de la Directiva 76/207/CEE del
Consejo, segtin el cual «los Estados miembros introduci-
rdn en su ordenamiento juridico interno las medidas
necesarias para que cualquier persona que se considere
perjudicada por la no aplicacion del principio de igual-
dad de trato en el sentido de los articulos 3, 4 y 5 pueda
hacer valer sus derechos por via jurisdiccional después
de haber recurrido, eventualmente, a otras autoridades
competentes».

Decision del tribunal: interpretar que el articulo 6 de la
Directiva obliga a los Estados miembros a introducir en su
ordenamiento juridico interno las medidas necesarias
para garantizar una proteccion jurisdiccional al trabajador
cuyo empresario, fras la extincién de la relacién laboral, se
niega a proporcionar referencias como reaccién a una
accién judicial ejercitada para exigir que se respete el
principio de igualdad de trato en el sentido de la
Directiva.

Comentario: en el litigio principal, una trabajadora
llegé a un acuerdo con su empresa, contra la que habia
entablado acciones judiciales por haber sido despedida
debido a su embarazo, para extinguir de mutuo acuerdo
su relacién laboral. Al iniciar la bisqueda de un nuevo
empleo, demand6 de nuevo a su antigua empresa por
negarse ésta a facilitarle referencias, demanda que fue
desestimada en instancia por entender el tribunal que la
peticién de la actora no formaba parte de sus derechos
segun la transposicién nacional de la Directiva. Ante la
cuestion que le plantea el tribunal de apelacion, el TJCE
establece ahora que el art 6 de la Directiva, interpretado
a la luz de los principios que se derivan del art 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, como expre-
sion de las tradiciones constitucionales comunes de los
Estados miembros, comprende que puedan entablarse
acciones judiciales para exigir el cumplimiento del prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
incluso cuando las medidas contra las que se pretende
entablar la accién judicial han sido tomadas por el
empresario con posterioridad a la extincién de la rela-
cién laboral.

TEXTO DE LA SENTENCIA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
de 22 de septiembre de 1998

(...) 2.  Las cuestiones se suscitaron en el marco de un
litigio entre la Sra. Coote y su antiguo empresario priva-
do, Granada Hospitality Ltd (en lo sucesivo, «Granada»),
gue versaba sobre la negativa de este tltimo a proporcio-
nar referencias a empresarios potenciales de la Sra. Coote.
3. Con arreglo al apartado 1 de su articulo 1, la Directiva
«contempla la aplicacién, en los Estados miembros, del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
lo que se refiere al acceso al empleo, incluida la promo-
cién, y a la formacién profesional, asi como a las condi-
ciones de trabajo y, en las condiciones previstas en el apar-
tado 2, a la seguridad social. Este principio se llamard en
lo sucesivo “principio de igualdad de trato”».

4. El apartado 1 del articulo 5 de la Directiva dispone: «La
aplicacién del principio de igualdad de trato en lo que se
refiere a las condiciones de trabajo, comprendidas las con-
diciones de despido, implica que se garanticen a hombres
y mujeres las mismas condiciones, sin discriminacién por
razén de sexo.»

5. Conforme al articulo 6 de la Directiva, «los Estados
miembros introducirdn en su ordenamiento juridico inter-
no las medidas necesarias para que cualquier persona que
se considere perjudicada por la no aplicacién del principio
de igualdad de trato en el sentido de los articulos 3,4 y 5
pueda hacer valer sus derechos por via jurisdiccional des-
pués de haber recurrido, eventualmente, a otras autorida-
des competentes».

6. Seguin el articulo 7 de la Directiva, «los Estados miem-
bros adoptaran las medidas necesarias para proteger a los
trabajadores contra cualquier despido que constituya una
reaccion del empresario a una queja formulada a nivel de
empresa, 0 a una accién judicial encaminada a hacer res-
petar el principio de igualdad de trato».

(.

El litigio principal

9. De la resolucién de remisién se desprende que la Sra.
Coote estuvo empleada por Granada desde diciembre de

1992 a septiembre de 1993. En 1993, ejercité una accién
judicial contra Granada alegando una discriminacién por
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razén de sexo consistente en haber sido despedida debido
a su embarazo. El litigio se zanjé mediante una transac-
cién y la relacion laboral entre la Sra. Coote y Granada se
extinguié de mutuo acuerdo el 7 de septiembre de 1993.
10. En julio de 1994, la Sra. Coote, que buscaba un nuevo
empleo, se dirigié a dos agencias de colocacion. Considera
que las dificultades que surgieron para encontrar trabajo
se deben a que Granada no proporciond referencias a una
de estas agencias de colocacién, extremo que, por su
parte, niega Granada.

11. La Sra. Coote demandé de nuevo a Granada ante el
Industrial Tribunal, Stratford, alegando que habia sufrido
un perjuicio a causa de la negativa de Granada a propor-
clonar referencias a la agencia de colocacion. La interesa-
da afirmé que esta negativa constituia una reaccién a la
accién judicial ejercitada anteriormente contra su antiguo
empresario.

12. La demanda fue desestimada porque la supuesta dis-
criminacién tuvo lugar tras la extincién de la relacién
laboral con Granada y porque el perjuicio alegado se pro-
dujo, en cualquier caso, después de dicha fecha. En efecto,
segln el Industrial Tribunal, la SDA debia interpretarse en
el sentido de que s6lo prohibe las medidas de represalia
cuyos efectos perjudiciales se manifiestan durante la rela-
cién laboral. El 6rgano jurisdiccional de primera instancia
indic6é que lamentaba adoptar esta decision, ya que deja-
ba a la interesada sin posibilidad de ejercitar acciones en
via judicial.

(...)

17. Desde un primer momento debe precisarse que, segiin
jurisprudencia reiterada desde la sentencia de 26 de febre-
ro de 1986, Marshall (152/84, Rec. p. 723), apartado 48,
una Directiva no puede, por si sola, crear obligaciones a
cargo de un particular, en el caso de autos, un empresario
privado, y, por consiguiente, no puede ser invocada, en su
calidad de tal, contra dicha persona.

18. No obstante, en virtud de jurisprudencia reiterada
desde la sentencia de 10 de abril de 1984, Von Colson y
Kamann (14/83, Rec. p. 1891), apartado 26, se desprende
también que la obligacién de los Estados miembros, deri-
vada de una Directiva, de alcanzar el resultado previsto
por esta tltima, asi como su deber, conforme al articulo 5
del Tratado CE, de adoptar todas las medidas generales o
particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de
dicha obligacién, se imponen a todas las autoridades de
los Estados miembros, con inclusién, en el marco de sus
competencias, de las autoridades jurisdiccionales. Como
resulta de las sentencias del Tribunal de Justicia de 13 de
noviembre de 1990, Marleasing (C-106/89, Rec. p. I-4135),
apartado 8, y de 16 de diciembre de 1993, Wagner Miret
(C-334/92, Rec. p. [-6911), apartados 20 y 21, al aplicar el
Derecho nacional, y, en particular, las disposiciones de

una Ley que, como en el caso de autos, fueron introduci-
das para dar cumplimiento a la Directiva, el 6rgano juris-
diccional nacional estd obligado a interpretar su Derecho
nacional, en todo lo posible, a la luz de la letra y de la fina-
lidad de la Directiva, para alcanzar el resultado a que se
refiere el parrafo tercero del articulo 189 del Tratado.

19. Habida cuenta de estas circunstancias, las cuestiones
prejudiciales deben entenderse en el sentido de que el
érgano jurisdiccional nacional solicita que se dilucide si, a
los efectos de la interpretacién de las disposiciones nacio-
nales de adaptaciéon del Derecho interno a la Directiva,
ésta obliga a los Estados miembros a introducir en su
ordenamiento juridico interno las medidas necesarias
para garantizar una tutela judicial a un trabajador cuyo
empresario, tras la extincién de la relacién laboral, se
niega a proporcionar referencias como reaccién a una
accién judicial ejercitada para exigir que se respete el prin-
cipio de igualdad de trato en el sentido de la Directiva.
20. A este respecto, es preciso recordar que el articulo 6 de
la Directiva impone a los Estados miembros la obligacién
de introducir en su ordenamiento juridico interno las
medidas necesarias para que cualquier persona que se
considere perjudicada por una discriminacién «pueda
hacer valer sus derechos por via jurisdiccional». De esta
disposicién se desprende que los Estados miembros estan
obligados a adoptar medidas de eficacia suficiente para
alcanzar el objetivo de la Directiva y a hacerlo de tal
manera que las personas afectadas puedan invocar efecti-
vamente los derechos asi conferidos ante los tribunales
nacionales (véanse, en especial, la sentencia Von Colson y
Kamann, antes citada, apartado 18; y las sentencias de 15
de mayo de 1986, Johnston, 222 /84, Rec. p. 1651, apartado
17,y de 2 de agosto de 1993, Marshall, C-271/91, Rec. p. I-
4367, apartado 22).

21. El control jurisdiccional impuesto por dicho articulo es
la expresién de un principio general del Derecho que es
bésico en las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros y que esta igualmente consagrado por
el articulo 6 del Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950 (véase, en
especial, la sentencia Johnston, antes citada, apartado 18).
22. En virtud del articulo 6 de la Directiva, interpretada a
la luz del principio general antes mencionado, todas las
personas tienen derecho a un recurso efectivo ante el
organo jurisdiccional competente contra aquellos actos
que, en su opinién, vayan en contra de la igualdad de
trato entre hombres y mujeres prevista por la Directiva.
Corresponde a los Estados miembros garantizar un con-
trol jurisdiccional efectivo para que se respeten las dispo-
siciones aplicables de Derecho comunitario y las de la
legislacion nacional destinada a garantizar los derechos
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previstos en la Directiva (sentencia Johnston, antes citada,
apartado 19).

23. Como también ha precisado el Tribunal de Justicia
(sentencia de 2 de agosto de 1993, Marshall, antes citada,
apartado 34), el articulo 6 de la Directiva constituye un
elemento indispensable para alcanzar el objetivo funda-
mental de la igualdad de trato entre hombres y mujeres,
que como se desprende de una jurisprudencia reiterada
(véase, en especial, la sentencia de 30 de abril de 1996,
P./S.,C-13/94, Rec. p. [-2143, apartado 19), constituye uno
de los derechos humanos fundamentales cuyo respeto
debe garantizar el Tribunal de Justicia.

24. Pues bien, el principio del control jurisdiccional efecti-
vo consagrado por el articulo 6 de la Directiva quedaria
privado en lo esencial de su eficacia si la proteccién que
confiere no incluyera las medidas que, como en el litigio
principal, puede llegar a adoptar un empresario como
reaccién a una accién judicial ejercitada por un empleado
ante los tribunales con el objeto de garantizar el respeto
del principio de igualdad de trato. En efecto, el temor a
tales medidas, contra las que no se pudiera ejercitar nin-
guna accién en via judicial, podria disuadir a los trabaja-
dores que se considerasen discriminados de hacer valer
sus derechos por via jurisdiccional y, por tanto, podria
poner en peligro gravemente la consecucién del objetivo
perseguido por la Directiva.

25. Ante tales circunstancias, no cabe acoger la alegacion
del Gobierno del Reino Unido de que las medidas adop-
tadas por un empresario contra un empleado como reac-
cién a una accién judicial ejercitada para exigir que se res-
pete el principio de igualdad de trato no estdn compren-
didas en el dmbito de aplicacién de la Directiva, cuando
dichas medidas se adoptan tras la extincion de la relacién
laboral.

26. Es cierto que, como destaca también el Gobierno del
Reino Unido, el articulo 7 de la Directiva obliga expresa-
mente a los Estados miembros a adoptar las medidas
necesarias para proteger a los trabajadores contra cual-
quier despido que constituya una reaccién del empresario
a una accién judicial encaminada a hacer respetar el prin-
cipio de igualdad de trato.

27. No obstante, en contra de lo que sostiene este mismo
Gobierno, habida cuenta del objetivo perseguido por la
Directiva, que es lograr la igualdad efectiva de oportuni-
dades entre hombres y mujeres (sentencia de 2 de agosto
de 1993, Marshall, antes citada, apartado 24), asi como del
cardcter fundamental del derecho a una tutela judicial
efectiva, a falta de una indicacion clara en sentido contra-
rio, del articulo 7 de la Directiva no se puede deducir que
la intencién del legislador consistiera en limitar la protec-
cién del trabajador contra las medidas de represalia deci-
didas por el empresario tinicamente al despido, que, si

bien constituye una medida de especial gravedad, no es,
sin embargo, la tinica que puede disuadir eficazmente a
un trabajador de hacer uso de su derecho a la proteccién
jurisdiccional. Entre tales medidas disuasorias figuran, en
particular, aquellas que, como en el litigio principal, se
adoptan como reaccién a una accién ejercitada en via judi-
cial contra el empresario y que estdn destinadas a obsta-
culizar las gestiones del trabajador despedido en su bus-
queda de un nuevo empleo.

28. En estas circunstancias, procede responder al érgano
jurisdiccional nacional que el articulo 6 de la Directiva
obliga a los Estados miembros a infroducir en su ordena-
miento juridico interno las medidas necesarias para
garantizar una proteccién jurisdiccional al trabajador
cuyo empresario, iras la extincién de la relacion laboral, se
niega a proporcionar referencias como reaccién a una
accion judicial ejercitada para exigir que se respete el prin-
cipio de igualdad de trato en el sentido de la Directiva.

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

pronuncidndose sobre las cuestiones planteadas por el
Employment Appeal Tribunal, London, mediante resolu-
cién de 20 de noviembre de 1996, declara:

El articulo 6 de la Directiva 76 /207 / CEE del Consejo, de 9
de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se
refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promo-
cion profesionales, y a las condiciones de trabajo, obliga a
los Estados miembros a introducir en su ordenamiento
jurfdico interno las medidas necesarias para garantizar
una proteccién jurisdiccional al trabajador cuyo empresa-
rio, tras la extincién de la relaciéon laboral, se niega a pro-
porcionar referencias como reaccién a una accién judicial
ejercitada para exigir que se respete el principio de igual-
dad de trato en el sentido de dicha Directiva.

Rodriguez Iglesias, Ragnemalm, Schintgen, Mancini,
Moitinho de Almeida, Murray, Edward, Puissochet,
Hirsch, Jann, loannou R. Grass

Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 22
de septiembre de 1998.

E] Secretario R. Grass

El Presidente G.C. Rodriguez Iglesias
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 155/1998,
DE 15 DE juLio. EQUIPARACION DE UNIONES DE HECHO Y MATRIMONIALES A EFECTOS

DE SUBROGACION EN

Tipo de proceso:

amparo, arrendamiento de vivienda; unidad familiar;
unién de hecho

Requisitos:

Imposibilidad de contraer matrimonio

Concordancia:

La st. 222/92 que aprecié también el derecho de subroga-
cién de la pareja extramatrimonial del arrendatario falle-
cido.

Limites:

La voluntad de contraer matrimonio después de la entra-
da en vigor de la Ley 30/81 de divorcio.

La sentencia del TC 184/90 estimé no haber derecho a una
pensién de viudedad cuando, pese a la posibilidad de
contraer matrimonio, se ha mantenido la unién de hecho.
Voto particular:

Considera que no debe otorgarse el amparo porque al no
haber identidad entre las situaciones de matrimonio y las
uniones de hecho, sino que son realidades distintas, para que
se deba aplicar el articulo 14 de la Constitucién (derecho de
igualdad), serd necesario que se de una identidad de circuns-
tancias, que en este caso exigirian que persistiera la convi-
vencia, que , como se desprende de la sentencia, cesé en 1979,
Conclusion:

El andlisis que la sentencia realiza de la discriminacién de la
union de hecho frente a la unién matrimonial, frente al voto
particular , no es formalista, sino centrada en la jurispruden-
cia de intereses y por eso otorga amparo a la mujer que, por
razones seguramente materiales, no suscribid el contrato de
arrendamiento ( que efectud el varén) aunque, como se des-
prende de la sentencia, fue su hogar y no el de su pareja.

TEXTO DE LA SENTENCIA

La Sala 2% del TC, compuesta por los Sres. Gabaldén
Lopez, Garcia-Mon y Gonzélez-Regueral, De Mendizabal
Allende, Gonzdlez Campos, Viver Pi-Sunyer y Vives
Antén, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo ntim. 3115/1995 interpuesto por
D.? Purificaciéon C. M., contra S 6 Jun.1995, de la Secc. 20.2

15

ARRENDAMIENTOS.

de la AP Madrid, recaida en apelacién contra la dictada
por el JT nim. 27 de aquella capital en autos de juicio de
cognicién sobre resolucién de contrato de arrendamiento
de vivienda. Ha intervenido el MF y ha sido parte D.
César F. A. R. Ha sido Ponente el Magistrado Sr. Viver Pi-
Sunyer, quien expresa el parecer de la Sala.
()

FUNDAMENTOS JURIDICOS
1°: La cuestion que se plantea en este recurso consiste en
determinar si la sentencia de la AT’ Madrid, que declaré la
resolucién del arrendamiento por estimar la concurrencia
de cesién o subarriendo inconsentido prevista en los
nims. 2 y 5 del art. 114 LAU (TR aprobado por D
4101/1964), ha vulnerado el derecho a la igualdad juridi-
ca de la recurrente, que se garantiza en el art. 14 CE.
Con cita de la TC § 222/1992, la demandante de amparo
alega que la lesion del referido derecho fundamental se ha
producido porque el Tribunal de apelacion le ha impedi-
do continuar en el disfrute de la vivienda que ocupé la
unidad familiar con el argumento de que la relacién que
mantuvo con la persona arrendataria de la vivienda, antes
de que ésta abandonara el domicilio, no era una relacién
matrimonial sino una mera unién de hecho.
De este modo, continiia alegando la actora, lf/Audiencia le
ha dispensado un trato discriminatorio respecto del que
hubiera recibido de haber contraido matrimonio con la
persona que coniraté el arrendamiento de la vivienda.
Esta diversidad de tratamiento carecia de justificacién
habida cuenta de que la relacién extramatrimonial que
mantuvo entre 1973 y 1979 con D. José Manuel P. C. fue
debida a la imposibilidad legal de contraer matrimonio
con su pareja por la condicién de persona casada de este
tltimo y Ia inexistencia del divorcio en nuesiro ordena-
miento en aquellas fechas.
2° Para centrar los términos en los que se plantea el pre-
sente proceso constitucional conviene traer a colacién los
siguientes datos:
a) En primer lugar, es un hecho que la sentencia de ins-
tancia declara probado el «que los hoy demandados cons-
tituyeron pareja 0 unién estable similar a la matrimonial
en el afio 1973 permaneciendo en dicha convivencia seme-
jante a la marital hasta el afio 1979 en que el demandado
D. José Manuel P. C. abandona el domicilio familiar al
haber cesado la libre unién que mantenian. Vigente su
convivencia marital suscriben contrato de arrendamiento
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del piso sito en la Plaza de Olavide, en el que habitaron
desde el afio 1973 hasta 1979 y que constituy6 en este
tiempo su domicilio familiar» (FJ 2.°).

b) En segundo lugar, es también un dato incontrovertible
que, como sefiala la recurrente, en el tiempo en que se des-
arroll6 la convivencia more uxorio no existia en nuestro
ordenamiento posibilidad de disolucién matrimonial, al
margen de la declaracién de nulidad del matrimonio. La
CE 1978 en su art. 32.2 establece un mandato al legislador
para que regule «las causas de separacién y disolucién y
sus efectos», pero en 1979, cuando se produjo la ruptura
de la relacién, todavia no se habia dictado la referida Ley.
Este hecho no se produjo hasta la entrada en vigor de la L
30/1981 de 7 Jul,, por la que se modificé la regulacién del
matrimonio y se determiné el procedimiento a seguir en
las causas de nulidad, separacién y divorcio.

¢) En cuanto a la legislacién de arrendamientos urbanos
vigente en el momento de dictarse las sentencias de las
que trae causa el presente recurso de amparo, debe notar-
se que en ella —especialmente en el mencionado TR LAU
1964— no se contemplaba explicitamente el supuesto de
abandono de la vivienda por parte del arrendatario.
Concretamente, nada se preveia en cuanto a la resolucién
o continuacion del contrato en la persona del conyuge del
arrendatario, ni menos todavia, obviamente, en la del con-
viviente more uxorio. El citado TR si regulaba, en cambio,
en su art. 24, la posibilidad de que el arrendatario cediese
o subrogase a su conyuge en los derechos y obligaciones
propios del contrato.

Esta situacién cambié con la entrada en vigor de la L
29/1994 de 24 Nov.,, de Arrendamientos Urbanos, que
regulé expresamente los supuestos de abandono de la
vivienda arrendada, reconociendo la posibilidad de que
en estos casos el arrendamiento continuara no sélo en
beneficio del cényuge, sino también de «la persona que
hubiera venido conviviendo con el arrendatario de forma
permanente en anéloga relacién de afectividad a la de
cényuge, con independencia de su orientacién sexual»
(art. 12.4). Por su parte, la disp. trans. 2.* A) 2 de esta Ley
establecié que el referido art. 12 serfa aplicable a los con-
tratos de arrendamiento celebrados antes del 9 May. 1985.
Esta no era, sin embargo, la normativa aplicable al dictar-
se las sentencias aqui analizadas.

d) Finalmente, respecto de la seleccién, interpretaciéon y
aplicacién de la legislacién vigente en aquel momento,
debe sefialarse que el Juzgado de Instruccién, para decla-
rar la continuidad del arrendamiento, no aplicé analdgi-
camente el art. 24 del TR —que, como se ha sefialado,
prevé la cesion entre conyuges—, ni tampoco las causas
de extincién establecidas en los ndms. 2 y 5 art. 114 relati-
vos a las cesiones y subarriendos inconsentidos —ya que,
a su entender, en los supuestos de abandono del domici-

lio familiar, no existe intencién de ceder, ni media precio
alguno y éstas son dos condiciones necesarias para que
pueda hablarse de cesién o subarriendo—. Consider6, por
el contrario, que en estos casos, segtn reiterada jurispru-
dencia, «el conyuge que queda en la vivienda goza de una
situacién juridica de coarrendatario» y concluyé que esta
condicién deberia reconocerse también al conviviente
more uxorio que no hubiera podido contraer matrimonio,
ya que asi lo exige el art. 14 CE interpretado a la luz de la
jurisprudencia del TC. Por el contrario, la Audiencia esti-
moé que al estar «ayuna por completo la unién de mero
hecho» de los derechos que conforman el régimen matri-
monial, la recurrente es una «tercera persona» completa-
mente ajena al contrato de arrendamiento y este solo dato
bastaba para que en el supuesto enjuiciado el arrenda-
miento se considerase extinguido en virtud de las causas
2%y 5®art. 114 LAU, «llamese a

esa situacién cesidon o subarriendo inconsentido».

La recurrente pide el amparo por vulneracién del derecho
a la «igualdad ante la Ley». No imputa al legislador la
lesién de su derecho, sino a la forma en la que el érgano
judicial ha seleccionado, interpretado y aplicado la legis-
lacién vigente, ya que esa triple tarea la lleva a cabo, a su
juicio, a partir de una distincién previa entre uniones
matrimoniales y uniones de hecho contraria al art. 14 CE.
3% No es ésta la primera vez que este Tribunal tiene que
resolver controversias juridicas derivadas de supuestos
en los que, siendo la convivencia marital el elemento
determinante para el reconocimiento de ciertos dere-
chos, se constata una diferencia de trato exclusivamente
fundada en el cardcter no matrimonial de la-misma. El
examen de esos precedentes jurisprudenciales pone de
manifiesto la existencia de una doctrina constitucional
consolidada, cuyo punto de partida lo constituye la afir-
macién de que «el matrimonio y la convivencia extrama-
trimonial no son situaciones equivalentes» (TC A
56/1987) sino realidades juridicamente distintas, por lo
que, en principio, su tratamiento juridico diferenciado y,
correlativamente, la diversa atribucion de derechos y
obligaciones, no es contraria al derecho fundamental a la
igualdad que reconoce el art. 14 CE.

Concretamente, respecto del legislador la jurisprudencia
constitucional ha declarado que le asiste un amplio mar-
gen de libre configuracién de esas distintas formas de con-
vivencia. No obstante, también hemos advertido que esa
libertad de configuracién legal no es absoluta. La regula-
cién desigual de lo diferente sélo es constitucionalmente
licita cuando se ajusta a las exigencias derivadas del dere-
cho a la igualdad. Como se declar6 en la TC S 222/1992,
«las diferenciaciones normativas habrdn de mostrar, en
primer lugar, un fin discernible y legitimo, tendran que
articularse, ademads, en términos no inconsistentes con tal
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finalidad y deberan, por tiltimo, no incurrir en despropor-
ciones manifiestas a la hora de atribuir a los diferentes
grupos y categorias derechos, obligaciones o cualesquiera
otras situaciones juridicas subjetivas» (FJ 6.°).

Respecto de los Jueces y Tribunales, se ha reiterado que el
derecho a la igualdad consagrado en el art. 14 CE exige
que al seleccionar, interpretar y aplicar la normativa
vigente no se introduzcan distinciones basadas en condi-
ciones o circunstancias personales proscritas por este pre-
cepto constitucional.

Pero en la doctrina constitucional no solamente pueden
encontrarse esas referencias genéricas, sino que en ella
también se han abordado cuestiones que guardan una evi-
dente relacién con el problema de fondo aqui planteado,
es decir, con la alegada vulneracion del art. 14 CE deriva-
da del trato diferenciado entre uniones matrimoniales y
no matrimoniales en lo que atafie a la subrogacion en el
contrato de arrendamiento del domicilio familiar.
Concretamente, en la ya citada TC S 222/1992 se aprecid
la vulneracion del derecho a la igualdad por un precepto
legal —el entonces vigente art. 58.1 LAU (TR 1964)— que
excluia del beneficio de la subrogacién mortis causa en el
arrendamiento de la vivienda a quien hubiera convivido
extramatrimonialmente con el arrendatario fallecido.
Ciertamente, en el supuesto aqui enjuiciado no estamos
en presencia de una subrogacién mortis causa, sino de
una continuacion del arrendamiento que trae causa del
abandono del domicilio familiar por parte del convi-
viente arrendatario. En estos casos la ruptura de la rela-
cion sentimental deriva de la libre decisién de, al menos,
uno de los convivientes y al analizar las consecuencias
juridicas de este hecho puede no ser irrelevante el dato
de que la relacién more uxorio se basa, precisamente, en
la decisién libre y, en principio, no juridicamente forma-
lizada de los convivientes e mantener una relacién en
comun que, también en principio, no produce el naci-
miento de ningtn derecho u obligacién especificos
entre ellos (TC S 184/1990, FJ 3.°). No obstante, este
hecho tampoco es en si mismo concluyente ya que para
determinar si este elemento diferencial —la voluntarie-
dad de la ruptura— es suficiente para llegar aqui a una
conclusidn distinta a la alcanzada en las TC S§ 222 /1992
y 6y 47/1993 debera analizarse, de ser necesario entrar
en el fondo de la cuestién, si esa diferencia justifica ex
art. 14 CE una diversidad de trato en cuanto a la subro-
gacidén en el arrendamiento en caso de abandono del
domicilio familiar. Para efectuar ese enjuiciamiento
debera tenerse en cuenta, entre otros datos, que la fina-
lidad o, como se dijo en la TC S 222/1992, «el funda-
mento constitucional de la subrogacién que aqui consi-
deramos» (FJ 4.° a) es la proteccion de la familia enten-
dida en sentido amplio y esta condicién debe predicarse

tanto de la unién matrimonial como la more uxorio (TC
$222/1992, F] 5.9).

Con todo, en la jurisprudencia constitucional se ha esta-
blecido una consideracién previa al examen de la legiti-
midad constitucional ex art. 14 CE del trato diferenciado
entre uniones matrimoniales y no matrimoniales: la exis-
tencia o no de libertad por parte de quienes desean convi-
vir para escoger entre mantener una relacion extramatri-
monial o contraer matrimonio. Asi este Tribunal en varias
resoluciones, al enjuiciar la diferencia de trato en la pen-
sién de viudedad entre los conyuges y quienes conviven
de hecho, ha partido del dato de que, tras la entrada en
vigor de la L. 30/1981 que prevé la posibilidad de divor-
ciarse y contraer nuevo matrimonio, debe presumirse que
quienes no contraen matrimonio es porque asi 1o han deci-
dido libremente, ya que no existe ningtn precepto que
legalmente se lo impida, y esa libertad de eleccién es la
que legitima, en principio, el tratamiento diferenciado de
estos dos tipos de convivencia (por todas, TC S 184/1990).
Ciertamente, esta afirmacién, como veremos con mayor
detenimiento en el siguiente fundamento juridico, no
supone que por exigencias del art. 14 CE deban recono-
cerse de forma mecénica y generalizada los mismos dere-
chos y obligaciones que poseen quienes conviven en vir-
tud del vinculo matrimonial a todos aquellos que convi-
ven con otra persona y no pueden contraer matrimonio
porque no retinen los requisitos legalmente establecidos
para ello. Lo tinico que se ha declarado es que antes de
proceder al anélisis de fondo de la legitimidad constitu-
cional del trato diferenciado a la luz del art. 14 CE, debe-
ra examinarse si quienes convivian more uxorio tenian
libertad para contraer matrimonio y si las causas que
hipotéticamente lo impedian resultaban constitucional-
mente admisibles, ya que de no ser asf debera concluirse
que esa ausencia de libertad conlleva ex art. 14 CE una
obligada igualdad de trato.

4°: La aplicacién al caso de la doctrina expuesta lleva a
otorgar el amparo solicitado por la ultima de las razo-
nes apuntadas al final del fundamento juridico prece-
dente, sin necesidad de adentrarnos en ulteriores consi-
deraciones.

En efecto, en el presente supuesto, como hemos repetido,
los convivientes more uxorio no pudieron contraer matri-
monio mientras durd su relacion porque en aquel momen-
to no existia en nuestro ordenamiento posibilidad alguna
de que el conviviente arrendatario consiguiese el divorcio.
Es cierto que, como también hemos avanzado, no toda
imposibilidad de cumplir los requisitos legales para con-
traer matrimonio permite concluir que quienes se ven asi
impedidos tienen, sdlo por ello, los mismos derechos y
deberes que quienes conviven matrimonialmente. Para
que esto sea asi la causa que limita la libertad de casarse
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debe ser una causa que pugne con los principios y reglas
constitucionales. Pero esto es cabalmente lo que ocurre en
el presente caso en el que la CE establece en su art. 32.2 un
mandato explicito al legislador para que regule las causas
de separacién y disolucién del matrimonio y sus efectos;
mandato al que, como sabemos, no se dio cumplimiento
hasta la aprobacién de la L 30/1981 de 7 Jul.

En estas circunstancias, al no darse las condiciones de
libertad para contraer matrimonio o no hacerlo debido a
causas constitucionalmente proscritas, debe presumirse
que quienes convivieron more uxorio lo hicieron asi por-
que no gozaron de la libertad efectiva para contraer matri-
monio y, en consecuencia, debe reconocérseles los mismos
derechos que hubieran tenido de haber formado una con-
vivencia matrimonial. En efecto, asi como el TC ha venido
presuponiendo que, salvo prueba en contrario (TC S
260/1988), tras la entrada en vigor de la L 30/1981, quie-
nes no contraen matrimonio es porque libremente no
quieren hacerlo (TC S 29/1992), antes de esa fecha debe
presumirse, salvo prueba en contrario —que en el proceso
aqui enjuiciado no se aporta—, que los convivientes more
uxorio se vieron juridicamente impedidos de formalizar
ese vinculo matrimonial, por lo que merecen igual trato
que los que mantuvieron este tipo de convivencia.

Debe concluirse, pues, que la sentencia objeto del pre-
sente recurso, al no fundarse sobre estas bases, vulnera
el derecho a la igualdad en su vertiente de igualdad en
la aplicacién de la ley, ya que, en lugar de partir de la
necesaria igualdad de trato constitucionalmente exigida
en atencién a la imposibilidad de contraer matrimonio,
funda su decisién tinica y exclusivamente en la premisa
de que la unién de hecho formada por los arrendatarios
«estd ayuna por completo» de los «derechos y deberes
de toda indole, incluidos los de carécter sucesorio y por
supuesto de los de naturaleza patrimonial, que confor-
man el régimen matrimonial» y por ello quien ha convi-
vido extramatrimonialmente en el domicilio familiar
con el arrendatario de la vivienda, constituye «una per-
sona extrafia a dicho vinculo (arrendaticio)», ya que no
puede equipararse «la unién de hecho de los demanda-
dos (...) con un inexistente vinculo matrimonial entre
ellos» (F] 2.°).

No corresponde a este Tribunal determinar las consecuen-
cias juridicas que, en relacién con la continuidad o no del
arrendamiento, habfan de vincularse a los supuestos de
abandono del domicilio familiar por el arrendatario y,
menos todavia, precisar si en el presente supuesto concu-
rrian en la demandante los requisitos que le hubieran sido
exigidos si se encontrase legalmente casada para, en su
caso, poder subrogarse en el contrato. En este proceso
constitucional de amparo, basta con constatar que la Sala
de apelacién mantuvo un criterio no ajustado a las exi-
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gencias derivadas del derecho a la igualdad, para otorgar
el amparo y declarar la nulidad de la sentencia recurrida.
Con todo, lo que la recurrente nos pide es que «se anule la
sentencia dictada por la Secc. 20.” de la AP Madrid en el
rollo ndm. 909/1993, del juicio de cognicién 291-Bis/88
del JI Madrid ndm. 27, retrotrayendo las actuaciones al
momento anterior a dictar la sentencia de 6 de junio dic-
tada por dicha AP con el fin de que por la misma se dicte
una nueva sentencia, en la que, con pleno respeto al prin-
cipio de igualdad, se decida sobre la resolucién del con-
trato interesada»; a esta peticién debemos ajustar nuestro
fallo en atencién al principio de congruencia y a la exis-
tencia de una contraparte en el proceso a quo, que ha com-
parecido también en el presente proceso constitucional de
amparo.

FALLO
En atencién a todo lo expuesto, el TC, por la autoridad
que le confiere la CE,
Ha decidido
Otorgar el amparo solicitado y, en consecuencia:
Primero: Declarar que la sentencia de la Secc. 20.* de la AP
Madrid, dictada el 6 Jun. 1995 en el rollo de apelacién
ntim. 909/1993, ha vulnerado el derecho a la igualdad de
la recurrente.
Segundo: Restablecerle en su derecho vy, a tal efecto, anu-
lar dicha sentencia para que la AP Madrid dicte otra en la
que se respete el derecho a la igualdad de la recurrente.
Madrid, 13 Jul. 1998.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGIS-
TRADO SR. GABALDON LOPEZ RESPECTO DE LA
SENTENCIA DICTADA EN EL RECURSO DE
AMPARO NUM. 3115/1995.

Lamento disentir del criterio de la mayorfa, como mantu-
ve en las deliberaciones de la Sala, asi como del fallo dic-
tado que entiendo debié ser desestimatorio de la peticion
de amparo.

Estas son las razones en que apoyo mi disentimiento:

1°: El recurso de amparo tuvo por objeto la sentencia de la
Secc. 20." de la AP Madrid que revocd en apelacién la del
Juzgado niim. 27 de la misma ciudad en autos de juicio de
cognicién sobre resolucién de contrato de arrendamiento
de la vivienda que viene ocupando quien ha sido deman-
dante ante este Tribunal, por haber convivido en ella mari-
talmente con el arrendatario.

Se trataba de situacién arrendaticia anterior a la vigencia
de la LAU 29/1994 y el Juzgado desestimé la pretensién
del propietario-arrendador fundandose en la aplicacién
de la doctrina constitucional acerca de que las uniones de
hecho se consideraban equiparables al matrimonio en el
beneficio de la prérroga arrendaticia cuando, por tratarse
de situaciones anteriores a la L 30/1981 de 7 Jul., no exis-
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tia posibilidad legal de contraer matrimonio si el cényuge
era casado, como en este caso ocurria.

Se daban sin embargo aqui unas caracteristicas diferencia-
les que debieron determinar en mi opinién una conclusion
distinta a la adoptada, sobre todo porque la situacién de
convivencia de la recurrente con el arrendatario, que se
habia mantenido entre 1973 y 1979, ya no existia ni cuan-
do el propietario insté la resolucién del arrendamiento ni
en Dic. 1992 cuando se dict6 la sentencia de instancia.

Mi discrepancia actual no se funda, pues, solamente en la
opinién que ya expuse en votos particulares a las senten-
cias de este Tribunal 222 /1992 y 48/1993 y la cual me limi-
to a reiterar, sino a la propia situacién juzgada ahora que
entiendo sustancialmente distinta y por tanto no ampara-
ble bajo la invocacién del principio de igualdad con la
unién conyugal. Se trata en este caso, no ya de que exista
una situacién de convivencia de hecho, sino de su inexis-
tencia; y por otra parte, de la aplicacién extensiva a la
misma de los requisitos establecidos en la nueva LAU,
cuyas prescripciones tampoco permiten una asimilacién a
las del caso.

2°: Ciertamente ha de partirse, como la sentencia hace, de
la doctrina reiterada de este Tribunal segtin la cual «el
matrimonio y la convivencia extramatrimonial no son
situaciones equivalentes “sino realidades juridicamente
distintas” por lo que en principio su tratamiento juridico
ha de ser diferenciado y, correlativamente, la diversa atri-
bucién de derechos y obligaciones no es contraria al dere-
cho fundamental a la igualdad que reconoce el art. 14 CE».
Por eso, para que la aplicacién del principio de igualdad
sea posible a alguna de las consecuencias de la conviven-
cia de hecho, deber4 existir, al menos, una identidad en las
circunstancias.

Sin embargo, se aplica aqui el criterio de igualdad al dere-
cho de continuacién en el arrendamiento como si, en el
momento de plantearse la cuestion judicial, la relacién de
convivencia persistiera y asimismc persistieran los efectos
de la imposibilidad de contraer matrimonio con anteriori-
dad ala L 30/1981, de suerte que segtin esa aprobacién la
demandada en el proceso civil sufriria discriminacién res-
pecto de la esposa en el supuesto de abandono del domi-
cilio conyugal por el marido.

Lo cierto es, sin embargo, que la situacién de convivencia
habia concluido en 1979 por voluntad al menos de una de
las partes, lo cual habria de producir (y no consta nada
acerca de su posterior reanudacién) la cesacién de sus
efectos e incluso de las derivadas de la anterior circuns-
tancia de la imposibilidad legal de contraer matrimonio
antes de la L 30/1981, la cual si fue cierta cuando se inicid
la convivencia, ya no lo era después de su cesacién en
cuanto no consta que existiera una ulterior decisién al res-
pecto. Tratabase, pues, de una situacién estable en su ori-
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gen y durante algiin tiempo, pero que habia dejado de
serlo y ni siquiera existia como situacién de convivencia
cuando se plantea la cuestién sobre la posesién del piso.
Se ha aplicado, pues, la asimilacién del abandono del
domicilio conyugal a una situacién de convivencia estable
que ni siquiera permanecia desde varios afios antes. No se
trataria de una diferencia de trato fundada exclusivamen-
te en el cardcter no matrimonial de la unién, sino que, al
contrario, se habria pretendido (y se aplicé por el Juez de
instancia) una igualdad de trato fundada en la asimilacién
al cese de la convivencia conyugal cuando no subsistia
una situacién de hecho que permitiera la equiparacién
por haber sido disuelta afios antes. En cierto aspecto,
cabria aplicar a dicha pretensi6n la consideracién vertida
en los votos particulares a la TC S 47/1993, es decir, la de
que la asimilacién de las uniones de hecho con las matri-
moniales han de ser a todos los efectos, tanto los benefi-
cios como los inconvenientes, y no pretendiendo sola-
mente aquéllas con exclusién de las cargas o al menos
considerando sélo sus ventajas, abstraccion hecha de los
gravamenes que le son inherentes.

3°: Puesto que la situacién de convivencia terminé en 1979
y la sentencia sobre la pretensién de resolucién del con-
trato arrendaticio se dicta en 1992, se trataba, como la sen-
tencia dice, «de una continuacién del arrendamiento que
trae causa del abandono del domicilio familiar por parte
del conviviente arrendatario»; mas aplicando a la ruptura
el mismo criterio de asimilacién que si se tratase del
matrimonioc, a pesar de la reiterada doctrina del Tribunal
acerca de que quienes, pudiendo hacerlo, no contraen
matrimonio es porque asi lo han decidido libremente, lo
cual legitima el tratamiento diferenciado de esos dos tipos
de convivencia. No obstante, a la ruptura y continuacién
en el arrendamiento no se ha aplicado un criterio de diver-
sidad, sinc un criterio de igualdad que lleva, ademads, a
asimilar la ruptura producida en 1979 a la que pudo haber
tenido lugar en 1992 y no sélo esto, sino ccn unas conse-
cuencias que ni siquiera la posterior regulacién legal haria
posibles, puesto que los requisitos exigidos en el art. 12 L
29/1994 de 24 Nov., de Arrendamientos Urbanos tampo-
co se daban en el caso enjuiciado. Esta Ley aunque pres-
cribe para dichas situaciones una regulacién absoluta-
mente expansiva (pérr. 4) habré de ser aplicada al convi-
viente en las mismas condiciones en que lo serfa para el
cényuge a fin de no otorgar a aquél una situacién prefe-
rente sobre éste, para quien exige «que conviviere» (obvia-
mente, en el momento en que el arrendatario decide no
renovar el contrato) para poder «continuar» el arrenda-
miento, ademds de la voluntad expresa al efecto, como se
establece en los pdarrs. 2 y 3. Circunstancias de continui-
dad y permanencia que no se daban en una situacién ya
rota hacia varios afios y por consiguiente voluntariamen-
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te extinguida y de cuyas demds consecuencias de hecho
no hay constancia.

4°: Por dltimo, y precisamente como resultado de la apli-
cacién de un criterio que establece la igualdad con la con-
vivencia conyugal actual a una situacién de hecho rota
hacia varios afios, se hace abstraccién (puesto que ello no
es competencia de este Tribunal) de todas las consecuen-
cias juridicas que el fallo de igualacién pueda determinar.
Mas también en relacién con ello es aplicable la cautela a la
que se referfa nuestro voto en la TC S 47/1993 al sefialar
que «se trata de la ampliacién de un precepto (el de subro-
gacién en el arrendamiento) que en la ley es excepcional
respecto del régimen general de la institucién arrendaticia
puesto que, ademas de la prérroga forzosa, aplica ésta a
terceros, limitando por consiguiente los derechos del
arrendador»; y esta aplicacién privilegiada se extiende
ahora, junto al cényuge, al que de hecho pudo ser tenido
por tal, aunque ya no lo sea. De ahi que si, como alli se

dice: «la interpretacién de los supuestos tasados de pro-
rroga a favor de terceros debiera ser estricta, con mayor
motivo debe serlo el concepto de convivencia de hecho
more uxorio al que el supuesto conyugal se amplia».
Y en casos como el aquf enjuiciado no sélo concurre esa
cautela por razén en general de las consecuencias respec-
to del arrendador u otros terceros, sino que aqui la situa-
cién de éstos podria eventualmente ser de tal naturaleza
que, al ser enjuiciadas sus consecuencias por los
Tribunales ordinarios, planteasen unos efectos capaces de
enervar los sustanciales del pronunciamiento igualatorio
por resultar entonces concurrentes otras pruebas, otras
pretensiones u otras situaciones que, en el terreno de la
legalidad, otorgasen el derecho de permanencia en el piso
a otras personas.
Por todo ello es por lo que entiendo que nuestro fallo
debié haber sido desestimatorio de la peticion de amparo.
Madrid, 15 Jul. 1998.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO bk 11 bE mavo bE 1998,
SOBRE SUBSIDIO POR PARTO MULTIPLE.

ANTECEDENTES

Tipo de proceso: Socio-laboral, demanda de cantidad,
mujer de parto multiple solicita prestaciones a la
Seguridad Social.

Comentario:

Dentro de las medidas de accién positiva tendentes a
fomentar la incorporacién de las mujeres al mercado de
trabajo estd la modificacién legislativa operada en la Ley
General de la Seguridad Social, por la que la baja laboral
por maternidad, se desvincula del concepto de enferme-
dad y pasa a ser una contingencia separada. Los poderes
publicos deben fomentar estas acciones, y deben interpre-
tar las normas favoreciendo la expansién de la igualdad
como Derecho Fundamental. Esta sentencia del TS, ante
dos sentencias contradictorias, opta por la interpretacién
que favorece a la mujer, en relacién con la conciliacién de
dos intereses basicos: la maternidad y el trabajo.

TEXTO DE LA SENTENCIA
STS 11 mayo 1998. Ponente: Sr. Gonzélez Pefia.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. El proceso por el que se inician estas actuacio-
nes, tuvo su origen en la demanda presentada por la hoy
recurrida interesando del Instituto Nacional de la
Seguridad Social la condena al abono del subsidio espe-
cial por parto miiltiple, consistente en uno igual al conce-
dido por el primer hijo y durante el perfodo de 18 sema-
nas, en vez del de seis semanas reconocidas y por senten-
cia del Juzgado nam. 2 de los de Gijon se desestimé dicha
pretension que fue acogida por la sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior del Principado de Asturias,
del dia 12 de septiembre de 1997 al resolver el recurso de
Suplicacién que la actora habia interpuesto contra la refe-
rida sentencia.
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Constan como hechos probados que interesan a los efectos
del recurso, que la actora, en alta en el Régimen General
de la Seguridad Social desde el mes de abril de 1990, el dia
14 de junio de 1996 fue madre de dos hijos, iniciando el
periodo de descanso por maternidad que se prolongd
durante 18 semanas en las que percibi$ la prestacién eco-
némica por maternidad sobre una base reguladora diaria
de 8.320 ptas. No consta en el relato el hecho de haberle
reconocido el subsidio especial por parto miltiple duran-
te el periodo de 6 semanas, aunque la demanda y ambas
sentencias en sus razonamientos parten de este hecho. La
sentencia de contraste es la dictada por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Castilla y Ledn, sede en
Valladolid, del dia 24 de marzo dé 1995, que estimé el
recurso de suplicacién, contra la sentencia dictada por el
Juzgado nim. 2 de Palencia que habia reconocido el sub-
sidio por todo el periodo que se discute. De los hechos
probados declarados en la sentencia, y a los efectos de la
casacién hay que destacar los siguientes: Que la actora
figuraba afiliada a la Seguridad Social y con fecha 20 de
octubre de 1993, en parto maltiple tuvo dos mellizos, per-
maneciendo en situacién ILT por maternidad desde la
indicada fecha hasta el dia 11 de febrero de 1994, recla-
mando las diferencias econémicas por prestaciones deri-
vadas del subsidio especial por parto miltiple, habiendo
percibido el correspondiente al periodo del 20 de octubre
de 1993 al 30 de noviembre del mismo afio bajo una base
reguladora de 4.623 ptas. diarias.

La cuestién que se somete a la decision de la Sala consiste
en dilucidar si en los supuestos de parto muiltiple, el sub-
sidio, igual al que corresponda percibir por el primer hijo,
comprende el perfodo de seis semanas o por el contrario
ha de amparar todo el periodo de 18 semanas establecido
en el art. 48.4 ETT.

SEGUNDQO: Acreditada la contradiccion entre ambas sen-
tencias, que ante la misma pretensién adoptaron solucio-
nes diversas, ya que mientras la sentencia combatida reco-
nocié esta prestacion durante toda la situacién de incapa-
cidad temporal, y en la de contraste se rechazé esta pre-
tension, procede entrar a examinar el motivo del recurso
en el que se alega como infringido, el art. 2.2 D 3158 /1966,
de idéntico tenor literal que el art. 2.3 O 13 de octubre de
1967, en los que se establecen las normas de aplicacion y
desarrollo de Ia prestacién de ILT en el régimen general,
preceptos modificados en la tesis de la sentencia, por el
art. 48.4 ETT.

A los efectos de resolver la cuestion planteada hay que
destacar la profunda evolucién experimentada en la pro-
teccién de la maternidad, tanto en el aspecto referido al
contrato de trabajo como a la proteccion de la Seguridad
Social, evolucién que siguiendo la tesis de la sentencia
plantearia el problema de la posible derogacién de las
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normas que se citan como infringidas, en cuanto concre-
tan las prestaciones establecidas en la Ley General de la
Seguridad Social.

El D 3158, por el que se aprueba el Reglamento General
que determina la cuantia de las prestaciones econémicas
del Régimen General de la Seguridad Social y las condi-
ciones para el derecho a las mismas, en relacién con la O
13 de octubre de 1967, que da la consideracién de estado
o situaciones determinantes de la incapacidad laboral
transitoria a los periodos de descanso, voluntarios y obli-
gatorio en caso de maternidad, se publicé cuando estaba
vigente la Ley del Contrato de Trabajo, que en su art. 166
reconocia a la mujer embarazada, cuando haya entrado en
el octavo mes del embarazo, el derecho a abandonar el tra-
bajo, siempre que se presente certificacion médica en la
que se haga constar que el alumbramiento se producira
aproximadamente en seis semanas, y no se reintegrara a
su ocupacién hasta que transcurra igual periodo de tiem-
po posterior al parto. Ese Decreto y la Orden de referencia
no se alteraron pese a la evolucién que se produjo en la
regulacién de esa causa de suspensién del contrato de tra-
bajo, que seguidamente se expone.

El art. 25 de la Ley de Relaciones Laborales del 8 de abril
de 1976, modificé esa primitiva regulacién y amplio esos
periodos de suspension del contrato de trabajo en los que
el Decreto habf{a distinguido entre los periodos de descan-
so obligatorio y voluntario a seis semanas antes y ocho
después del parto, indicando que el perfodo posnatal sera
en todo caso obligatorio y a él podrd sumarse, a peticién
de la interesada, el tiempo no disfrutado antes del parto.
En la primitiva redaccién del art. 45 ETT se reguld la
maternidad en la misma linea de hipdtesis de suspensién
del contrato de trabajo, y en el art. 48.4 se indicé que la
misma tendria una duracién maxima de 14 semanas.

En la Carta Social Europea del 18 de octubre de 1961, rati-
ficada por Espafia el 29 de abril de 1980 y publicada el 26
de junio, se reconoce como objetivo y se comprometen las
Partes Contratantes a establecer un descanso de un perio-
do minimo de 12 semanas, en consonancia con el
Convenio de la OIT ndm. 103 del 28 de junio de 1952, rati-
ficado por Instrumento del 26 de mayo de 1965, publica-
do el dia 31 de agosto de 1996, plazos que como vemos ya
habia superado nuestra legislaciéon sustantiva.
Posteriormente por la L 3/1989 del 3 de marzo, se modi-
ficd nuevamente el art. 48.4 del Estatuto, estableciendo
el periodo de descanso en dieciséis semanas ininterrum-
pidas ampliables por parto multiple hasta dieciocho
semanas.

TERCERO: En la regulacién de esa proteccion a la mater-
nidad en la Seguridad Social y su evolucién, hay que sefia-
lar los siguientes momentos: En la Ley de Bases de la L.G.
se indicaba que la prestacién econdémica consistird en un
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tanto por ciento sobre las bases de cotizacién que se fijara
con cardcter unitario para todas ellas, y -en el Texto
Articulado Primero de la Ley General de la Seguridad
Social siguiendo la referida Ley se incardinaba la materni-
dad dentro de la Incapacidad Laboral Transitoria, y se
indicaba que en esas situaciones se percibird un subsidio
equivalente a un tanto por ciento sobre las bases de coti-
zacién que con cardcter unitario se fijara y se hara efectivo
en la cuantia y términos establecidas en dichos textos, y en
los Reglamentos Generales para su desarrollo (arts. 126 y
127). Esta remisién se concretd en el Decreto y la Orden
que se sefialan como infringidos.

En el art. 126 del Texto Refundido de 1974 se da igual-
mente la consideracién de situaciones determinantes de la
ILT los periodos de descanso, voluntario y obligatorio que
procedan en caso de maternidad, con la duracién que
reglamentariamente se determine, que en ningin caso
podré ser inferior a la prevista para los mismos en la
vigente Ley del Contrato de Trabajo, que como hemos
sefialado, de acuerdo con su art. 166, era de seis semanas.
El Decreto que se cita como infringido, sefiala como perio-
do de descanso obligatorio las seis semanas inmediata-
mente posteriores al parto hecho causante, y como volun-
tario el no prescrito como obligatorio por el médico, y que
disfrute la trabajadora por su propia decisién durante el
tiempo inmediatamente anterior a la fecha prevista, y
como limite el de seis semanas. Esta distincién aparece en
el citado art. 166, por cuanto en relacién con el periodo
posterior al parto el legislador se pronuncia en términos
imperativos, al sefialar que no se reintegrara a su ocupa-
cién hasta que no transcurra el periodo de seis semanas.
En la Orden reguladora de la prestacion se fija la de caréc-
ter econémico en un 75% de la base reguladora, reiteran-
do lo indicado en el Reglamento, a percibir durante los
periodos de descanso obligatorio y en su caso voluntario,
con el subsidio especial por cada hijo a partir del segundo,
igual al que corresponda percibir por el primero, como
sefialan los art. 2.6 y 7 del Dto y 2 y 8 de la Orden, lo que
origina el presente debate.

La L 42/1994 del 30 de diciembre altera profundamente el
sistema de proteccién en materia de maternidad. En rela-
cién con el periodo de descanso se remite al niim. 4 del art.
48 ETT, con la consecuencia de ampliar en el ambito de la
Seguridad Social el periodo que inicialmente estaba sefia-
lado en la Ley del Contrato de Trabajo; se alteran las con-
diciones de acceso al beneficio, por cuanto {inicamente
permanece la obligacion genérica del art. 124 de estar afi-
liados y en alta en la Seguridad Social, desapareciendo la
carencia de los nueve meses antes de la prevista para el
parto; y se incrementan las prestaciones de cardcter eco-
némico, seglin el art. 133, quater, que pasan a ser del cien-
to por ciento de la base reguladora.

CUARTO: Como ha sefialado la sentencia de la Sala 3*
del 2 de noviembre de 1989, doctrina reiterada en las de
24 de abril de 1990 y 4 de mayo de 1992, tesis que en
esencia sigue la de esta Sala del 4 de junio de 1996. «<En
la posible relacién entre la legislacién sustantiva laboral
y de la Seguridad Social frecuentemente se olvida que
existe una autonomia este derecho de la Seguridad
Social frente al Derecho del contrato de trabajo, «debe
partirse del dato de que el ordenamiento de la
Seguridad Social es completo y cerrado en si mismo, y
no un mero apéndice del ordenamiento juridico de las
relaciones laborales...». El ordenamiento juridico priva-
do de la relacién laboral y el ordenamiento juridico-
publico de la Seguridad Social son perfectamente dife-
renciales, y aunque ciertamente, en aquél se tomen a
veces como elementos de su regulaciéon datos del orde-
namiento laboral, ha de estarse en cada supuesto a la
concreta remisién que en su caso, se contenga en la nor-
mativa de la Seguridad Social; mas cuando ésta no exis-
te y el ordenamiento de la Seguridad Social es completo
y preciso no cabe extrapolar al mismo una relacién juri-
dico laboral, para recortar o desvirtuar la estricta efica-
cia de la norma de Seguridad Social».

Si aplicamos la referida doctrina al supuesto litigioso evi-
dentemente se llega a una conclusién distinta a la adopta-
da por la sentencia que se combate, pues el legislador, que
pudo hacerlo, al ampliar, modificindolos, los periodos
establecidos para la suspension de la relacién laboral, no
alter6 los perfiodos de descanso voluntario y obligatorio
previstos en Reglamento de Prestaciones y en la Orden
reguladora de la de incapacidad laboral transitoria para la
situacion de maternidad, periodos de descanso voluntario
y obligatorio que permanecieron inmutables a los efectos
de las prestaciones de la Seguridad Social, desde el
momento de su regulacion inicial. El hecho de modificar
los derechos y obligaciones reguladores en el contrato de
trabajo no significa que automaticamente se altere el siste-
ma de proteccién de la Seguridad Social, pues ello tinica-
mente podria tener lugar si el legislador lo manifestase
expresamente. Por ello ha de rechazarse la tesis de la sen-
tencia en el sentido de que el periodo obligatorio de des-
canso en materia de Seguridad Social se amplié al modifi-
carse el art. 48.4 ETT.

QUINTO: La nueva regulacién legal del Capitulo IV bis
del nuevo Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social aprecbado por el RD-Leg. 1/1994, en el
que se regula la Maternidad recogido en la L 42/1994
como situacién protegida como entidad independiente
de la ILT no hace referencia a su desarrollo reglamentario
y ello puede plantear dudas sobre la vigencia de los tex-
tos anteriores que con ese cardcter normaban esa presta-
cién, por cuanto no existe tampoco una derogacién
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expresa de los mismos y especificamente del subsidio
especial por hijo al que se refieren las normas que se citan
como infringidas.

Si la Seguridad Social no ha de ser regresiva, aunque los
nuevos textos no lo regulen hay que estimar que subsiste
ese beneficio, pero linicamente en los limites reconocidos
por la anterior legislacion, es decir por el periodo de seis
semanas, ya que si en relacién con el resto del desarrollo
reglamentario anterior puede afirmarse que se derogd
tacitamente no ocurre lo mismo con el subsidio.

5.0

SEXTO: Por ello hay que concluir que limitado el proble-
ma al periodo en el que se percibe el subsidio, la doctrina
correcta es la mantenida por la sentencia de contraste y
que la combatida quebranta la unidad de doctrina lo que
lleva por ello de acuerdo con el informe del Ministerio
Fiscal a la estimacién del motivo y del recurso y resol-
viendo el problema planteado en suplicacién con los pro-
nunciamientos ajustados a dicha  unidad como estable-
ce el art. 226.2 se impone la desestimacién del recurso de
suplicacién confirmando la sentencia de instancia.

.TS.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO bk 14 bE ABRIL DE 1998.
INTERRUPCION DEL CONSENTIMIENTO DE LA VICTIMA EN DELITO DE VIOLACION.

ANTECEDENTES

Tipo de proceso:

penal, muerte por asfixia durante violacién.
Comentario:

Sorprende que en los delitos contra la libertad sexual, la
defensa utilice siempre argumentos del estilo de “domi-
nado por el deseo y los instintos, sea capaz , no ya de
entender, sino tan siquiera de comprender que la resisten-
cia actuada por la mujer expresara realmente su voluntad
de detener la fornicaciéon”. Plantea un modelo de relacién
sexual de dominacién, pero sobre todo de que el descon-
trol del varén en la realizacién del acto sexual es una
situacion:

1) légica y derivada de su naturaleza;

2) exculpatoria.

Sorprende maés el obiter dicta del TS acerca de que la revo-
cacién del consentimiento no es posible después de la
penetracién, basada en la valoracién que el sujeto activo
(violador) podria hacer de los gestos de la mujer o incluso
de sus “voces de protesta”, porque entiende el TS que,
conseguida la penetracién, ya en adelante no se produce
fuerza o violencia.

Estas lecturas del TS acerca de la libertad sexual de la
mujer evidencian, ademas de un claro desconocimiento
de la psicologia de la mujer, un criterio paracontractual
del acto sexual.

Finalmente es importante destacar que pese a la evidencia
de que en la practica generalidad de los casos, la fuerza
fisica del varén, condiciona la consumacién del delito,
esta circunstancia de género no se contempla en el Cédigo
Penal.

TEXTO DE LA SENTENCIA
STS 14 abril 1998. Ponente.: Sr. Martin Pallin.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
(...)
SEGUNDO: El segundo motivo se articula al amparo del
art. 849.1 LECrim. Por haberse infringido, por inaplica-
cién, el art. 406.1 anterior CP.

1. El motivo se propone, aun para el caso de que no haya
prosperado el anterior, al estimar la parte recurrente que,
en el hecho probado, existen elementos suficientes para
solicitar que se aplique la agravante de alevosia, ya que se
relata y declara que la victima se encontraba inerme y sin
sentido cuando el acusado, por asfixia, le ocasiona la
muerte.

Existen, a su juicio, los elementos objetivos y subjetivos de
la alevosia derivados de la situacion de la victima, derro-
tada, inerme y sin sentido y de la actuacion del acusado,
tendente, sin lugar a dudas, a ocasionar la muerte de la
victima, tapandole la boca y la nariz durante 10 minutos.
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2. Para contestar adecuadamente a las pretensiones de la
parte recurrente, es necesario hacer una debida valoracién
de todos los pasajes del hecho probado en los que Se narra
la forma en que el acusado dio muerte a su victima. La
fase comisiva arranca en el momento en que la victima
muestra una decidida oposicién a la practica del coito, lo
que motiva que el acusado le tape con su mano derecha la
boca y la nariz, privandola de la voz y de la normal res-
piracion. Se entabla una lucha con las manos y el procesa-
do, con la mano izquierda, le agarra el pelo hasta golpear
su cabeza contra el suelo en dos ocasiones, quedando sin
conocimiento.

Mas adelante se nos dice que la victima, a partir de los
golpes recibidos en la cabeza, junto con el tiempo que lle-
vaba privada de aire para respirar qued6 inerme y sin
movimiento alguno. Después de conseguida la penetra-
cién anal y la subsiguiente eyaculacién, continué durante
10 minutos tapando la boca y la nariz hasta que se produ-
jo la muerte por asfixia.

3. Debemos manifestar, como predmbulo necesario, que la
existencia de una resistencia y discusién previa entre la
victima y el agresor, no es un obstaculo insalvable para
que pudiera estimarse la concurrencia de la circunstancia
cualificativa de alevosia. No obstante, debemos centrar-
nos en el examen de los hechos tal como se describen en el
relato factico para determinar si ha existido o no esta
modalidad comisiva que nos llevaria a calificar los hechos
como asesinato.

Desde esta primera perspectiva de cardcter objetivo, tene-
mos que decir que el acusado no emplea medios, modos o
formas agresivas que tiendan directamente a asegurar la
muerte sin el riesgo que para su persona pudiera derivar-
se de la defensa que eventualmente realizase la persona
acometida. Realiza la agresién de manera directa en el
momento que observa que la victima, que inicialmente se
habia mostrado proclive a realizar el acto carnal, inicia
movimientos de resistencia para evitar los propésitos del
autor.

Se trata de un enfrentamiento abierto en el que, la mayor
fuerza fisica del acusado, consigue inmovilizar a su anta-
gonista tapandole las vias respiratorias y golpeandole la
cabeza contra el suelo. No hay ataque sorpresivo, oculto o
inopinado que pudiera colocar al sujeto pasivo en condi-
ciones de total indefensién.

Desde una perspectiva de caracter subjetivo, tampoco
tenemos datos facticos que nos permitan establecer que el
acusado tenfa elaborada una estrategia de la accién que
iba a desarrollar y que hubiera escogido de manera cuida-
dosa el momento en que iba a realizar de manera inespe-
rada, el ataque que posteriormente desencadenaria la
muerte de la persona agredida.

Ni con el relato de hechos que hemos respetado, ni con la
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hipotética variacién que pedia la parte recurrente en el
motivo anterior, se puede llegar a la construcciéon de la cir-
cunstancia especificada de la alevosia, en cuanto que el
hecho de que el acusado mantuviese la presién sobre las
vias respiratorias durante diez minutos después de conse-
guir la penetracién anal y la eyaculacién, y cuando la vic-
tima ya estaba inerme, no puede ser considerada como
una alevosfa sobrevenida, cuando no existe constancia
factica de que el acusado buscase o se aprovechase de esta
situacion para desencadenar el desenlace de manera segu-
ra y sin riesgos. Nos encontramos ante un supuesto en el
que existe una incuestionable unidad de acto y todo el
comportamiento, desde su fase inicial a la final, esta
impregnado de una misma finalidad y propésito inicial
que no era otro que el de vencer la resistencia de la victi-
ma a la realizacién del coito, derivandose después hacia la
causacién voluntaria de su muerte.

Por lo expuesto el motivo debe ser desestimado.

(...)

CUARTO: El motivo segundo se formaliza por infraccién
de ley al amparo del art. 849.1 LECrim. por estimar que se
ha infringido el art. 429.1, en relacién con los arts. 1, 6 bis
a) y 12 anterior CP.

1. Mantiene la parte recurrente que en el presente supues-
to existe un consentimiento a la relacién sexual que se ini-
cla y una vez comenzada, el sujeto pasivo, bien por causas
exdgenas (traumatismo de la penetracién y subsiguiente
dolor), bien por decisién propia intenta apartarse o desis-
tir. En definitiva, alega, que nos encontramos ante un des-
istimiento de la accién emprendida o para mds precisién
ante un supuesto de revocacion del consentimiento, ini-
cialmente prestado por el sujeto pasivo. Combate la pos-
tura de la Sala de instancia por estimar que da una res-
puesta tangencial a la cuestién dogmatizando el valor y
alcance de la libertad sexual a términos absolutamente
discutibles.

Sostiene que el sujeto activo actué en todo momento bajo
la firme creencia de que el consentimiento de su pareja
estaba presente y subsistia, y nunca se represento la
voluntad contraria de la misma y en su consecuencia creia
que su comportamiento no entrafiaba forzar la libertad
sexual de la misma; en suma, no se representaba que esta-
ba cometiendo un delito de violacién. Estamos en presen-
cia de una representacion falsa de la realidad y existe un
error acerca de la correspondencia de la situacién de
hecho que vivia. Enfocando la impugnaciéon desde el
punto de vista del dominio de la accién, atendiendo a la
edad de los actores advierte que no puede olvidarse que
la victima, que al inicio de la situacién habia accedido a la
relacién, hace surgir un clima de confianza mutua y reci-
proca, en la que no resulta concebible que el acusado,
dominado por el deseo y los instintos, sea capaz no ya de
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entender, sino tan siquiera de comprender que la resisten-
cia actuada por la mujer expresara realmente su voluntad
de detener la fornicacién.

2. Toda argumentacién anteriormente desarrollada, que
sigue una linea dogmatica perfectamente atendible, hay
que proyectarla sobre el contenido del hecho probado
para comprobar si existe el suficiente sustento factico
como para aceptar las propuestas impugnatorias que se
formulan en relacién con la existencia del delito de vio-
lacién.

Es evidente que tanto el acusado como su victima inicia-
ron los contactos eréticos con pleno consentimiento
mutuo y sin que se observe, al inicio, una renuente volun-
tad a consumar el acto carnal. Es mas, la sentencia nos
dice se tumban los dos en el suelo al tiempo que uno y
otro se desnudan, quedando la joven solamente con las
bragas y el sujetador y ésta adopta la posicién de ctbito
supino mientras el acusado se pone encima e intenta
inmediatamente la penetracién vaginal.

Siguiendo el relato factico, paso a paso, nos encontramos
con que, a continuacién se declara probado que la victima
entré en una fase de nerviosismo y de decidida oposicién
a la practica del coito que se exterioriza en una «manifies-
ta resistencia» y en gritos de socorro. La descripcién de los
acontecimjentos nos pone de relieve que frente a la agre-
sién del acusado, tapandole las vias respiratorias y golpe-
ando la cabeza contra el suelo, la joven intenta defenderse
removiendo el cuerpo sobre la espalda para evitar que el
recurrente continuase encima suya, pero se afiade al final
del pasaje que la victima quedé inerme y sin movimiento
alguno, habiéndose producido la penetracion rectal, pero
no la vaginal.

3. Cuando en el curso de una relacién y contactos eréticos
libremente consentidos, se rompe la anuencia a la relacién
carnal oponiéndose la mujer a la consumacién del coito,
nos encontramos ante una situacién que es merecedora de
una respuesta penal en cuanto que la fuerza, que a partir
de ese momento se utilice para vencer la resistencia de la
victima, entrafia un ataque indiscutible a su libertad
sexual. Es cierto que se debe valorar el momento consu-
mativo en que se encuentra la relacion sexual, pues si ya
se hubiere producido la penetracién, habria que ponderar
muy cuidadosamente, la valoracién que el sujeto activo
podria hacer de los gestos corporales obstativos de la
mujer o incluso de sus voces de protesta, pues ya se habria
producido un consentimiento que actuaria como elemen-
to negativo de la tipicidad al excluir la fuerza o violencia.
Pero éste no es el caso presente en el que el inicial consen-
timiento, que parecia indicar la predisposicion a realizar
el acto carnal, fue roto de manera clara e inequivoca por la
joven que, como se ha descrito, opuso una firme y decidi-
da resistencia a la consumacién del coito.
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Al existir una evidencia de la oposicién decidida de la
victima, es exigible que la otra parte modifique su acti-
tud ante la variacién observada en el curso de los acon-
tecimientos y cualquier valoracién sobre su capacidad
para detener el désenlace debe realizarse en funcién de
los intangibles hechos probados. No existe error posible
en torno a la interpretacién de la actitud de la joven, ya
que, segun el relato factico, fue decidida y sostenida
hasta que, por virtud de la fuerza empleada por el acu-
sado, perdi6 el sentido y quedé inerme ante los deseos
sexuales de su agresor.

Por lo expuesto el motivo debe ser desestimado.
QUINTO: El tercer motivo de casacion se fundamenta en
el art. 849.1 LECrim. Por inaplicacién del art. 9.8, en rela-
cién con el art. 61.5 anterior CP.

1. Sostiene la parte recurrente que, en el caso presente,
existen datos facticos suficientes para entrar en el anali-
sis de la circunstancia atenuante que se invoca y que se
considera como muy cualificada. Se apoya para ello en la
juventud extremada de ambos protagonistas, su induda-
ble inexperiencia sexual y las circunstancias en que los
hechos discurren. Resalta que nos encontramos ante un
muchacho de 17 afios que vive su primera aventura
sexual que previamente habia concertado con su joven
pareja. Ambos se desnudan e inician su juego amoroso
para seguidamente, en el comiin deseo y voluntad, dis-
ponerse a consumar el acto sexual, acto que comienza a
realizarse para seguidamente ser interrumpido por la
voluntad de la mujer. Sostiene que no se puede ignorar
el efecto psiquico de la excitacién que una situacion
como la descrita ha de producir necesariamente sobre
una personalidad inmadura de baja capacidad intelecti-
va y reflexiva.

2. Como sostiene el recurrente es necesario integrar el
hecho probado con las referencias facticas que se contie-
nen en los fundamentos juridicos. Después de describir
los hechos en la forma que ya han sido recogidos al abor-
dar el motivo anterior, se afiade que el acusado no adole-
ce de alteracién alguna que incida sobre su inteligencia o
sobre su voluntad. Su comportamiento antes de los
hechos era normal, actuando con parsimonia y equilibrio,
y asi continud desenvolviéndose después. También se
descarta que, durante el desarrollo de los hechos, sufriese
una alteracién en su psiquismo que hiciera disminuir sus
facultades intelectivas y volitivas. Matizando estas refe-
rencias facticas, en los fundamentos de Derecho 3.°y 5.5,
se nos dice que tuvo un decidido afan de eliminar la liber-
tad de la victima hasta el punto de que confunde la pene-
tracién vaginal con la anal y afiadiendo que actué en «tér-
minos de tal furor libidinoso» que no supo distinguir la
clase de coito que habia realizado, con abstraccion de su
alegada inexperiencia.
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3. Como ha dicho la sentencia de esta Sala de 8 Mar. 1993,
el fundamento del reconocimiento como circunstancia
atenuante de la responsabilidad criminal derivada del
arrebato u obcecacién u otro estado pasional', radica en su
incidencia sobre la imputabilidad del sujeto, debilitando
su dnimo, ofuscando su inteligencia y alterando su liber-
tad al disminuir sus facultades de eleccién, sin llegar a
anularla. Se reducen las bases de la imputabilidad (racio-
cinio y voluntad) y ello ha de tener su correspondencia en
el ambito de la culpabilidad. Se aminora la responsabili-
dad en funcién de los disturbios emocionales que agitan
el animo y los poderosos estimulos externos que los susci-
tan, el turbador desorden interior y la desestabilizacion
conmocional de las facultades psiquicas.
Fundamentalmente se sefiala esta atenuante como la més
subjetivamente matizada, sin desdefiar aspectos objetivos
atenuantes a la indole y a la potencialidad de los estimu-
los, por exigencia de una razonable adecuacién reaccional.
Estos componentes subjetivos y objetivos no aparecen
expresamente acreditados en el caso que nos ocupa en
cuanto que la relacién de hechos probados no ofrece posi-
bilidades para construir sobre su contenido la atenuante
pedida por la parte recurrente. Se nos dice, por la senten-
cia recurrida, que el acusado no adolece de alteracién
alguna que incida sobre su inteligencia y voluntad. Esta
declaracién pudiera ser considerada como un dato abs-
tracto que habria que valorarlo, en funcién de su imputa-
bilidad o capacidad de culpabilidad antes de desencade-
narse los acontecimientos que fueron objeto de enjuicia-
miento. Ahora bien, el relato factico resalta de manera
muy expresiva que su comportamiento antes de los
hechos fue normal y que en todo momento se desenvolvié
con parsimonia y equilibrio. Para reforzar mas sélida-
mente esta conclusién afiade que, durante todo el des-
arrollo de lo acontecido la noche de autos, no consta que
sufriese una alteracién de su psiquismo que afectase o
hiciese disminuir sus facultades intelectivas y volitivas.
La alusién al furor libidinoso que no le permitié distinguir
si realizaba un coito anal o vaginal sélo puede ser enten-
dida como descriptiva de la normal excitacion sexual que
toda persona puede sentir en el momento de consumar el
acto sexual, pero no puede proyectarse sobre la medida de
la culpabilidad que permanecié intacta durante los
momentos anteriores a la consumacién de la relacién
sexual y durante el desarrollo delos acontecimientos que
narra la sentencia recurrida.

Por lo expuesto el motivo debe ser desestimado.

SEXTO: El motivo cuarto se ampara también en el art.
849.1 LECrim. por inaplicacién del art. 565, en relacién
con el art. 407 v art. 582, todos ellos del anterior CP.

1. Sostiene la parte recurrente que de los hechos relatados
no fluye, con la necesaria seguridad, que el acusado en el
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estado en que se encontraba, se representara que con su
accién de tapar la boca y la nariz de su acompafiante,
pudiera ocasionar la muerte de la misma y menos atin que
admitiera este resultado; en su consecuencia, el tribunal,
al apreciar la comisién de un delito de homicidio a titulo
de dolo eventual, ha incidido en el error de derecho que se
denuncia.

La cuestion que plantea es si, en el supuesto contemplado,
la muerte producida es reprochable a su autor a titulo de
dolo eventual o de culpa, ya sea consciente o inconsciente;
o dicho de otra forma si de los hechos ocurridos se puede
concluir, con toda rotundidad, que el sujeto activo se repre-
sent6 el resultado de muerte y si lo aprobé y consintié en
su caso (teoria del consentimiento) o si, por el contrario, el
resultado no fue previsto y de serlo, nunca fue aceptado
por el autor (culpa consciente) en cuyo caso estarfamos en
presencia de un delito o falta a titulo de dolo, en concurso
real con un delito de homicidio culposo.

2. La Sala sentenciadora se muestra sensible a las diversas
posibilidades concurrentes y sefiala, en el comienzo del
fundamento de derecho cuarto, que si bien la dindmica de
la muerte estd clara, se abren interrogantes para aclarar si
el homicidio es 0 no doloso y, en su caso, si se estd ante un
supuesto de dolo directo tesis de la acusacién particular, o
de dolo eventual tesis del Ministerio Fiscal, o por el con-
trario la accién no es calificable como dolosa, sino impu-
table a titulo de culpa consciente tesis de la defensa.

La Sala razona acertadamente sobre las diversas formas
de accién planteadas y recuerda que en el delito doloso se
distinguen dos elementos configuradores: el intelectivo o
cognoscitivo (conocimiento de los elementos integrantes
del tipo penal de que se trate) y el volitivo o intelectual
(consistente en querer ¢ aceptar el resultado de la accién.
Cuando se quiere el resultado se estd ante el dolo directo
¥, cuando se acepta, el dolo es denominado eventual. El
dolo directo existe cuando, de manera consciente y queri-
da, la voluntad del sujeto se dirige directamente al resul-
tado propuesto, incluidas las consecuencias necesarias del
acto, que se asumen, mientras que el denominado dolo
eventual se da si habiéndose representado el agente un
resultado de posible y no necesaria originacién, no direc-
tamente querido y deseado, se acepta sin renunciar a la
ejecucion de los actos pensados. Admite que existe una
zona de duda entre el dolo eventual v la culpa consciente
0 culpa con previsién, ya que, en ambos supuestos, el
autor no busca directamente el resultado, pero se diferen-
cian en que, en el dolo eventual el resultado se acepta o se
tolera y en la culpa consciente se rechaza. El autor confia
en que el resultado no se producird, porque, en otro caso,
no habria actuado. Termina decantdndose por el dolo
eventual después de analizar las circunstancias concu-
rrentes en la accién que estamos examinando.
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3. El recurrente actda sobre la victima de forma agresiva,
como pone de manifiesto el hecho de que se entable una
lucha con las manos y que con la mano izquierda la aga-
rre por el pelo golpeandole la cabeza contra el suelo hasta
que la deja sin conocimiento. Pero la accién mas decisiva
y que va a producir como consecuencia la muerte es la que
se materializa en la obstruccion de las vias respiratorias al
tapar con la mano derecha la boca y la nariz. En ese
momento, el actor debe tener en su mente, como posible,
el resultado inherente a dejar a una persona durante un
cierto tiempo sin posibilidades de respirar. Pero no sélo
inicia la realizacién de la accién que podria desencadenar
la muerte, sino que avanza un paso mas y, siguiendo el
relato de hechos probados, mantiene, durante diez minu-
tos mas tapando la nariz y la boca de la victima compro-
bando que su maniobra habia dado el resultado previsible

que no era ofro que la muerte por asfixia. Durante este
lapso de tiempo tuvo en sus manos la posibilidad de evi-
tar la muerte, pero no obstante no sélo se representé esta
posibilidad, sino que también lo aprobd, ya que la proba-
bilidad de que se produjese un resultado letal, a conse-
cuencia de la obturacién de las vias respiratorias de una
persona durante mas de 10 minutos, era notablemente ele-
vada, por lo que cabe descartar cualquier atisbo de culpa
consciente en tanto en cuanto que la eventualidad de la
muerte nunca podia representarse como lejana e improba-
ble. El propio relato de hechos probados nos habla de una
asfixia voluntariamente provocada con lo que aleja y hace
inviable cualquier posibilidad de construir una culpa
consciente derivada del hecho de que el acusado confiase
que la muerte no se produciria.

Por lo expuesto el motivo debe ser desestimadao.

1.5 *

JURISPRUDENCIA -

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, be 22 bk junio b 1998.
NEGATIVA INJUSTIFICADA A SOMETERSE A PRUEBA BIOLOGICA PARA LA DETERMINACION
DE LA PATERNIDAD.

ANTECEDENTES

Tipo de proceso: Civil, demanda de declaracién de pater-
nidad y pension de alimentos.

Comentario: Desde la sentencia 7/94 del Tribunal
Constitucional, que estimé el recurso de amparo de una
madre que solicité declaracién de paternidad y al negarse a
las pruebas de paternidad, el TC estimé que junto a otras
pruebas, la negativa infundada a las pruebas podia consi-
derarse prueba de paternidad, los jueces y tribunales han
considerado desde entonces que esta negativa, con alguna
prueba més como fotografias o testigos, constituyen prueba
suficiente para declarar la paternidad.

Debemos destacar la transcendencia de estas resoluciones
para los derechos de la mujer, en orden a obtener no sola-
mente obligacién de alimentos para sus hijos e hijas, sino la

L
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recuperacién de una dignidad social para su propia situa-
cion y la de sus hijos e hijas. Los efectos de futuro, indirec-
tos, tienen importancia sobre todo para la responsabilidad
de aquellos que intenten obviar las consecuencias de sus
propios actos.

TEXTO DE LA SENTENCIA

STS 22 junio 1998. Ponente: D. Francisco Morales Morales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En diciembre de 1990, D* Urbelia, de
estado soltera, en representacién de su menor hijo Marcos
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Antonio, con los mismos apellidos que ella, nacido el dia 28
junio 1982, promovié contra D. Fermin el juicio de menor
cuantia del que este recurso dimana, en el que postuld se
dicte sentencia “por la que se declare la paternidad del
demandado D. Fermin del menor Marcos Antonio con todo
cuanto mas proceda en derecho”. En el primer otrosi de su
escrito de demanda también pidi6 la demandante que se
"acuerde que el demandado abone a la actora, en concepto
de alimentos provisionales para el hijo comtn, la suma de
25.000 pts. mensuales”.

En dicho proceso, en su grado de apelacién, la Sec. 1* AP
Santa Cruz de Tenerife dict6 sentencia por la que, revocan-
do totalmente la de primera instancia (que habia desestima-
do la demanda),estim6 la referida demanda y declaré que el
demandado es el padre biolégico del menor Marcos
Antonio, hijo de la actora, con todas las consecuencias lega-
les, y le condené a que abone a ésta, como alimentos para su
hijo, la suma de 10.000 pts. mensuales, actualizable anual-
mente con arreglo al LE.C.

Contra la referida sentencia de la Audiencia, el
demandado D. Fermin ha interpuesto el presente recurso de
casacion, que articula a través de tres motivos.

SEGUNDO.- La sentencia aqui recurrida tras la
valoracién de la prueba documental y testifical practicada
en el proceso, llega a la conclusiéon de que entre la actora D*
Urbelia (madre del menor Marcos Antonio) y el demanda-
do

D. Fermin existieron unas relaciones sentimentales o amo-
rosas, con la fundada probabilidad de las consiguientes rela-
ciones sexuales entre ellos, cuya conclusién probatoria la
obtiene de la posesién por la actora de dos fotografias del
demandado y de las sefias(direccién postal) de éste cuando
se hallaba prestando el servicio militar y de la coincidencia
del periodo en que el hijo fue concebido con el permiso de 1
mes y medio de que el demandado disfruté durante la pres-
tacién de dicho servicio militar, asi como de la prueba testi-
fical practicada en el proceso.

Con base en todo ello, unido a la injustificada y per-
tinaz negativa del demandado, tanto en 1%, como en 27 ins-
tancia, a someterse a la prueba biolégica, la sentencia aqui
recurrida declara probada la paternidad del demandado
con respecto al menor Marcos Antonio.

TERCERO.- En el motivo primero, con apoyatura procesal
en el ordinal cuarto del art. 1692 LEC, se denuncia infrac-
cién de art. 1253 CC'y, en su alegato, el recurrente aduce que
de los hechos que la sentencia recurrida declara probados
no puede deducirse, segtin las reglas del criterio humano, la
paternidad del demandado (aqui recurrente) con respecto al
hijo de la actora).

El tratamiento casacional que ha de corresponder al
expresado motivo es el que se desprende delas considera-
ciones que a continuacién se exponen. La sentencia aqui
recurrida no declara la litigiosa paternidad del demandado
con base en la prueba de presunciones, como equivocada-
mente aqui afirma el recurrente, sino con apoyo en el hecho
que considera probado, y aqui ha de ser mantenido incélu-
me, de la existencia de unas relaciones amorosas o senti-
mentales ente la actora y el demandado al tiempo de la con-
cepcién del menor, unido dicho hecho probado a la persis-
tente e injustificada negativa del demandado, tanto en pri-
mera, como en segunda instancia, a someterse a la prueba
biolégica, cuya negativa, segin reiterada doctrina de esta
Sala, a la que después volveremos a referirnos, si bien no
puede, por si sola, ser considerada como una “ficta confes-
sio”, si constituye un valioso indicio probatorio de paterni-
dad, siempre que concurra, como en el presente caso ocurre,
con otras pruebas que conduzcan al juzgador a declarar la
existencia de unas relaciones sentimentales o amorosas
entre la demandante (madre del nifio o nifia) y el demanda-
do, y de la subsiguiente probabilidad de las relaciones
sexuales entre ellos, en cuanto posiblemente determinantes
de la paternidad reclamada.

Por otro lado, la conclusién probatoria de la existencia de las
referidas relaciones amorosas o sentimentales entre la
demandante y el demandado (determinantes de las subsi-
guientes relaciones sexuales) no la ha obtenido la sentencia
recurrida por medio de la prueba de presunciones, sino a
través de la valoracion de las pruebas directas obrantes en el
proceso {documental y testifical), lo cual unido, volvemos a
decir, a esa pertinaz e injustificada negativa del demandado,
en las dos instancias, a someterse a la prueba biolégica, hace
llegar a la correcta conclusién, obtenida por la Sala de ape-
lacién (en la sentencia aquf recurrida), de considerar proba-
da la paternidad del demandado con respecto al hijo de la
demandante, al que se refiere este proceso.

Por todo lo cual, el presente motivo primero ha de
ser desestimado.
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CUARTO.- Con la misma residencia procesal que el
anterior (ordinal cuarto) aparecen formulados los motivos
segundo y tercero, en los cuales se denuncia, respectiva-
mente, “violacién, por aplicacién indebida, del art. 39.2 CE,
y del art. 127 CC” (en el segundo) y “vulneracién, por
inaplicacién de la reiterada doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo sentada, entre otras, en las SS 15 marzo,
24 mayo y 20 julio, todas de 1989” (en el tercero), a las que
luego agrega (en el alegato de ese mismo motivo) las S5 18
mayo 1990, 3 diciembre 1991 y 30 abril 1992. El estudio con-
junto de dichos motivos viene determinado por la circuns-
tancia de contener los dos la misma tesis impugnatoria, con-
sistente en alegar, en esencia, que la mera negativa a some-
terse a la prueba biolégica no puede, por si sola, ser consi-
derada como prueba de la paternidad reclamada.

Los dos expresados motivos también han de fenecer, ya que
si bien es cierto que la mera negativa a someterse a la prue-
ba biolégica, cuando no existe en el proceso ninguna otra
clase de pruebas, al no constituir una “ficta confessio”, no
puede, por si sola, ser determinante de una declaracion de
paternidad, este no es el supuesto litigioso aqui contempla-
do, ya que aparece probada, segtn se ha dicho al desestimar
el motivo anterior, la existencia de unas relaciones amorosas
o sentimentales entre la actora y el demandado, el cual, ade-
mas, a lo largo de la tramitacién del proceso en sus dos ins-
tancias (pues en la segunda también fue acordada), ha man-
tenido una pertinaz, injustificada y reprobable negativa a
someterse a la prueba bioldgica, ante o cual es aplicable la
ya antes referida doctrina de esta Sala (contenida no sélo en
las sentencias que cita el recurrente, sino en otras muchas
mas), con arreglo a la cual, segin dijimos, la negativa a
someterse a las pruebas biolégicas constituye un muy valio-
so indicio probatorio, cuando concurren otras pruebas que
evidencian la existencia de las relaciones sentimentales o
amorosas entre los litigantes y la probabilidad de las rela-
ciones sexuales entre ellos, que puedan ser las determinan-
tes de la paternidad reclamada, que eslo ocurrido en el pre-
sente supuesto litigioso, por lo que los dos referidos moti-
vos, como ya se dijo, han de ser desestimados.
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QUINTO.- El decaimiento de los tres motivos aducidos ha
de llevar parejada la desestimacion del recurso, con expresa
imposicién de las costas del mismo al recurrente, sin que
haya de acordarse la pérdida del depésito, al no haber sido
constituido el mismo, por no ser las sentencias de la instan-
cia conformes de toda conformidad.

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

FALLO

Que debemos declarar y declaramos no haber lugar
al presente recurso de casacién, interpuesto por el procura-
dor D. Carlos ]. Navarro Gutiérrez, en nombre y representa-
cién de D. Fermin, contra SAP Santa Cruz de Tenerife 14
marzo 1994, dictada por la Sec. 1* en el proceso a que este
recurso se refiere (autos mim. 672/1990 del Juzgado de 1°
instancia nam. 2 de dicha capital), con expresa imposicién al
recurrente de las costas del referido recurso; librese a la
mencionada Audiencia la certificacién correspondiente de
esta sentencia, con devolucién de los autos y rollo de apela-
cién remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertard en la
coleccién legislativa pasdndose al efecto las topias necesa-
rias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos: Ignacio
Sierra y Gil de la Cuesta.-Jesis Marina Martinez-Pardo.-
Roman Garcfa Varela.- José Almagro Nosete.- Francisco
Morales Morales. Rubricados.

Publicacién.- Leida y publicada fue la anterior sen-
tencia por el [lmo. Sr. D. Francisco Morales Morales, ponen-
te que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Ptblica la Sala 1* TS, en el dfa de hoy;
de lo que como secretario de la misma, certifico.
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TS SALA 22, SENTENCIA 24 JUNIO
1998. PONENTE: D. EDUARDO
MONER MUNOZ.

Condena por delito continuado de abusos sexuales.
Se condena al autor por delito de abusos sexuales con
caracter de delito continuado. Alude a la doctrina con-
solidada de la Sala que considera aplicable el delito
continuado a los delitos de abusos sexuales. Para ello,
se exige la existencia de una relacién sexual duradera
en el tiempo, un dolo dnico, o el aprovechamiento de
idénticas ocasiones entre los mismos sujetos activo y
pasivo.

TS SALA 17, SENTENCIA 5 JUNIO
1998. PONENTE: D. ANTONIO
GULLON BALLESTEROS.

Indemnizacién por embarazo no deseado. La conde-
na de indemnizacién de perjuicios por embarazo no
deseado a quien no practicé la ligadura de las dos trom-
pas a la mujer que lo solicité no comprende los dafios
morales ocasionados por considerarse que un hijo es un
bien precioso.

STS SALA 22, SENTENCIA 8 JUNIO
1998. PONENTE: D. ROBERTO
GARCIA-CALVO Y MONTIEL.

Valor del testimonio de la victima en el delito de
violacién. El testimonio de la victima de un delito de
violaciéon puede enervar el principio de presuncién de
inocencia si no se encuentran motivos objetivos que des-
virtden la certeza de sus afirmaciones u originen dudas
en el Juez o Tribunal.

AP MALAGA SALA 12, SECCION 6?,
SENTENCIA 20 MAYO 1998.
PONENTE: D. ANTONIO ALCALA
NAVARRO.

Reclamacién de cantidad para contribucién y sustento
de hijos. La Audiencia estima en apelacion la solicitud de la
mujer formulada en juicio declarativo de cognicién sobre
reclamacién de cantidad para contribuciéon de alimento y
sustento de los hijos. Ello, frente a la oposicién del esposo,
argumentada sobre la mayoria de edad de los hijos. Sefiala
también la Sala que la modificacién de las medidas debe
proponerse mediante un nuevo convenio que contemple las
actuales circunstancias, tal y como resulta de la Disposicién
Adicional 6 de la Ley 30/1981, de 7 de julio. La interposi-
cién de una accion declarativa ordinaria para reclamar unas
sumas devengadas o para debatir la posible modificacién de
las medidas no constituye el cauce apropiado.

AP SENTENCIA 30 ENERO 1998
(ZARAGOZA) PONENTE: D. JULIO
ARENERE BAYO

La situacién de paro laboral no es causa de exencién
de la responsabilidad criminal en el delito de aban-
dono de familia cuando fue provocada intencionada-
mente por el autor.

AP SENTENCIA 19 DICIEMBRE 1997
(SANTA CRUZ DE TENERIFE)
PONENTE: D. OSCAR TORRES
BERRIEL

Se aplica la excusa absolutoria de analoga relacién de
afectividad al matrimonio (art. 268 CP en relacién
con el art. 23), en un supuesto de delito de dafios, al
convivir recurrente y denunciante desde hacia afio y
medio de forma ininterrumpida.
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Una sentencia de la seccién sexta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid ha equiparado los derechos de las pare-
jas de hecho con los de los matrimonios al estimar que la
comparfiera de un funcionario del Ministerio de Educacién,
con el que convive desde hace siete afios, tiene el mismo
derecho a percibir la indemnizacién por traslado de resi-
dencia al extranjero que la esposa. Este derecho le fue dene-
gado por el Ministerio de Educacién por no estar casada con
su pareja. La sentencia sostiene que el Real Decreto aplica-
ble al caso no distingue entre uniones matrimoniales y de
hecho, permitiendo asi su equiparacion.

También los jueces decanos de toda Espafia acordaron el
pasado dia 16 de octubre, en el IV Encuentro de Jueces
Decanos, una propuesta para evitar la dispersion de las
denuncias por actos de violencia doméstica y se mostraron
partidarios de que un sélo juez asuma los expedientes de
cada caso.

El Juzgado de lo Social de Las Palmas de Gran Canaria ha
ratificado la sancién de cinco millones de pesetas, impues-
ta por la inspeccién de trabajo a una empresa, por discrimi-
nacién laboral por razén de sexo. Esta empresa, pese a estar
integrada mayoritariamente por mujeres, posee un sistema
salarial y un régimen interno discriminatorio, en el que,
seglin sefiala la sentencia, “sélo los hombres estdn autoriza-
dos a fumar, y sélo ellos tienen derecho a un descanso para
el bocadillo y a percibir horas extras”. El tribunal obliga al
empresario a reparar el perjuicio econémico ocasionado.

El XIT Congreso Estatal de Mujeres Abogadas, celebrado en

Sevilla, concluy6 la necesidad de reformar la actual norma-
tiva con el fin de crear instrumentos suficientes para erradi-
car la violencia conira las mujeres. Del mismo modo, se
abog6 por la extension de las medidas para la proteccién de
la mujer a &mbitos no estrictamente juridicos, como el de la
educacién. Igualmente, se solicit6 la tipificacion de la vio-
lencia psiquica en el articulo 153 CP, la eliminacién del
requisito de la superioridad jerarquica en el delito de acoso
sexual y ampliar la agravante de parentesco en los delitos
de agresién sexual.

El 16 de octubre aprobd la Junta de Fiscales de Sala una cir-
cular en la que, entre otras medidas, se recordaba la conve-
niencia de que los fiscales soliciten la prisién preventiva de
los autores de malos tratos cuando son un peligro para la
victima, teniendo en cuenta la gravedad del delito y la alar-
ma social creada, asi como la posibilidad de solicitar el ale-
jamiento del agresor de cualquier lugar frecuentado por la
victima, antes del juicio. Reclama igualmente especial inte-
rés en demostrar la “habitualidad” exigida por el Cédigo
Penal para probar que existe un delito de malos tratos, con-
tando para ello con los registros que se creardn para este fin

en cada fiscalia con competencias en la materia. Se prevé la
acusacion como delito en supuestos de escasa importancia
si la violencia es habitual, incluso a partir de dos agresiones.
La apreciacion de la habitualidad no exigiria la existencia de
una condena previa, y permitirfa, por el contrario, sumar los
actos violentos que recaigan sobre diferentes miembros de
la familia. La Junta ha considerado también la legalidad de
la inclusién dentro de los malos tratos, no sélo de la violen-
cia fisica, sino también de la psiquica, aunque no figure en
el art. 153 CP, al encontrarse en otros preceptos del mismo,
pudiendo entrar asf en el programa de actuaciones especia-
les de los fiscales en esta materia.

La Fiscalia General del Estado decide que, desde finales de
octubre, haya un fiscal por provincia encargado de perse-
guir los delitos de malos tratos frente a mujeres.

Segun informe de la Direccién General de Instituciones
Penitenciarias, 884 hombres cumplen condena en las cérce-
les espafiolas por delitos relacionados con la violencia
doméstica. Del informe resulta que los malos tratos a muje-
res tienen lugar en todas las clases sociales, si bien son los
menos favorecidos econémicamente quienes terminan en
prisién. El paro no constituye un factor desencadenante del
comportamiento violento, pero sila escasa atencion recibida
durante la nifiez.

Segun datos ofrecidos por Carmen Olmedo, Directora del
Instituto Andaluz de la Mujer, en su comparecencia ante la
Comision de la Mujer del Parlamento andaluz para explicar
las medidas y programas destinadas a la mujer rural, ocho
de cada diez mujeres que trabajan en el medio rural anda-
luz cobran menos del salario minimo, la mayoria en situa-
cién precaria o no regulada, mientras unas 400.000 mujeres,
el 50% del total, tiene estudios primarios.

Desde principios del mes de Julio pasado viene funciona-
do el Servicio de Defensa Legal para mujeres que sufren
malos tratos que el Instituto Andaluz de la Mujer ha pues-
to en marcha dentro de las Medidas del Plan de
Actuacién del Gobierno Andaluz para Avanzar en la
Erradicaciéon de la Violencia contra las Mujeres. Dicho ser-
vicio asiste legalmente de forma gratuita a las mujeres en
el gjercicio de la acusacién particular en los casos de vio-
lencia de género, se lleva a cabo con la colaboracién de la
Asociacién de juristas Derecho y Democracia y se accede a
él a través de los Centros de la Mujer del Instituto Andaluz
de la Mujer en cada Provincia.

Fueron dictados en Andalucia los primeros autos de aleja-
miento contra agresores de mujeres en el &mbito familiar, en
aplicacién del art. 13 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Esta medida supone la prohibicién de que el hombre se
acerque al lugar en que reside o trabaja la victima.
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